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Dans deux lettres datées du 21 juillet et du Tesepre 2000, M. Andrej Bajuk,

Premier ministre de la République de Slovénie, s8pola Commission européenne pour la
démocratie par le droit la question de savoir sinedifications apportées a la Constitution
slovéne a I'égard des dispositions relatives aecti&ns législatives, modifications ayant
pour effet d’établir un mode de scrutin proportiehfixant & 4 % des voix le seuil nécessaire
a l'octroi d’'un siége au parlement, étaient conipas avec les traditions et les normes
démocratiques européennes. La demande précisategumodifications étaient contraires a
la décision du peuple telle quelle s’était expranéans le cadre d'un référendum, ainsi
gu’aux décisions de la Cour constitutionnelle.

S’appuyant sur le rapport de MM. Antonio La PeagoPeter Van Dijk et
Sergio Bartole, rapporteurs, la Commission a exéan@s éléments factuels et juridiques
figurant dans la demande d’avis, et ce en préselec@lusieurs personnalités sloveénes:
M™®Barabara Brezigar, ministre de la Justice, M. Jékgin, président de la Commission
des affaires étrangéres de I’Assemblée nationdl& Tiha Bitenc Pengov, directrice adjointe
et chefa.i. du secrétariat du Service des affaires |égislatiee juridiques a I'’Assemblée
nationale slovéne, M. Miro Cerar, conseiller canstonnel auprés de ’Assemblée nationale
slovene, et M. Klemen Jaklic, conseiller juridiciie Premier ministre.

La Commission note que la question soulevée p&réenier ministre concerne
les rapports entre la souveraineté du peuple, égemonformément a la Constitution
(article 90), et la possibilité dont dispose I'AsgBée nationale de procéder & une révision de
la Constitution.

Dans sa décision du 8 octobre 1998, la Cour datistinelle a estimé que la
proposition d'instituer un mode de scrutin majoréa soumise a référendum le
8 décembre 1996, avait été approuvée. Elle a égalejngé que I'’Assemblée nationale était
tenue d'adopter, dans un délai raisonnable, unerdglementant le systéme électoral
conformément aux résultats de ce référendum. La Gmnstitutionnelle a par ailleurs précisé
que cette obligation n’était pas seulement d'org@itique, mais également d’ordre
juridique. A cet égard, elle a clairement rappel@,gnalgré son caractére «préliminaire»
(dans la mesure ou il s’agissait d’adopter, nondesnormes spécifiques, mais simplement
un «concept législatif»), le référendum revétadubitablement une nature contraignante.
L’Assemblée nationale ne devait par conséquentdopir une loi dont le contenu serait
contraire a ce concept, ni retarder de facon iffi@stI’adoption d’'une loi, faute de quoi le
droit constitutionnel des citoyens affirmé a l'aldéi 90 de la Constitution ne serait que
théorique et illusoire.

Malgré le message sans équivoque ainsi adress@galateur par la Cour
constitutionnelle, 'Assemblée nationale n’a pasd la loi électorale en question.

La situation telle qu'elle vient d'étre décriteprésentait sans conteste une
impasse constitutionnelle risquant d’entraver len bfonctionnement des institutions
démocratiques. Le 20 juillet 2000, en réaction #ecsituation, I’Assemblée nationale a
procédé a une révision de la Constitution et miplane un mode de scrutin proportionnel,
fixant & 4 % des voix le seuil nécessaire a I'dadion siége au parlement.

La Commission estime qu'il est du devoir tant dgislateur, qui représente le
peuple souverain, que de la Cour constitutionngledienne de la Constitution, de faire en
sorte que les institutions constitutionnelles d&dt soient en mesure de s’acquitter de leur
mission et ne soient pas exposées a un risque rdé/gia. Elle estime, a la lecture de la
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deuxiéme lettre du Premier ministre slovene, quéillui est pas demandé de proposer, pour
autant gu’il en existe, d’autres solutions a I'irmpa décrite plus haut, mais plutét d’examiner
dans quelle mesure les modifications apportées &dastitution le 25 juillet 2000
représentent une solution compatible avec les rmdémocratiques européennes.

La Commission rappelle & cet égard que l'adoptitum mode de scrutin
proportionnel, méme s’il est assorti d’un seuikst’ certainement pas en contradiction avec
les normes démocratiques européennes. En outm@atimue consistant a inscrire dans la
Constitution le choix du mode de scrutin, quoiqee fréquente, a été suivie dans plusieurs
pays européens (tels que I'Autriche) et ne peuttdmes non plus étre considérée comme
incompatible avec ces normes.

La Commission fait par ailleurs observer que I'&sblée nationale a adopté la
loi constitutionnelle portant modification de I'mfe 80 de la Constitution en application de
larticle 169 de cette derniére. Elle a, ce faisaami en qualité d’'organe constituant,
conformément a la procédure prévue par la Conistitute la République de Slovénie pour sa
révision, et non comme organe l|égislatif au serstiral du terme. De ce point de vue, |l
n’'existe aucune contradiction entre la décision pa&d par référendum et la révision
constitutionnelle du 25 juillet, dans la mesure aaite derniére, en tant gu’elle revét une
valeur constitutionnelle, prévaut et I'emporte rsszérement sur la décision, au caractere
Iégislatif «préliminaire», adoptée lors du réfénamd

Il serait bien évidemment possible de soutenir lgugéférendum constitue une
manifestation de la souveraineté populaire et qua, conséquent, dans une société
démocratique, la validité d’'une décision adoptéesd cadre d’'une telle consultation ne
saurait en aucun cas étre contestée. Une telloampest toutefois aujourd’hui difficilement
défendable. La plupart des constitutions européenm®nt la Constitution slovene,
définissent la procédure référendaire et précisem éventuel champ d’application. De
surcroit, il existe aujourd’hui en Europe une néttedance a recourir plus fréquemment au
référendum en tant qu’instrument de la démocratrectt a des fins Iégislatives; la
consultation fait alors I'objet d’'une veérificatiote sa compatibilité avec la Constitution.
Par conséquent, dans une consultation populaieatvés I'adoption d’une nouvelle loi ou a
I'abrogation d’une loi existante, tant la procédsuévie que le contenu de cette consultat sont
clairement subordonnés & un examen de leur caimstinalité’. Il est évident que, malgré
leur incontestable valeur politique, les décisigses dans le cadre d'un référendum
législatif restent subordonnées a la Constitution.

Cela vaut d’autant plus que ce référendum ne gaat considéré comme une
forme d’exercice du pouvoir souverain par le peupiais plutét comme I'expression de la
volonté du peuple dans le cadre d’'un mécanismeuppar la Constitution. Cela est
également vrai des systemes constitutionnels gsiitwent une cohabitation entre la

1. Dans un arrét récent, le Tribunal constitutionr@tygais a privilégié cette approche en affirmaairement
que I'objet du référendum devait étre lui-méme dtuttonnel. Le fait de soumettre des décisionsgsia
l'issue d’'un référendum a un contrdéle de constiutalité revient en fin de compte a réconciliepiimcipe de
la majorité avec celui de la constitutionnalii#iario da Republican® 91, 18 avril 1998, 1714 (2)-1714 (35);
Bulletin de jurisprudence constitutionnellela Commission de Venise a déja eu l'occasion diesi a
plusieurs reprises sur la nécessité d'observectsitnient les dispositions constitutionnelles reé&sgivaux
révisions de la Constitution, y compris lorsqudgit de référendums constitutionnels (eporter a son avis sur
le référendum constitutionnel organisé en Ukrag&1 mars 2000, document CDL-INF (2000) 11; sentepo
également a la position de la commission conceteadférendum constitutionnel en Moldova).
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souveraineté populaire et la souveraineté du parnénainsi que cela est le cas en Slovénie,
ou le peuple n’est pas écarté du processus deamuisnstitutionnelle (article 170 de la
Constitution de la République slovéne). La Commisgstime qu’il n’existe aucune norme
européenne commune qui conduirait a reconnaitre résultats d’'un référendum, quelle
gu’en soit la nature, un caractére contraignariégatd du pouvoir constituant, méme en
'absence d’'une disposition constitutionnelle & e#fet. Par conséquent, les résultats du
référendum du 8 décembre 1996 ne sauraient empBaksemblée nationale d’exercer les

pouvoirs constituants que lui confere la Constituti

La Commission note enfin que I'Assemblée nationakt politiguement
responsable devant le peuple de toute décisionadkfier la Constitution et d’inscrire dans
celle-ci le choix d’'un mode de scrutin proportiohn® cet égard, le fait que des élections
|égislatives doivent se tenir sous peu et que laesaineté populaire aura alors la possibilité
de manifester son approbation ou sa désapprobaima-vis de la position prise par
I’Assemblée nationale constitue en soi une gargqtig la démocratie.

Compte tenu de ce que:

— une réaction urgente s’imposait, du fait de riaxjpnité des élections, face au
risque de voir paralysé le fonctionnement démaoguatide I'Etat;

—’Assemblée nationale a agi en tant qu’organestant, alors que le
référendum du 8 décembre 1996 ne revétait qu'uheeigislative «préliminaire»;

— la révision de la Constitution s’est effectu@ecenformité avec cette derniere;
et de ce que

— la responsabilité de '’Assemblée nationale sargagée lors des prochaines
élections |égislatives,

la Commission estime que la réaction de I'’Assemblggonale face au risque d’impasse
constitutionnelle, & savoir I'adoption, le 25 jatl2000, d’un certain nombre de modifications
a la Constitution, dans le plein respect des diipos de cette derniere, n’est pas contraire
aux normes démocratiques européennes.

La Commission souhaite en outre suggérer a I'A&ennationale d’examiner,
dans un proche avenir, les modifications d’ordggslatif et, éventuellement, constitutionnel,
nécessaires pour éviter qu’une situation similagese reproduise en Slovénie. Elle rappelle a
cet égard que, plus d'une fois, les organes catistitnels d’autres pays européens se sont
trouvés confrontés a un risque similaire. Dans wdtaendu le 18 janvier 199%54zetta
Ufficiale, Prima Serie n° 3; Bulletin de jurisprudee constitutionnelldTA-95-1-001), la
Cour constitutionnelle italienne, saisie d'une dede de contrdle de la régularité d'un
référendum tendant a I'abrogation d’'une série dpatitions relevant du droit électoral, a
énoncé un certain nombre de principes a suivregldfss’agit de se prononcer, par
référendum, sur des questions affectant le fonadorent d’institutions constitutionnelles. La
Cour constitutionnelle italienne a fait remarqueegsi la Constitution exige en effet du
parlement qu’il coopéere, en ce sens que, lorsqué&i@érendum conclut a la nécessité
d’abroger une législation en vigueur, le corpsdigif est tenu d’introduire, de sa propre
initiative, une législation conforme au souhait rexg@ par le peuple lors du référendum, il
n’en demeure pas moins que si le égislateur whtit pas, a l'issue de ce référendum, une

Y

nouvelle législation tendant a combler un vide digue ou & modifier des dispositions



-5- CDL-INF (2000) 13

électorales, il n’existe aucune voie de recoursatiffe permettant de le contraindre a adopter
une loi, et que I'on se trouve deés lors dans uteton de crise du fonctionnement de la
démocratie représentative. Pour éviter une telteaon, un référendum affectant les
dispositions régissant le fonctionnement d’orgac@sstitutionnels ne devrait étre autorisé
que si les régles demeurant en vigueur a lissuerédérendum permettent a I'organe
constitutionnel concerné de fonctionner sans qu'npevelle action législative ne soit
nécessaire.
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ANNEXES

Conformément a la décision prise par la Commissiode Venise
lors de sa 44 réunion pléniere,
les contributions suivantes de M. Peter Jambrek,
en collaboration avec M. Klemen Jaki,
et de M™ Tina Bitenc Pengov,
s’exprimant au nom de I’Assemblée nationale de laépublique slovéne,
sont annexées au présent avis.
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ANNEXE |

Contribution a I'avis rendu par la Commission de Veise
sur la révision constitutionnelle concernant les éttions Iégislatives
en République de Slovénfe

par Peter Jambrékmembre de la Commission de Venise au titre &idaénie,
en collaboration avec Klemen Jaklic

La révision de la Constitution comme issue a I'impsse

1. M. Bajuk, Premier ministre slovene, a adresda &ommission de Venise la
qguestion suivante: «Est-il conforme aux normes etlaatradition constitutionnelles
européennes de modifier une disposition de la @atieh relative aux élections législatives
de facon a valider une nouvelle loi électoraleuéd® n’en va pas moins a I'encontre de celle
retenue lors du référendum, dont les résultattihconfirmés a deux reprises par la Cour
constitutionnelle slovéne?»

Quant aux faits, I'affaire est celle, selon nousnd révision de la Constitution
contraire aux résultats d’'un référendum ainsi gdéux arréts contraignants de la Cour
constitutionnelle. Quant au droit, les normes jigueés applicables ne doivent pas
nécessairement se limiter aux dispositions congtitoelles slovenes, mais également a
'ensemble des normes qui relévent d’'un ordre publiropéen en évolution. On pourra se
référer a cet égard au droit des droits de I'horemm®péen, aux principes, aux normes et au
patrimoine constitutionnel communs de I'Europesaijue — et c’est la un élément qui n’est
pas sans importance — aux dispositions constitogilbes slovenes qui touchent a I'Etat de
droit, a la démocratie, aux droits de I'hnomme et dhertés fondamentales.

2. L’avis utilise, pour décrire la situation comstionnelle régnant en Slovénie avant
la révision controversée de la Constitution, degpressions telles que «impasse
constitutionnelle», «risque de paralysie», ou emcecrise du fonctionnement de la
démocratie représentative». Il est clair que, ateonent, trois issues se présentaient a cette
impasse constitutionnelle, & savaradopter la loi instituant un mode de scrutin nitgoe,
conformément aux résultats du référendum et aux dewéts de la Cour constitutionnelle;
b. suivre la proposition du Gouvernement slovenedahd réviser la Constitution selon les
résultats d’'un nouveau référendum l|égislatif calgué le modele suisse&,. modifier la
Constitution de fagon a instituer un scrutin projeonel. Il existait bien sdr encore une
guatrieme possibilité, qui aurait consisté, pouAstemblée nationale, a s’abstenir
d’intervenir, de telle sorte que l'ancienne loi citwale serait demeurée en vigueur.

2. Avis n° 135/2000, Commission de Venise, 22 sapte 2000 (document restreint).

3. Ph. D (University of Chicago), ancien juge &lsur européenne des Droits de I'Homme, ancien ¢eéside
la Cour constitutionnelle slovéne, professeur at.dr

4. LL.M (Harvard Law School), conseiller juridiqde Premier ministre slovene.

5. Lettres du Premier ministre des 21 juillet 2@00 septembre 2000.
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La Commission de Venise n'a pas estimé qu'il luittdemandé d’évaluer ces quatre
solutions possibles offertes au parlement en taiorgane constituant, pas davantage qu’elle
n'a proposé d’autres solutions. Cette décisionad€dmmission n’était pas, & notre sens,
inéluctable. Elle n’en était pas moins a la foisdante et pragmatique dans la mesure ou une
solution avait déja été adoptée, et ou, de cedaite nouvelle situation constitutionnelle était
ainsi née% L'avis n'exclut toutefois pas la possibilité, poa Commission de Venise, de
coopérer avec les autorités slovenes dans I'étede «hodifications d’ordre législatif et,
éventuellement, constitutionnel, nécessaires peiteréqu’une situation similaire ne se
reproduise en Slovénié»pas davantage qu’il n’exclut une réponse — quirgit, le cas
échéant, figurer dans le prochain avis de la Cowsiorisde Venise — au Premier ministre
slovene, qui souhaitait obtenir le sentiment deClammission quant aux moyens qui
permettraient d'éviter tout conflit ou retard fidturNous nous félicitions d'une telle
coopération future.

3. L’avis rappelle que ni le fait d’'adopter un matkescrutin proportionnel, ni le fait
d’intégrer cette disposition a la Constitution mmts«contraires aux normes démocratiques
européennes». Il note également que la révisiola @onstitution s’est effectuée selon une
procédure réguliere. Nous partageons pleinemene o@taluation, laquelle représente
néanmoins une affirmation incidente, qui n’est ghasctement liée a I'affaire considérée.

4, L’avis rappelle également a plusieurs reprisestgnt la constitutionnalisation du
référendum que le contrble a posteriori de la é¢argtnnalité d'une telle consultation sont
conformes & la pratique constitutionnelle européeriious partageons également ce point
de vue. Les observations qui, dans lavis, lui feuolte, représentent elles aussi une
affirmation incidente par rapport a I'affatfe

5. C’est avec le passage suivant que I'avis abbétfement central de la question:
«(...) il n’existe aucune contradiction entre laidion adoptée par référendum et la révision
constitutionnelle du 25 juillet, dans la mesureaaite derniere, en tant qu’elle revét une
valeur constitutionnelle, prévaut et 'emporte rsszérement sur la décision (...)». Nous
partageons ce point de vue, en ce qu’il renvoia &dalité au sens strict de la loi sur le
scrutin proportionnel récemment adoptée et comgta te ce que la Cour constitutionnelle
slovene n’'a pas appliqué a cette affaire la doetdes révisions inconstitutionnelles de la
Constitutiort®. Du point de vue de la technique juridique et chitgositif, une modification
de la Constitution I'emporte sur une décision aélegtar voie de référendum. Les élections
|égislatives slovenes peuvent, sous cet angle, c@tnsidérées comme conformes a la loi.
Elles ne peuvent faire I'objet d’'un contréle de stitationnalité du moment que la Cour
constitutionnelle slovene ne choisit pas d’appliglee doctrine allemande des révisions
inconstitutionnelles de la Constitution.

6. Lettre du Premier ministre du 7 septembre 2000.

7. Avis n° 135/2000 du 22 septembre 2000.

8. Lettre du Premier ministre en date du 7 septer@b0o0, fin.

9. Se reporter aux trois derniers paragraphesads!’

10. Les rapporteurs notent qu'une telle «consoltafest] clairement subordonné[e] a un examen dg [s
constitutionnalité» et citent un arrét rendu ersems par le Tribunal constitutionnel portugais r(vaite en bas
de page n° 1 de l'avis). Il n'y a pas lieu de cetee ce point de vue, mais les rapporteurs auraieuitétre pu
faire référence — ce qui et été plus pertinent enacertain nombre de dispositions constitutiorazelét
d’éléments de jurisprudence slovenes qui avaiént@nmuniqués a la Commission de Venise et pouvéiesn
directement rapportés a I'affaire considérée.

11. Pour plus de précisions concernant cette aegtvioir plus loin, dernier chapitre du présentuioent.
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Ce point n'a d'ailleurs pas non plus été directensoulevé par la question du
Premier ministre slovéne, qui a fait référence anrrmes et traditions constitutionnelles
européennes».

6. L'avis aborde également cette derniére questiaffirme que: «(...) il n’existe

aucune norme européenne commune qui conduiraitcanmaitre aux résultats d'un
référendum, quelle gu’en soit la nature, un caractontraignant a I'égard du pouvoir
constituant (...)%, et conclut que la révision constitutionnelle dujgillet 2000 «n’est pas

contraire aux normes démocratiques européer’ﬁ]es»

Exposant les motifs justifiant ce point de vueavis fait état:a. de la
responsabilité politique de ’Assemblée nationaadla constitutionnalisation du choix d’'un
systeme de scrutin proportionndd; de la nécessité de réagir rapidement au risque de
paralysie du fonctionnement démocratique de I'Egttat; du fait que les élections |égislatives
doivent se dérouler d’ici peu (ce qui sera I'ocoaspour le peuple de manifester son
approbation ou sa désapprobation a I'égard dedaipo adoptée par I’Assemblée nationale).

7. Concernant les deux premiers arguments, nousnmégns les quatre solutions
envisagées plus haut au point 2. Nous proposonsladser de la maniére suivante les
guatre solutions en fonction de leur plus ou marmsnde conformité aux normes de la
démocratie constitutionnelle; tout d’abord, respeetréférendum et des arréts de la Cour
constitutionnelle, ce qui suppose l'adoption d'wrusin électoral majoritaire; deuxieme
solution: révision de la Constitution permettantréférendum législatif «véritable» (et non
«préliminaire»), suivi d’'un nouveau référendum #deal; troisieme solution (et c’est la
situation présente): constitutionnalisation du mddescrutin proportionnel; enfin, poursuite
de I'impasse constitutionnelle en raison d’une fileecdu corps législatif. Il est a notre avis
difficile de soutenir que la «responsabilité pqlie du législateur», ou encore «la nécessité
de réagir rapidement a un risque de paralysie>omssent a «des normes démocratiques
européennes» sans aborder la question du choig &grquatre possibilités d’exercer la
responsabilité politique afin d’éviter la paralydies institutions de I'Etat.

8. L’argument qui s’appuie sur la proximité descétms législatives en tant que
norme implicite d'une société démocratique europégrourrait, dans ce contexte spécifique,
étre utilisé par les deux parties. Le principaleskf du référendum avorté était de modifier
les régles électorales, ce que I'on peut supposar an effet sur le résultat des élections.
L’argument selon lequel des élections organiséémn sges régles contraires a la volonté
exprimée lors d’'un référendum seraient un exemple@mes démocratiques européennes
semble quasiment une réfutation de lui-méme.

Le patrimoine constitutionnel commun de I'Europe etles normes correspondantes

9. Nous nous permettons plutdt de suggérer un eaxandes nhormes
constitutionnelles européennes communes qui setrdleir été violées par la révision de la
Constitution du 25 juillet 2000. A cette fin, il porte de cerner clairement I'objectif et la
nature de cette intervention des constituants.

12. Paragraphe 11 de l'avis.
13. Paragraphe 13.
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Tout d’abord, I'objectif immédiat de cette nouegeliorme constitutionnelle était
de supprimer une chose existante, et non d’enmégieer une. Son propos était de rejeter et
d’annulerex tuncle référendum et les décisions de la Cour conistitoelle.

En second lieu, la révision de la Constitutionxareé un effet rétroactif sur les
droits acquis par ceux des citoyens qui avaientaepossibilité de mettre directement en
application leur droit constitutionnel d’interverdans I'exercice de la démocratie au travers
d’'un référendum législatif.

En troisieme lieu, cette révision de la Constitata rendu nulle et non avenue
une décision contraignante de I'organe judiciairpr8me, privant aingx tuncles victimes
de cette révision de leur droit a ester en justiteit protégé a la fois par la Constitution
slovene et par la Convention européenne des DieitéHHomme.

Nous estimons par ailleurs que la révision en tipres eu un effet d’annulation,
et s’écarte donc par conséquent, a priori, d’useatition constitutionnelle «<normale». Les
constituants auraient pu éviter cet effet d’anmoitaén limitant explicitement I'application de
cette nouvelle norme a des situations futuresucauyait écarté toute rétroactivité.

10. L'intention, la méthode et I'effet de la réwasi constitutionnelle contestée sont
donc a notre avis contraires aux principes corgiitnels généralement reconnus de la
prévisibilité du droit et de la sécurité juridigwgli sont inhérents a la conception européenne
de la prééminence du droit et a la doctrineRéichtstaatCette doctrine fait d’ailleurs partie
intégrante de la jurisprudence de la Cour congiitaelle slovéne depuis 1991.

11. Quant & la référence faite en dernier lieul'pars & un arrét italien importafft
nous nous permettons de faire observer que celoégdrésente qu’un intérét limité pour
I'affaire considérée. Le référendum slovéne neivigas a I'abrogation d’'une quelconque
disposition de la législation existante; son canactconstitutionnel était proche du type de
référendum législatif que connait la Baviére.

Par ailleurs, I'arrét italien fait référence a deses dans lesquels figuraient des
dispositions électorales concernant des institatipnévues par la Constitution ou des
institutions présentant une certaine importancealgoint de vue, et dont I'abrogation doit
étre soumise a référendum. Dans l'affaire en qomestiarrét disposait entre autres que,
lorsque le vote populaire est favorable a I'abrioggtle reste de la législation doit étre
immeédiatement applicable, de fagon a garantir gustitution concernée soit néanmoins en

14. Gazetta UfficialePrima Serie n° 3Bulletin de jurisprudence constitutionnellBA-95-1-0001.
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situation de fonctionner sans qu'il soit nécessdiaglopter une nouvelle 1égislation. Tout le

reste du raisonnement s’applique a une situationlique totalement spécifique, qui ne
saurait se comparer, méme par analogie, a laisitusibvéne.

La doctrine de l'inconstitutionnalité de certainesrévisions constitutionnelles

12. Nous nous attarderons ci-aprés sur la doctieenande de l'inconstitutionnalité
de certaines révisions constitutionnelles et supdasibilité de I'appliquer a la situation
slovéne qui nous intéresse.

Dans son premier arrét important, en 1951 (aff@imweststaii — arrét
comparé par beaucoup a celui de Marbury c. Madiota Cour supréme des Etats-Unis —,
la Cour constitutionnelle fédérale allemande a emisavant la cohérence interne et l'unité
structurelle de la Loi fondamentale considérée dsendotalité. Selon la cour, en effet,
«aucune disposition constitutionnelle ne saurai éttirée de son contexte et interprétée
indépendamment de celui-ci». Toute disposition tu®nnelle doit étre systématiquement
interprétée de fagon a assurer sa compatibilitec dge principes fondamentaux de la
Constitution et avec les intentions de ses auteure juge Gerhard Leibholz, commentant
cet arrét, devait plus tard ajouter: «la cour estopie chaque disposition constitutionnelle
entretient un rapport précis avec toutes les adigg®sitions, contribuant ainsi a la formation
d'une entité en soi. Elle considere que certaingcjpes constitutionnels et concepts
fondamentaux tirent leur origine de la Loi fondamadéan a laquelle sont subordonnés tous les
autres textes constitutionnéls. Dans une autre affaire importante, la cour adhitsion a
I'«unité de la Constitution en tant qu’entité logitéléologique», concept que I'on peut faire
remonter & la théorie de Rudolf Smend, qui voyanhdd la Constitution un facteur
d'intégratiort®. Smend considérait la Constitution comme une téalivante fondée sur les
valeurs communes incarnées dans la nation allenetnagfiées par celle-ci. Dans la théorie
de Smend, la Constitution ne représente pas seoteore ensemble de valeurs, elle
fonctionne également en tant que mécanisme d’iatiégr et d’unification de la nation autour
de ces valeutd

Parmi les doctrines importantes nées de ce pointvae selon lequel la
Constitution formerait une unité structurelle ennmeétemps qu’un systeme hiérarchique de

15. |. BvervGE 14 (1951); affaire dite de I'Etat 8ud-Ouest (Studweststaat-Streit).

16.1dem

17. Voir Leibholz,Politics and Law(Leiden A.W. Sythoff (1965) p. 289).

18. Rudolf Smendyerfassung und Verfassungsre¢1®28), 188-89.

19. La théorie de Smend a influencé bon nombrehdericiens du droit constitutionnel. Voir, par exgen
Ekkehart SteinStaatsrecht8® édition (Tlbingen J.C.B Mohr, 1982), p. 250-258uPune évaluation critique
de la théorie telle qu’elle est appliquée par lanCoonstitutionnelle fédérale, se reporter a Frg@dMiiller,
Juristische Methodik3® édition (Berlin, Dunker und Humboldt (1989)), 1.72219).
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valeurs figure celle de I'inconstitutionnalité dertaines révisions constitutionnefi&sC’est
dans son arrét rendu dans l'affaire Stidwestst&atl{lque la Cour constitutionnelle fédérale
allemande a pour la premiére fois explicité ce ephd’inconstitutionnalité d’'une révision de
la Constitution, concept qu’elle a par la suite sidéré comme une doctrine valide dans le
cadre de I'affaire dite de l'article 117 (1958)Elle est également apparue plus récemment
dans laffaire Klass (1970), dans laquelle les gugeemblaient préts a annuler une
modification constitutionnelle apportée a I'artidé de la Loi fondamentale limitant le droit
«inviolable & la confidentialité des communicatipostales et téléphoniquéé»

Dans laffaire Sldweststaatla cour avait indiqué: «(...) une disposition
constitutionnelle particuliere ne peut étre congidécomme une disposition isolée devant
étre interprétée isolément. La Constitution jodiing unité intrinseque, et chacun de ses
éléments revét une signification liée a celle detsea dispositions. Considérée comme une
unité, une Constitution reflete certains principeapérieurs et certaines décisions
fondamentales auxquels les différentes dispositiemstrouvent subordonnées. Il ressort
clairement de l'article 79.3 que la Loi fondameeatedpose sur cette hypothése. La présente
cour partage donc le point de vue de la Cour cioristhnelle bavaroise selon laquelle, "d’'un
point de vue conceptuel, le seul fait qu'une digpms fasse partie intégrante de la
Constitution n’empéche pas qu’elle puisse étre idénée comme nulle et non avenue. |l
existe en effet des principes constitutionnelseteint fondamentaux et qui sont tellement
I'expression d’une norme préexistant & la Constitugu'’ils lient les auteurs de celle-ci, alors
que d'autres dispositions constitutionnelles d'amg inférieur peuvent étre considérées
comme nulles dans la mesure ou elles sont cordraingdits principes". Il ressort de cette
regle d’interprétation que toutes les dispositiomsstitutionnelles doivent étre interprétées de
maniere a assurer leur compatibilité avec ces ip@scélémentaires et avec les intentions des
auteurs de la Constitution.*

La doctrine de I'inconstitutionnalité de certainésisions de la Constitution n’est
donc que I'un des principes constitutionnels nart®que la Cour constitutionnelle fédérale
a déduits & partir de cette vaste structure qustitoe la Loi fondamentale. Elle estime que
méme une disposition constitutionnelle particuligr&elle figure dans la Constitution depuis
I'origine de celle-ci ou y ait été insérée a I'osicam d’une révision constitutionnelle, peut étre
considérée comme inconstitutionnelle si elle esttraire aux «principes supeérieurs et aux
décisions fondamentales». Dans son arrét sur ifafflildweststaata cour a indiqué que la
démocratie et le fédéralisme figuraient au rangeafeprincipes supérieurs. Outre I'argument
de l'unité structurelle de la Loi fondamentale anttqu’elle constituerait le fondement de la

20. Cette notion de révision inconstitutionnell@a@it pour la premiére fois dans alsiter dictumde I'affaire
Siidweststaat (I BverfGE 14; 32 (1951)) et sembkr 8on origine d’'une décision de la Cour consttutelle
bavaroise du 24 avril 1950, laquelle avait estimé: g«d’'un point de vue conceptuel, il n'est pasasgible de
considérer comme nulle une disposition constitutédie méme si celle-ci figure dans la ConstitutiGertains
principes constitutionnels revétent un caractéréosdamental et sont tellement I'expression d’'um@pe
juridique antérieur a la Constitution qu’ils lides auteurs de la Constitution eux-mémes. D’audigsositions
constitutionnelles qui ne sont pas d'un rang édeiapeuvent étre considérées comme nulles si elles
contreviennent auxdits principes» (cité dans urs aensultatif rédigé pour la Cour constitutionndédérale
par la premiere chambre civile de la Haute Courjudtice fédérale -6 Entscheidungen des Bayerischen
Verfassungsgerichtshofed7). La meilleure analyse critique de ce principe esfle d'Otto Bachof,
«Verfassungswidrige Verfassungsnormen», dans BadWMafge zum Rechtsstaétoningstein, Athendum
Verlag, 1979), p. 1-48.

21. 3 BVerfGE 225, 230-236 (1953).

22. 30 BVerfGE I, 33-47 (1970).

23. Voir plus haut, note 1, | BvervGE, 14, 32 (1p51
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doctrine de I'éventuelle inconstitutionnalité d’unévision constitutionnelle, les juges ont
également reconnu, a l'occasion de cette affaiegjstence d’'un droit qui serait au-dessus
des lois (ibergesetzliches Reghtranscendant le droit positif et liant aussinblie constituant
que le législateur. La cour a, en conclusion, ¢tt@gement indiqué que toute disposition ou
modification constitutionnelle qui serait contrairaux grands principes du droit
(Ubergesetzliches Reg¢hbu aux grands principes de la Loi fondamentaleisgugée
inconstitutionnell&’.

13. Deux ans apres l'affai®lidweststaatlans I'affaire dite de I'article 117 (1953),
la Cour constitutionnelle fédérale allemande rea@ssait (en s'appuyant sur I'argument des
«principes supérieurs du droit») le concept desiéniinconstitutionnelle de la Constitution
comme une doctrine valaBfeLa cour a expliqué que le fait de considérer ceniltimité le
contenu potentiel d’'une Constitution représentanaitetour a un positivisme arbitraire rejeté
depuis longtemps aussi bien par les théoriciens jpge les praticiens. Dans le cas,
improbable, ou une disposition de la Loi fondamientautrepasserait les limites du principe
de justice (die aufRersten Grenzen der Gerechtigkeitequel se trouve au-dessus de la loi
(«Uibergesetzlich), il serait du devoir de la cour de rechercheraonulatiof’.

14. Cette doctrine a été une nouvelle fois énofméés en s’appuyant sur I'argument
de la «Constitution en tant qu’'unité structurellgl@ns l'affaire bien connue dite du parti
communiste (1956J. Un chapitre important de cet avis est consacmé Igpacour & la
signification de I'article 21.2 de la Loi fondamale®. Ce chapitre commence par examiner
la question de savoir si l'article 21.2 est comwad un «principe fondamental de la
Constitution» — & savoir la liberté d’expressiort-doit de ce fait étre considéré comme
inconstitutionné. Le raisonnement de la cour s'appuyait sur le daie la Constitution
comporte, de fagon explicite ou implicite, une aiéhie de dispositions parmi lesquelles
celles qui occupent un rang subalterne doivent elohieu a un contréle de leur conformité
aux principes occupant un rang plus élevé. Dansesamen de l'article 21.2, la cour n'a
toutefois constaté aucune contradiction entre kspatiition contestée et des principes
constitutionnels «supérieurs»: I'article 21.2 refléune décision délibérée des auteurs, selon

24. «L’Allemagne regrette peut-étre d’avoir tromnstitutions. La premiére est la Constitution igiite, celle
que larticle 79.3 de la Loi fondamentale établitparpétuité. De fait, ainsi qu'a pu le déclarerQaur
constitutionnelle fédérale allemande, toute modifan apportée a la Loi fondamentale qui affaifiligu
altérerait I'une quelconque des valeurs esserdiedjai y sont affirmées représenterait une modificat
inconstitutionnelle de la Constitution. La secord la Constitution susceptible d’étre modifiéesa&oir les
passages de ce texte écrit qui peuvent étre medifiés pour autant affecter les principes essemeela Loi
fondamentale. Il existe enfin un certain nombrepdacipes non écrits, "suprapositifs”, impliciteand des
termes tels que "justice”, "dignité" et "code muar&es principes directeurs, tout comme cet ordrevaleurs
hiérarchique que la Cour constitutionnelle a déduittexte de la Loi fondamentale, représententlémént
important de I'ordre constitutionnel allemand. Léritable Constitution allemande dépasse donc |etegte
écrit de la Loi fondamentale» (Donald P. Komm@tise Constitutional Jurisprudence of the Federal i
of GermanyDuke University Press, London and Durham (1998),

25. 3 BVerfGE 225, 230-236 (1953).

26.1dem p. 234. Voir également David P. Currighe Constitution of the Federal Republic of Germgi894),
p. 219, note 201. Voir également Donald P. Komméise Constitutional Jurisprudence of the Federal
Republic of Germang1997), 48.

27. 5 BVerfGE 85, (1956).

28. Article 21.2 de la Loi fondamentale: «Les madui, d’aprés leurs buts ou d’aprés le comportémeneurs
adhérents, tendent a porter atteinte a l'ordre t¢atisnnel libéral et démocratique, (...), & lewerser, ou a
mettre en péril I'existence de la République féldgérd Allemagne, sont inconstitutionnels. La Cour
constitutionnelle fédérale statue sur la quest®fidconstitutionnalité.»

29. 5 BVerfGE, p. 137.
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lesquels les principes fondamentaux de la démeckainstitutionnelle ne pouvaient étre
préservés qu’en limitant la liberté de ceux qui rpaient les détruire. La cour en a par
conséquent conclu que l'intention du constituaait éte toute évidence légitime: il s'agissait
de préserver les principes fondamentaux de la d@tieconstitutionnelle. Toutefois, en ce
qui concerne I'affaire qui nous intéresse, a salimitervention du constituant slovene, la
situation qui se présente est exactement contridiyea absence d'intention légitime. Nous
soutenons que les efforts inconstitutionnels dédqar le Parlement slovéne pour rejeter les
résultats du référendum sur l'introduction d’'un raatk scrutin majoritaire, suivis du refus,
par ce méme parlement, de respecter deux arr&aggrar la Cour constitutionnelle quant a
I'effet contraignant des résultats du référenduimsiajue l'intervention finale du constituant
(a savoir les deux tiers des membres du parleméaity, le seul objectif était d’acquérir un
avantage pour lui-méme, montrent trés clairemene, gdans son intention, l'acte
constitutionnel adopté par le parlement étaitfaiarbitraire et illégitime.

15. Cette doctrine a également joué un rdle impottas de I'affaire Klass (197%)
dans laquelle les juges ont semblé préts a invalide modification apportée a 'article 10 de
la Loi fondamentale. Par certains aspects, I'adf#ifass est similaire a la situation slovene
actuellement soumise a I'examen de la Commissiovatese. La partie de cette affaire qui
ressortit a la question de I'Etat de drétechtsstagt et dans laquelle les efforts déployés par
'organe constituant pour interdire tout contréledigiaire dans certains types d’affaire
avaient été examinés par la cour, présente uréirtiduit & fait particulier pour I'analyse de la
situation slovene, dans laquelle, & I'occasion d'uaffaire bien précise, la protection
judiciaire de la démocratie directe (et des droisstitutionnels correspondants) telle que
garantie par la Constitution a également été engedth

avaient été examinés par la cour, présente uréirtiduit & fait particulier pour I'analyse de la
situation slovene, dans laquelle, & I'occasion d'uaffaire bien précise, la protection
judiciaire de la démocratie directe (et des droisstitutionnels correspondants) telle que
garantie par la Constitution a également été engeéch

En conséquence des activités menées par des mentgeaxtrémistes a la fin des
années 60, l'article 10 de la Loi fondamentale rutdifié de telle sorte qu’il devenait
possible, dans certaines situations mettant enlgesécurité nationale, de se passer du
contrble judiciaire de la légalité des mesuresudgeillance des communications postales et
téléphoniques. La Cour constitutionnelle fédéralans une décision a la fois serrée et
controversée, parvint a affirmer la constitutioéate cette nouvelle disposition, malgré

30. 30 BverfGE I, (1970).

31. Nous affirmons que, dans I'affaire slovenetérvention du constituant — qui, en passant auserésultats
du référendum, en a de fait annulé les effets -vigait pas un but Iégitime, mais traduisait en itéaline
intention arbitraire. Nous reconnaissons que, sblestituant avait agi avec une intention Iégitijpar exemple,
si les membres du corps constituant avaient étéisdgu’'un systéme proportionnel convenait davantade
situation de la Slovénie que le scrutin majoritajué a remporté le référendum), et si cette intenti'avait pas
été simplement simulée ou feinte, son action tendaejeter, dans un cas précis, le controle jctilmtinel ne
préterait nullement a controverse (voir plus loia &in du paragraphe 17).

32. Nous affirmons que, dans I'affaire slovenetérvention du constituant — qui, en passant auserésultats
du référendum, en a de fait annulé les effets -visait pas un but Iégitime, mais traduisait en itéaline
intention arbitraire. Nous reconnaissons gue, sblestituant avait agi avec une intention |égitijpar exemple,
si les membres du corps constituant avaient étéisdigu’'un systéme proportionnel convenait davantade
situation de la Slovénie que le scrutin majoritajue a remporté le référendum), et si cette intenti'avait pas
été simplement simulée ou feinte, son action tendaejeter, dans un cas précis, le controle jctilmtinel ne
préterait nullement a controverse (voir plus loia &in du paragraphe 17).
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'argument selon lequel elle était contraire atide 79.3 de la Constitution, car violant les
principes fondamentaux de la dignité humaine, defzaration des pouvoirs et de I'Etat de
droit, non sans avoir toutefois insisté sur le gié cette affaire était exceptionnelle et que la
juridiction a laquelle cette fonction de controégat confiée était aussi indépendante que les
tribunaux eux-mémes. Il semble que, si tel n'apag été le cas (c’est-a-dire si la juridiction
ad hocn’avait pas été aussi indépendante que les triburax-mémes), les juges auraient
annulé cette modification de la Constitution enpplayant sur les principes de la dignité
humaine, de la séparation des pouvoirs et de I'@adroit. Trois avis nettement divergents
furent néanmoins rendus qui, contestant I'affinmratselon laquelle la juridictiomd hoc
aurait été indépendante, concluaient au caractéi@astitutionnel de cette révision.

La décision de la majorité a été critiquée a ls foar Wassermarh et par
Schmidt-Assmantf, pour lequel «la protection judiciaire des draitdividuels contre des
actes de l'autorité publique est intangible, ména fe biais d'une révision de la
Constitution». Récemment, He¥s@ également soutenu que, en consacrant la pagsibil
d’exclure un contréle judiciaire, cette décisioraihwsacrifié un principe fondamental de
I'Etat de droit».

16. Si une démocratie constitutionnelle donnée ddéci’adopter cette doctrine de

l'inconstitutionnalité de certaines révisions de&Clanstitution, alors la question suivante revét
une importance primordiale: comment définir la natd’une disposition qui, dans les limites

d'une société particuliére, s'impose jusqu’'a l'argaconstituant de telle sorte que sa
modification doit étre conforme aux orientations aitx principes fondamentaux de la
Constitution? Cette question revient a se demagdefs sont les principes et les idéaux
politiques qu’une société ou un Etat donné consid®@mme étant & ce point fondamentaux
gu’il les définit en méme temps comme des conditipnéalables & son fonctionnement
légitime. La réponse a cette question risque deewvan fonction du contexte historique,

culturel et politique de tel ou tel type de sociétée fait est, cependant, que tout

gouvernement démocratique moderne s’appuie panitiéfi sur les prémisses que sont la
démocratie (expression de la souveraineté popylktida prééminence du droit, en tant qu’ils
figurent au rang des principes fondamentaux quilg@aiais de la Constitution, représentent
des conditions préalables a I'existence et au foncement de I'Etat (dans la mesure ou il
s’agit d’un Etat «<démocratique» régi par le priecge la prééminence du droit).

Il apparait tres clairement, si I'on observe lamdératie constitutionnelle
allemande, que ces deux principes — démocratieééinpnence du droit — figurent au rang
des facteurs fondamentaux qui limitent la margendaceuvre méme de I'organe constituant
démocratique (mais pas celle, par exemple, d’'urar@gconstituant totalitaire) lorsqu'il
entend exercer sa capacité de révision de la Qotisti. Les Allemands ont méme fait
figurer explicitement ce raisonnement dans I'agti?9.3 de leur Loi fondamentale, qui
dispose que: «Toute modification de la présente faridamentale qui toucherait a
I'organisation de la fédération en Lander, au ppeau concours des Lander a la |égislation
ou aux principes énoncés aux articles 1 et 20 msrrdite.» A son article 1, la Loi
fondamentale déclare explicitement, a I'égard d’'lamgue liste de droits fondamentaux, que
ceux-ci ne peuvent faire I'objet d’une révision stiutionnelle, quelle que soit la majorité

33. Kommentar zum Grundgesetz fur die Bundesrepubliktdehland(1984): 1 AK-GG, article 19, Abs. 4,
Rdnr. 62.

34. 2 Maunz/Diirig, article 19 (4), Rdnr. 30.

35. Griindzuige des Verfassungsrechts der Bundesrefddélikschland 1991, 18 édition), Rdnr. 377.
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par laguelle les Allemands pourraient souhaiteralesoger. Compte tenu de cette attitude
sans équivoque, la Cour constitutionnelle seraifaiament en droit d’émettre un avis

tendant a invalider une révision constitutionnelietoute évidence contraire a I'un des droits
fondamentaux. S’appuyant sur cette conception fomeddaliste, les juges seraient

parfaitement en droit de continuer a résistera shhjorité politique dominante insistait, dans
son acharnement a détruire les droits fondamentauxiabrogation d’'une disposition, elle

serait obligée de remplacer toute la Constitutianyne nouvel%.

Comme indiqué plus haut, selon l'article 79.2, nieéme garantie que pour
l'article 1 devrait également s’'appliquer au forel lthrticle 20, lequel, a son paragraphe 1,
dispose que: «La République fédérale d’Allemagnie ues Etat fédéral démocratique et
social»; son paragraphe 2 est consacré a la sonweralu peuple, a la démocratie et a la
séparation des pouvoirs: «Tout pouvoir d'Etat énduneeuple. Le peuple I'exerce au moyen
d’élections et de votations et par des organesiapédnvestis des pouvoirs législatif,
exécutif et judiciaire.» Son paragraphe 3 dispage gLe pouvoir législatif est lié par I'ordre
constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judictgont liés par la loi et le droft»

Application de la doctrine allemande a I'affaire dela révision constitutionnelle slovene

17. La doctrine allemande montre donc tres clairemgue, dans certaines
circonstances, méme une révision de la Constityteut étre déclarée inconstitutionnelle et
gue la compétence de contréle de la Cour constitnélle ne peut étre a priori et dans
l'absolu écartée a I'égard d'une telle révision ldeConstitution. La question est bien
évidemment de savoir dans quelle mesure une Castitidionnelle donnée va adopter cette
doctrine et, dans l'affirmative, vis-a-vis de quggbe d’affaire. Cela dépendra probablement
du contexte historique et culturel spécifique dyspale sa tradition constitutionnelle, de sa
réceptivité & I'égard de solutions constitutioneglcomparativ, du niveau de sa culture
juridique, etc. L'étude de ces facteurs et d’auteesore dépasserait le cadre du présent
chapitre, lequel entend mettre en garde contre ttmrttative d’exclure a priori la possibilité
que la Cour constitutionnelle slovéne décide daelr la doctrine allemande et, par voie de
conséquence, de conclure a l'inconstitutionnalédadloi constitutionnelle. Cela semble étre
d’'autant plus le cas que cette doctrine n’est gdanaliere a la pensée et a la pratique
constitutionnelles slovenes, par manque d’expéeiesic de connaissance a I'égard de la
tradition constitutionnelle démocratique. Avantftifaner qu’une révision constitutionnelle
échappe a priori et dans I'absolu a la compéterceantréle de la Cour constitutionnelle
slovene, il conviendrait que soient exposées eaild@iar exemple, par la cour elle-méme)
les raisons motivant une telle positian

18. Selon la doctrine de [linconstitutionnalité deertaines révisions
constitutionnelles, la loi constitutionnelle tetie’elle a été adoptée par I'organe constituant

36. Pour une bonne analyse comparative (Etats-¢imfdlemagne) de cette question, voir Bruce Ackernvile
The People, Foundatior{® édition, 1999, pages 10-16).

37. Le paragraphe 4 de cet article dispose égaleman «Tous les Allemands ont le droit de résister
quiconque entreprendrait de renverser cet ordiey'g’a pas d’autre reméde possible».

38. La jurisprudence constitutionnelle sloveneéapatrticulierement réceptive a la pratique cortiitunelle de

la Cour constitutionnelle fédérale allemande.

39. Dans sa décision U-I-32/93 du 13 juillet 19@8IUS Il 68), la Cour constitutionnelle slovéne écldré:
«La Cour constitutionnelle n'est pas compétente rpewaminer les normes juridiqgues de la nature
constitutionnelle (...)» (voir également sa décidibl-214/00). La cour n'a toutefois nullement agfpé son
raisonnement a cet égard. Cette absence d'argutioenteonfirme qu'elle a simplement considéré ce
raisonnement comme allant de soi.
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slovene pourrait étre considérée comme anticotistittelle si elle violait des principes
fondamentaux inscrits dans la Constitution. Le @pe de la démocratie — qui, selon la
Constitution slovene, consiste explicitement en uh@mocratie directe aussi bien
guindirecté®— ainsi que le principe de [I'Etat de droiRechtsstadf® figurent
indubitablement au rang de ces principes fondamenta

19. La question essentielle qu’il convient de seep@st donc la suivante: dans quelle
situation peut-on affirmer qu’'un organe constituaiaie les principes fondamentaux de la
démocratie et de I'Etat de droit et quels sontcles dans lesquels telle violation ne peut, par
définition, étre avalisée? La réponse a cette gquese trouve a notre avis dans la distinction
gu’il y a lieu d’opérer entre, d’une part, une mien et une action peu ou prou légitimes
d'un organe constituant et, d’autre part, une ifdenet une action absolument arbitraires
d'un tel organe. Une modification constitutionnebgoptée par un organe constituant,
modification qui viole de fagon totalement arbiteaiin principe constitutionnel fondamental,
ne sera pas légitime et risque de ne méme pasdisitutionnelle. L'essence méme de la
doctrine selon laguelle une révision de la Contstitupeut étre anticonstitutionnelle consiste
aprés tout a préserver la légitimité en défendast Valeurs et les principes que la
Constitution considere comme fondamentaux. Elléaieen protégeant ces valeurs et ces
principes contre des révisions constitutionnellestamt sur des éléments qui ne sont pas
eux-mémes fondamentaux. La doctrine des révisioosnstitutionnelles de la Constitution
permet aux concepts de la Iégitimité et de la dtismnalité de se trouver réunis. Nous
estimons qu’une révision de la Constitution doeffét est pour I'essentiel de supprimer une
chose préexistante et qui empiete en méme tempfagm arbitraire (c'est-a-dire en
échappant a toute motivation ou intention légitinge)y des principes constitutionnels
fondamentaux se démarque a premiére vue d’unestigpoconstitutionnelle «normale».

Conclusion

20. Sur la base du raisonnement qui précéde, wigamr constitutionnelle adoptée
pour des raisons et dans une intention totalentittaires — a savoir dans le but de passer
outre aux résultats du référendum et de deux arc@straignants de la Cour
constitutionnelle — pourrait étre déclarée incdanstinnelle. Dans l'affaire Klass (Cour
constitutionnelle fédérale allemande) dont il afétéétat plus hadf, par exemple, les juges,
s’appuyant sur le principe dRechtstaatanalysé conjointement avec les principes de la
dignité humaine et de la séparation des pouvoteser disposés a annuler une révision
constitutionnelle qui aurait eu pour effet d’exeéludans certains cas, tout contréle judiciaire.
Cette exclusion arbitraire du contréle judiciaiopie le constituant slovene a établie en
'espece en adoptant cette révision constitutidengleut elle aussi étre considérée comme
une violation du principe de I'Etat de dr@Rechtstaatconsidéré conjointement avec celui
de démocratie, et, ainsi, étre jugée inconstituibdie.

La encore, nous ne prétendons pas que la Coutitatiosnelle slovéne aurait d(
agir selon la doctrine allemande des révisionsnistitutionnelles de la Constitution. Nous
faisons simplement observer qu’il existe en Europee doctrine et une pratique
constitutionnelles qui auraient autorisé un telixho

40. L'article 3, paragraphe 2, de la Constitutitovéne dispose que: «En Slovénie, le pouvoir afgdrau
peuple. Les citoyennes et les citoyens I'exercémctement par les élections, conformément au fénde
séparation des pouvoirs en pouvoirs législatifcak€et judiciaire.»

41. L’article 2 de la Constitution slovéne dispgse: «La Slovénie est un Etat de droit et social.»

42. Voirsupra point 15.
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21. Nous convenons que, lorsqu’une révision carigiitnelle est adoptée sur la base
de motifs et d'intentions légitimes dépourvus ditdire (c’'est-a-dire, par exemple, si
'organe constituant avait été d’avis, sans que e¢& soit ni feint ni simulé, que le choix
exprimé, lors du référendum, en faveur d’'un modesdeitin majoritaire était, dans le
contexte slovéne, nuisible ou inadapté), sa caomistitnalité ne fait aucun doute. Une telle
décision serait par définition conforme a la Cdositn, en tant qu’expression politique
normale de la souveraineté constituante. Nous songetoutefois que, dans le cas de cette
intervention du constituant slovene, la situatia exactement l'inverse: il y a absence
d’intention légitime. Nous affirmons que la fagomnd se sont enchainés les efforts
inconstitutionnels du Parlement slovéne pour passte aux résultats du référendum sur le
mode de scrutin majoritaire, la fagcon dont le padat a ensuite méconnu par deux fois un
arrét de la Cour constitutionnelle confirmant leracéere contraignant des résultats du
référendum, ainsi que l'ultime mesure adoptée péui-ci en tant qu’organe constituant (a
savoir par plus des deux tiers des membres du mpan®, montrent clairement que
l'intention sous-jacente a I'adoption de cette sén de la Constitution était aussi arbitraire
gu'illégitime.

22. La révision constitutionnelle slovene contestginsi que le mode de scrutin
gu’elle a introduit, ne peuvent, a notre avis, éé&eddre que d’'un point de vue légaliste et
uniquement dans le cadre de I'ordre juridique dart&innel national. Or, une telle approche
peut aujourd’hui étre difficilement considérée comla seule envisageable et ne représente
gu’un aspect de la légitimité d’'un acte juridiquendé. L’évolution du droit en Europe va de
plus en plus clairement dans le sens d'un contri@gonal et international des actes
juridiques internes a partir de normes et de peejuridiques transnationaux et communs.

Nous rappelons a cet égard une évidence, a sgueirla Constitution et le
contrle judiciaire de la constitutionnalité fixerd I'action législative une marge
d’appréciation toujours plus précise.

23. En outre, une évolution comparable se manifgse I'effet de laquelle des
normes juridico-constitutionnelles reconnues pa@ sommunauté de nations telle que le
Conseil de I'Europe ou I'Union européenne tendefiter une marge similaire au constituant
national.

La possibilit¢é d'un contrble national d'«abus deuyoir constituant» est
envisagée avec un intérét croissant. Des mécanisoes en cours d’élaboration qui
permettront d’invalider des actes constitutionnétgiteux, en particulier lorsque ceux-ci
portent atteinte aux droits de I'homme et aux liéefondamentales.

24. L'importance des questions soulevées ici exdg@otre sens une approche

équilibrée s’appuyant sur des principes nationatxransnationaux, ainsi que sur des

techniques juridiques et des principes relevanttideltions constitutionnelles européennes.
Nous ne cachons pas notre déception devant lgudait’avis de la Commission de Venise a,

dans une large mesure, négligé les tendances lasfuaht nationales que transnationales, du
droit constitutionnel.
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ANNEXE 1l

Observations de I’Assemblée nationale de la Répuflie de Slovénie
par M"® Tina Bitenc Pengov,

directrice adjointe et chef.i. du secrétariat aux Affaires législatives et jugidis de
I’Assemblée nationale

Le président de I'Assemblée nationale a informéséerétariat aux Affaires
législatives et juridiques de I'’Assemblée natiorads éléments de la correspondance qu'il a
eue avec votre Commission; concernant la questienle président du Gouvernement de la
République slovéne vous a demandé d’examiner, dsigent de I’Assemblée nationale a
demandé a notre secrétariat de formuler un avisdjune part, résumerait la position de
'Assemblée nationale et, d’autre part, jetteraitelgque Ilumiére sur les principales
circonstances dans lesquelles I'Assemblée natioaadélibéré et sur les motifs qui I'ont
poussée a intégrer dans la Constitution de la Riguabslovéne I'organisation du systéme
électoral.

Compte tenu de ce qui précéde, nous pensons deppeler un certain nombre
d’éléments.

Au cours des dix-huit mois écoulés, I’Assemblééiomale, en tant qu’organe
|égiférant et constituant, n'a pas ménagé sesteffasant a doter la Slovénie d’'un systeme
électoral solide, et ce en temps voulu pour lestiéles [égislatives de cette année. Comme
vous le savez, un référendum sur le systeme édcwlest déroulé en Slovénie en
décembre 1996. A cette occasion, les électeurdatdvse prononcer sur le mode de scrutin
et choisir entre trois méthodes: un mode de scratkie, un mode de scrutin majoritaire a
deux tours et un mode de scrutin proportionneld&embre 1996, la Commission électorale
centrale a procédé a la proclamation des résudtsette consultation, d’ou il est ressorti
que, sur 1537 529 citoyens ayant le droit de vb&3 380 s’étaient exprimés lors de ce
référendum et que, sur I'ensemble des suffrageislesl 14,4 % avaient été exprimés en
faveur du systéme mixte, 44,5 % en faveur du systémjoritaire a deux tours et 26,2 % en
faveur du systéme proportionnel. A son article P@ragraphe 4, la Constitution de la
République de Slovénie dispose que «la proposisinadoptée lors du référendum si la
majorité des électeurs qui se sont prononcés ait @ sa faveur». Les résultats officiels
montrent clairement qu’aucun des choix proposés hu référendum n’a remporté la
majorité nécessaire et que I'’Assemblée nationaleseng¢rouvait liée par aucun des choix
exprimés lors de ce référendum au sens de l'afi@jeparagraphe 1, de la Constitution. La
conduite d'un référendum comportant plusieurs psdmms avait été précédée par une
procédure relativement approfondie d’harmonisatates points de vue entre la Cour
constitutionnelle et I’Assemblée nationale d’alomicernant un éventuel partage des voix.
C’est dans ce contexte que I’Assemblée nationdieatement adopté, en octobre 1996, une
loi relative a I'établissement des résultats dénmgfidum, loi qui, toutefois, ne supprime pas
totalement l'effet d’'un partage des voix, et c'sst la base de cette loi que la Commission
électorale centrale a établi et proclamé les rétsuttu référendum en question.
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En octobre 1998, la Cour constitutionnelle de &tblique de Slovénie a, par
cing voix contre trois et une abstention, adopt deécision (U-1-12/97) donnant des résultats
du référendum sur le mode de scrutin une interfioétaifférente de celle de la Commission
électorale centrale. Selon cette décision, lorsréférendum considéré, c’est le mode de
scrutin majoritaire a deux tours qui a été approusé application de I'article®lde la loi
relative & la Cour constitutionnelle, les décisiafes cette derniere revétent un caractere
contraignant.

A la suite de cette décision, 'Assemblée natienslest penchée et a voté a
guatre reprises sur le mode de scrutin majoritaleux tours, conformément a la décision de
la Cour constitutionnelle. Toutefois, lors de chaeule ses tentatives, moins des deux tiers
des membres de I'’Assemblée — ce qui constitue faritéarequise par la Constitution pour
modifier ou adopter une loi régissant le déroulemdes élections législatives — se sont
prononcés en faveur du mode de scrutin majorit@ideux tours, lequel n’a donc pas été
adopté. Au cours de ces délibérations, il estatagmt apparu que la proposition qui, selon la
décision de la Cour constitutionnelle, avait étgrapvée ne contenait que les grands
principes du mode de scrutin majoritaire a deuxgoalors que de nombreux autres aspects
importants appelés a étre précisés dans ce contiextaient I'étre par les membres du
parlement. C’est ainsi, par exemple, que la prdjosisoumise a référendum exigeait la
création de quatre-vingt-huit circonscriptions,stutefois donner aucune indication quant a
la facon d'y procéder. Lors des tentatives d’adopée mode de scrutin majoritaire a
deux tours, c’est cette question des circonscriptigui a gagné en importance pour finir par
devenir I'élément déterminant autour duquel il pas été possible de réunir le consensus
nécessaire, ni au sein de '’Assemblée nationajel'aileurs, parmi les professionnels ou les
milieux non gouvernementaux (et en particulierdelfectivités locales).

Il convient de rappeler que les décisions de larConstitutionnelle exigeant une
intervention législative positive de ’Assemblédioaale sont les plus difficiles a appliquer,
dans la mesure ou leur mise en ceuvre dépend, eiemeanalyse, de la possibilité de
parvenir & un consensus politique et de la qudégesolutions concrétes avancées. Ainsi que
nous l'avons donné a entendre plus haut, ce prablésh apparu particulierement flagrant
dans le cas de cette décision de la Cour constitngile puisque, en plus de tous les autres
aspects, elle a suscité des avis juridiques etiquuis extrémement contradictoires. Cet
aspect doit étre considéré a la lumiere du fait bpwe du référendum sur les modes de scrutin
organisé en 1996, seuls 16,9 % de I'électorat sl@we sont prononcés en faveur du mode de
scrutin majoritaire a deux tours.

Etant donné que, durant la période précédant lextia@ns, la question de la
légitimité du systéme électoral en vigueur availaanmé le débat politique, I'Assemblée
nationale, au cours de la premiére quinzaine deet@000, a commencé a examiner une
proposition de révision de la Constitution visanhsérer dans cette derniére les principes
d’'une représentation proportionnelle et d’'une respbilité personnelle des députés devant
leur électorat. Cette proposition avait déja éé&sentée a la fin du mois de janvier 2000 et les
commissions compétentes en avaient entamé I'examenois de février. Au cours de ces
discussions, un groupe d’experts indépendant etderétariat que je dirige avaient
explicitement répondu aux questions avancées gamiembres de la commissiaa hoc
quant aux conséquences juridiques que pourrait ana@ modification de la Constitution du
point de vue des résultats du référendum en questiode la décision de la Cour
constitutionnelle qui s’y rapportait (décision n92/97). La réponse avait été la suivante:
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’Assemblée nationale est juridiquement liée paékeultat d’un référendum uniquement pour
les questions qui ne doivent pas étre obligatoirgmégies par une loi, ce qui ne s’applique
pas aux modifications de la Constitution. Au mos whai, cette commissioad hoc
poursuivit ses discussions et convint, a I'unarémite modifier la Constitution de fagcon a 'y
faire figurer les principes fixant le mode de serapplicable aux élections |égislatives. Elle
adopta également une résolution selon laquellesAtblée nationale devait organiser un
référendum sur la révision constitutionnelle adepté

C’est ainsi que, le 25 juillet 2000, I'Assembléationale, conformément a la
procédure prévue par la Constitution, adoptait, g@Erante-dix voix contre une, une loi
constitutionnelle modifiant (c’est-a-dire compléjaharticle 80 de la Constitution. Compte
tenu de ce que [I'Assemblée nationale de la Républigslovene comporte
guatre-vingt-dix membres et qu'une majorité absales deux tiers est requise pour modifier
la Constitution, le consensus qui s’est dégagé ameuir de cette modification apparait
important, ce qui assure sans aucun doute poss$ibléégitimité de cette révision
constitutionnelle. En application de l'article 7@ ¢h Constitution, I’Assemblée nationale
«doit soumettre [la] proposition de révision deClanstitution a I'adoption des électeurs lors
d'un référendum, si au moins trente députés le deera». Cela n'ayant pas été le cas,
I’Assemblée nationale a promulgué, ce méme jowevasion de la Constitution.

Permettez-moi d'attirer votre attention sur ld¢ taie la Cour constitutionnelle de
la République de Slovénie, au mois de septembreette année, s’est déja penchée sur la
possibilité d’examiner la constitutionnalité dedicdes 1 et 2 de la loi constitutionnelle
portant modification de l'article 80 de la Condiitnn, le décret convoquant les élections
|égislatives et certains articles de la loi éleal®r en raison d’allégations de contradiction
entre cette derniére et les résultats du référerglunte mode de scrutin. Par ses décisions
n°® U-1-214/00-4 et U-1-204/00-6, la Cour constitutiwile a rejeté ou écarté le contréle de
constitutionnalité proposé, confirmant ainsi que detes législatifs en question étaient bien
conformes a la Constitution et qu’il n’était pas slen ressort de se prononcer sur des
révisions de la Constitution, ce dont, pour autaug nous le sachions, vous avez déja éte
informés. Dans I'exposé des motifs annexé a sasidécin® U-1-204/00-6, la Cour
constitutionnelle a explicitement indiqué que «idion de la Cour constitutionnelle qui se
rapporte a la constatation du résultat du réfémendigislatif lie le parlement seulement
comme législateur mais non comme organe constitudems la révision de la
Constitution (...). Par l'adoption de la loi portamodification de [larticle 80 de la
Constitution, l'astreinte légale de I'Assemblée iordle envers la décision de la Cour
constitutionnelle a cesséx».

Nous serions heureux de répondre a toute questipplémentaire que vous
pourriez vous poser a I'occasion de I'examen deeadtaire et de vous communiquer toute
information nécessaire.

N° 004-01/90-2/27



