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SEANCE D'OUVERTURE

Présidée par Monsieur B.L. KOLOKOLOQOV, Vice-Ministes Affaires étrangeres de la
Fédération de Russie
Allocutions d'ouverture par :

- Monsieur Loubentchenko, Directeur du Centrdgraentaire du Soviet supréme

- Monsieur Vladimir Ispravnikov, Chef du Conssilpréme économique du Soviet
supréme de la Fédération de Russie

- Monsieur Godert Maas Geesteranus, membre deolamission européenne pour la
démocratie par le droit

- Monsieur Uwe Holtz, Président de la Commisgi@s questions économiques et du
développement de I'Assemblée parlementaire du Cdeddurope

- Monsieur Nikolay Vitrouk, Vice-Président dedaur constitutionnelle, Membre associé
de la Commission européenne pour la démocratidegpdroit

- Monsieur B.L. Kolokolov, Vice-Ministre des Affa étrangéres de la Fédération de
Russie

- Monsieur Oleg Roumyantsev, Secrétaire exétatih Commission constitutionnelle de
la Fédération de Russie

- Monsieur Mikhail Martchenko, Vice-Recteur d#niversité d'Etat de Moscou



ALLOCUTIONS D'OUVERTURE

M. Loubentchenkdéclare que le theme du Séminaire revét un traéisdgintérét pour la Russie
en cette époque de profonds changements politigussciaux, alors méme que le systéeme
economique et le systeme juridique doivent étrgplaiament remaniés.

Le choix entre les options politiques fondamentagsactuellement la priorité la plus urgente;
les options économiques seront adoptées immédiatenmes, dans un esprit de continuité.

L'intervenant souhaite la bienvenue a tous lesigpents, notamment aux étrangers, et les
remercie de leur contribution.

M. Ispravnikovfait remarquer qu'une grande partie de la popuatde la Russie n'est pas assez
mdre pour apprécier pleinement le lien étroit enlaepolitique et I'économie, et que toute
violation de la constitution a aussi des effetastéfs sur I'économie.

Le projet de constitution envisage le droit de pretg privée comme un droit social, qui fait
maintenant l'objet de discussions dans le cadre [dtge des droits fondamentaux, domaine
considéré comme tout a fait prioritaire dans le gessus en cours de réformes
constitutionnelles parce qu'il sert notamment argwraux investissements privés des garanties
de I'Etat leur assurant qu'ils ne courront pas thgjues.

M. Maas-Geesteranudéclare que la Russie se trouve maintenant daeglélicate période de
transition d'une économie planifiée et du gouveempar un parti unique a un Etat de droit et
a une économie libre. Afin de pouvoir apporter cegaine aide, ce Séminaire a été congu pour
étre a la fois de haute valeur scientifique, graceniveau de ses participants, et de nature
pratique, lié comme il I'est a I'échange de vuesageu lieu la veille entre la Commission
constitutionnelle de la Fédération de Russie etemmission européenne pour la démocratie
par le droit & propos du projet de Constitutionldd-édération de Russie.

Ce qui est important pour la Russie l'est pourdemble de I'Europe; par conséquent, la
Commission européenne pour la démocratie par |é& est tout a fait disposée a lui accorder
toute I'assistance possible dans son cheminementavéiberté économique et politique. Cette
tache est délicate et urgente parce que les valfmdamentales sur lesquelles reposent les
réformes sont encore faibles dans le pays.

M. Holtz souligne que les périodes de transition ne sangja faciles a vivre. L'essai et I'erreur
semblent étre le seul moyen d'arriver a des résuttancrets; en cela, le Conseil de I'Europe
peut faciliter les choses en apportant I'expérietieeses propres Etats membres, dont un grand
nombre sont passés par des phases de transition.

L'Assemblée parlementaire du Conseil de I'Eurogmis l'initiative d'élaborer la Convention
européenne des Droits de 'Homme (qui protege testsdcivils et politiques) et la Charte
sociale européenne (qui protege les droits socjaurntrant ainsi que ces deux aspects doivent
aller de pair. L'économie de marché devrait tougosiinscrire dans un cadre de justice sociale
et de protection de I'environnement.



M. Vitrouk rappelle les principales caractéristiques du praggme UniDem (Université pour la
Démocratie) de la Commission européenne pour laodéatie par le droit, dont le présent
séminaire fait partie intégrante.

Les séminaires et conférences UniDem sont orgapasékla Commission en coopération avec
des universités, notamment dans des pays d'Eurepeale et d'Europe de I'Est, sur des
guestions qui préoccupent particulierement le gaits.

Le choix du théme du présent Séminaire a prouvéieonta Commission était sensible aux
besoins des pays en train de connaitre de profar&desnes politiques.

M. Kolokolovestime qu'il est tres important de développeolap&ration entre la Fédération de
Russie et les différents organes du Conseil dedjieu(notamment la Commission européenne
pour la démocratie par le droit et 'Assemblée paréntaire) eu égard au but de la Russie qui
est, a terme, d'adhérer a I'Organisation.

Cela est particulierement vrai en ce qui concetéednomie de marché, domaine pour lequel
I'expérience acquise par d'autres Etats se trouvarts une situation analogue se réveélerait
d'une aide précieuse pour la Russie. Ce qui imparéintenant c'est de mettre en évidence
certains parametres essentiels a partir desquelpusse établir une société stable. En outre,
les investisseurs ont besoin d'une législation det@pet valable qui soit véritablement
appliquée.

Bien entendu, la Iégislation économique devrait@eformer a la Constitution, notamment a
ses dispositions relatives aux droits de I'hnommeaet droits sociaux. Elle devrait aussi
respecter la compétence des unités fédérales etutiestés locales de I'Etat.

M. Roumyantsedéclare que la crise institutionnelle actuelle Rassie est due au fait que les
attributions qui étaient dévolues autrefois au mmuexécutif ont été changées mais qu'il n'a
pas encore été possible de créer un systeme cateelteins et contrepoids entre les pouvoirs
de I'Etat. On a proposé diverses solutions (powirgence pour le Président, adoption d'une
constitution provisoire ou réunion d'une assemidéestituante) qui devraient toutes étre
rejetées en faveur d'une adoption rapide de la Gtotisn.

Le projet de constitution qui sera présenté au Cemgn vue de son adoption reflétera I'accord

conclu entre le Président de la Fédération de Russle Président du Soviet supréme en ce qui
concerne l'attribution des pouvoirs de I'Etat. Btdonné que la Russie va étre un Etat social, le
projet contiendra une liste de droits sociaux, m&fite ne sont pas directement applicables, en
tant que taches dévolues a I'Etat.

La répartition des compétences en matiere éconamiire la Fédération et les unités
fédeérales (par exemple, en ce qui concerne I'ebghion des ressources naturelles, la propriété
intellectuelle, le marché unique) sera une questapitale. Enfin, pour que I'Etat ait un systeme
financier stable, il convient de définir clairemedes compétences en matiere budgétaire et
fiscale au sein de la Fédération.

M. Martchenkorend hommage a la Commission européenne pournteociétie par le droit,
grace a laquelle a été organisé pour la premieres fon Séminaire relatif aux aspects
constitutionnels de la transition vers I'économeendarché.




Le risque est grand de voir l'instabilité persistgins le pays; il convient de résister a la
tentation d'un "économisme" extréme au détrimernfadmciété, tout en favorisant néanmoins

une stratégie d'ensemble en matiere politiquedigue et économique.



PREMIERE SEANCE DE TRAVAIL

Présidée par M. B.L. Kolokov, Vice-Ministre desaitdfs étrangeres de la Fédération de Russie.

LES BASES CONSTITUTIONNELLES DE L'ORGANISATION ECON OMIQUE

a.

Rapport du Professeur Jorge MIRANDA, Univerd#d.isbonne

Rapport de M. Yevgueniy DANILOV, Chef du Groupexperts, Commission
constitutionnelle de le Fédération de Russie

Résumé du rapport du Professeur Youriy TIKHOMIRDIirecteur adjoint de I'Institut
de Iégislation et de droit compare

Résumé des discussions



a. Les bases constitutionnelles de I'organisatton@mique Prof. J. Miranda, Université de
Lisbonne

1. Dans tout Etat, a toute époque et en tout lien,retrouve toujours un ensemble de
regles fondamentales portant sur sa structure osgamisation et ses activités - peu importe
gu'elles soient écrites ou non écrites, plus ounsmaombreuses, plus ou moins simples ou
complexes. L'on retrouve toujours une constitugontant qu'expression juridique du rapport
entre pouvoir et communauté politique ou entrets@gedestinataires du pouvoir.

Tout Etat a besoin d'une constitution qui encadrastence, qui soit le fondement et le signe
visible de son unité, la base sur laquelle reposte tiégitimité et Iégalité. Comme elle nait, les
matieres sur lesquelles elle statue, le degré degtien atteint par les regles qu'elle contient ou
encore le sens dans lequel ces derniéres vonf eeilqui, comme chacun le sait, varie
enormément ; cependant, quelles que soient leslegasolutions adoptées, la nécessité de ces
mémes regles n'est pas mise en question.

Nous l'appellerons constitution au sens institutedn car son objet est I'Etat en tant
gu'institution, quelque chose de permanent au-dsdacirconstances et des tenants concrets du
pouvoir ; parce qu'elle déclare la primauté demeéfés objectifs ou objectivés des rapports
politiques sur les intentions subjectives d'un eyldisieurs gouvernants ou gouvernés concrets ;
parce que I'Etat, privé de principes et de régledegguident, ne pourrait pas survivre ; parce
gue, finalement, c'est au moyen de ces mémes peEBICEt régles que se réalise
l'institutionnalisation du pouvoir politique.

Si la portée de la constitution prise dans ce sensble universelle, indépendamment de son
contenu, ce que la doctrine pense a son sujetagniscience méme qu'on en a, doivent étre
compris historiquement. Les hommes politiques judstes de I'Antiquité ne I'ont assurément
pas considérée en des termes comparables a cétxatienoderne, tandis que la notion qu'en
ont les "Lois fondamentales" de I'Europe chrétiesemable bien plus proche d'eux.

En Grece, par exemple, de I'étude qu'ARISTOTE prerel sur les différentes constitutions des
Cités-Etats, il ne ressort pas qu'elles aient urs sermatif par rapport aux libertés. Les
constitutions ne sont pas séparables des systaiEgues et sociaux. Tout en affirmant que le
nomos de chaque Etat doit tendre a une finalii@uhla constitution y est pensée en tant que
systéme organisateur qui s'impose aussi bien aumeguants qu'aux gouvernés, et dont I'objet
est plutét de marquer lidentité de la communawtéigue que de servir de fondement au
pouvoir.

Par contre, on trouve déja, au Moyen-Age et d&iatlabsolu, la notion d'un droit de I'Etat, de
regles juridiques supérieures a la volonté desgsin et, dans la phase finale de I'absolutisme,
méme lorsqu'il y a tentative de défense des veltupouvoir monarchique, l'inévitabilité de
"Lois fondamentales”, auxquelles les rois doivergissance et qu'ils ne peuvent pas modifier,
est admise. C'est a ces "Lois fondamentales"igodimbe d'établir I'unité de la souveraineté et
de la religion de I'Etat, de réglementer la fornreegduvernement et la succession au tréne, de
statuer en matiére de garanties des institutiordegtgroupes sociaux et de leurs formes de
représentation.



2. Les "Lois fondamentales" ne réglaient que tredérément les activités des gouvernants

et elles ne définissaient pas avec rigueur leymsards avec les gouverneés ; elles étaient vagues
et diffuses ; déja anciennes, elles se fondaienaswoutume et seul un petit nombre d'entre elles
se présentaient sous forme écrite ; elles appai@isscomme un ordre susceptible d'étre modelé
selon la tournure que prendrait I'évolution de$&és.

Il n'est donc pas étonnant que lilluminisme les @nsidéré comme inadéquates ou
insupportables et qu'il ait voulu les reconvetés plaintes au sujet de leur méconnaissance et
mépris - contenues dans la Déclaration de 178%n0s & préambule de notre Constitution de
1822 - n‘ayant servi qu'a calmer les esprits ing@dieause des révolutions libérales et a critiquer
les excés de I'absolutisme.

Par ailleurs, le systeme constitutionnel a tendancéglementer I'ensemble de l'activité des
gouvernants et tous leurs rapports avec les goéweril prétend assujettir a la loi toutes les

manifestations de souveraineté et établir, dandesta fondamental, les droits des citoyens ; il

y manifeste une volonté autonome de recréer I'quiigique’. Il est, par conséquent, aisé de

comprendre qu'une rupture historique se soit pteduntre les Lois fondamentales du Royaume
et la constitution encore qu'il n'existe pas el@sedeux une différence de nature (puisque tant
les unes que les autres donnent une forme juridaquesystéme politique). Il est aisé de

comprendre la raison pour laquelle ce n'est qutéir pde cette époque que, sur le plan

scientifique, la notion de constitution a commeacd&venir plus nette.

Plus que sur l'objet des regles constitutionnellésporte donc de se pencher sur leur étendue
et leur but. Si la constitution au sens matériebuere tout ce qui était déja contenu dans la
constitution au sens institutionnel, elle n'enpast moins beaucoup plus vaste ; en effet, il s'agit
de poser I'ensemble des régles qui établisserituetige de I'Etat et celle de la société par

rapport & I'Etat, de facon & soumettre le pouvoiitigue a des normes aussi précises et aussi
minutieuses que celles qui régissent toutes lessaurstitutions ou entités ; et ce qui est mis en
évidence c'est la recherche de moyens adéquatsipemdre un tel but, des moyens qui, a leur

tour, sont également des fins par rapport a dautreyens que l'ordre juridique est tenu de

prévoir.

Le constitutionnalisme - qui ne peut étre comprsshdu contexte des grands courants
philosophiques, idéologiques et sociaux des X\@tlIXe siecles - traduit avec précision une

certaine idée du droit, I'idée d'un droit libétal.constitution au sens matériel ne nait pas @n tan
gue simple agencement juridiqgue de I'Etat ; c'esagencement de I'Etat conformément aux
principes proclamés dans les grands textes réophaires.

L'Etat est un Etat constitutionnel, un Etat conétitationnellement, selon les doctrinaires et les
hommes politiques du constitutionnalisme libérale @i les individus jouissent de liberté, de
s(Oreté et du droit a la propriété et du momentlgumuvoir est détenu par plusieurs organes.

La Constitution apparait désormais plutét comme un point de départ que comme un résultat ; elle n'est
plus descriptive mais créatrice ; sa raison d'étre ne se trouve plus dans son dge, mais dans son sens
juridique ; sa force obligatoire ne découle plus du fatalisme historique mais de la regle de droit qu'elle
exprime. Tandis que la Constitution naturelle vise exclusivement aux modalités d'exercice du pouvoir,
la Constitution institutionnelle s'occupe de la définition du pouvoir lui-méme avant d'en établir les
conditions d'exercice du pouvoir lui-méme avant d'en établir les conditions d'exercice (BURDEAU,
Traité de Science Politique, 1V, 2eme éd., Paris, 1969, pp. 23-24, lequel emploie I'expression
"Constitution institutionnelle", 1d oii nous parlons de " Constitution matérielle").




C'est-a-dire, les termes de l'article 16 de la &étibn de 1789 : "Toute société qui n‘assure pas
la garantie des droits, et qui n'a pas établiparstion des pouvoirs n'a pas de Constitution”.

Les individus ne sont plus livrés a la bonne gdeesouverain ; désormais ils ont des droits
contre lui, imprescriptibles et inviolables. A léage d'un organe unique, le Roi, il existe
désormais d'autres organes, tels qu'une AssembléenoParlement, des ministres et des
tribunaux indépendants - de sorte que, comme pige MONTESQUIEU, le pouvoir arréte
le pouvoir. De Ia, la nécessité d'une constitutiéveloppée et complexe : car, quand le pouvoir
est un simple attribut du souverain et que lesidds ne sont pas des citoyens mais des sujets,
il n'est pas vraiment nécessaire d'établir enldétaregles du pouvoir; mais, quand le pouvoir
se décompose en plusieurs fonctions auxquelle®onedle nom de pouvoirs de I'Etat, alors il
devient nécessaire de poser certaines régles paaurgdels sont les organes auxquels ces
fonctions incombent, quels sont les rapports etéeemémes organes, a quel régime doivent
obéir leurs titulaires, etc...

La notion de constitution représente une garamtiplés encore, une orientation de la garantie.
Pour le constitutionnalisme, la finalité de ce @picconsiste en la protection ainsi conquise
pour les individus, les citoyens, la Constitutiogtant qu'un moyen pour l'atteindre. L'Etat

constitutionnel est celui qui confie & la Consittatia mise en oeuvre de la garantie de la liberté
et des droits des citoyens, et qui en confie lessipttés d'amélioration au respect de ses
dispositions puisqu'elle est la premiére garargieas mémes droits.

Cependant, le constitutionnalisme libéral doit @e@a@chercher une Iégitimité qui puisse étre
opposee a l'ancienne légitimité monarchique ; tedégitimité ne peut qu'étre démocratique
méme si, dans la pratique et dans les propresadoistitutionnelles, on ne retrouve pas tous les
corollaires de cette idée. La Constitution est d@uto-organisation d'un peuple (d'une nation,
dans l'acception révolutionnaire du mot), lI'actelguel un peuple se lie et lie ses représentants,
l'acte le plus haut de I'exercice de la souver@ilfieationale ou populaire, selon le concept
auquel on se rallie).

Poussée a l'extréme, cette notion équivaudrait rsidérer la Constitution non seulement
comme la limite mais encore comme le fondementalwair public, et non seulement comme
la base du pouvoir, mais également comme le fondede l'ordre juridique. Du fait que la
constitution établit les pouvoirs de I'Etat et tégiformation des regles juridiques de I'Etatstou
les actes et lois de I'Etat doivent avoir un rappositif avec les normes constitutionnelles afin
de participer aussi a leur légitimité ; ils doivétre conformes a ces dernieres pour étre valides.

Cependant la notion de Constitution comme souriggnaire, du point de vue logico-juridique,
de I'agencement de I'Etat, comme fondement dg#dité des lois restantes et comme répertoire
de regles auxquelles le citoyen peut directemeime fappel, n'a pas fait son apparition
immédiatement, ni sous la méme forme, des deuxs ad¢el'Atlantique. La vérification a
posteriori qui peut étre entreprise par la doctesé une chose, et le proces historique de
formation ou de prise de conscience des impémtifmatifs et des instruments conceptuels
correspondants en est une autre.

Aux Etats-Unis, en partie parce que la Constitutierl787 a été I'acte fondateur de I'Union, on
s'est apercu trés vite qu'elle était aussi, padie ceéme raison, la regle fondamentale de tout le
systeme juridique. D'ou ce qu'écrit HAMILTON dams ®uvrage bien connu, "The Federalist”
(ainsi que, a certains égards, ce que dit l'artit)en® 2 de la Constitution elle-méme, qui la
gualifie de "Droit supréme du pays") ; et de laadde encore le corollaire qu'en a extrait, a



partir de 1803, la Cour Supréme, d'une facultéé&dication de la conformité des lois avec la
Constitution.

En Europe, par contre, (ou les vicissitudes poiggjet constitutionnelles ont été bien moins
linéaires et beaucoup plus complexes qu'aux Etais)le chemin portant & la reconnaissance
d'une vraie et pleine primauté de la Constitutigrpfus long pour deux sortes de raisons :

1°) l'une, compte tenu de l'absolutisme qui avaméggsqu'alors, les préoccupations
allaient d'abord dans le sens d'une restructurationpouvoir politique (en
particulier du pouvoir du roi) ;

2°) et l'autre parce gqu'on n'a pas voulu ou pu uestides modalités de contréle
juridictionnel de la constitutionnalité qu'au XXede.

3. La notion matérielle de Constitution va se netiseau XXe siecle, des événements ; elle
va étre adoptée ou utilisée par différents régiresystemes politiques et elle va, par
conséquent, s'ouvrir a une pluralité de contenus.

La Constitution au sens matériel, liée a l'origanerationalisme juridique, au contractualisme et
a l'individualisme libéral, s'en sépare et acog@itli son sein d'autres inspirations philosophiques
et idéologiques pour éviter le risque de voir cdé@siblement réduit son domaine d'application.
Elle s'en sépare, se relativise et devient un @inoeutre (qui n'admet pourtant pas
l'indifférence quant aux valeurs). Elle est lewdtake I'Etat, quel qu'il soit, quelle qu'en soit la
forme constitutionnelle.

On comprend alors pourquoi, par dela l'objet dedisgositions, elle accorde une attention
croissante a l'idée de droit ou d'institution, ptpjets propres aux divers régimes politiques, aux
principes fondamentaux auxquels chaque régle tatstinelle doit étre conforme.

On n'en revient pas, pour autant, a la simple itotish institutionnelle car I'objectif qui
consiste a reussir a structurer completement lesqas de I'Etat, de ses organes et de ses
modalités d'action, ainsi que l'organisation seciayant des implications politiques, se
maintient. On ne trouve aucune ressemblance esgrednstitutions non-libérales du 20eme
siécle et les lois fondamentales antérieures atelisme.

L'Etat étant en méme temps une communauté et uvojppla constitution matérielle n'est
jamais uniquement une constitution sociale, laustde la communauté vis-a-vis du pouvoir ou
de la société dans sa forme politique. Etre laitsfatidique de I'Etat veut toujours dire étre le
statut du pouvoir politique et le statut de la étici c'est-a-dire des individus et des groupes qui
la composent - en dialectique avec le pouvoir efi@enpar ce méme pouvoir. Et, étant
constitution de I'Etat (en soi) et constitution dhoit de I'Etat, elle traite nécessairement aussi
bien du pouvoir que de la société soumise a cegiouv

Méme les constitutions libérales - plus éloignéepremiére vue, d'un tel aspect - n'en étaient
pas moins sociales ; elles I'étaient lorsqu'eltscapaient des libertés et de la propriété. Et les
constitutions du 20éme siécle (toutes ou presqutedpétendent leur domaine en devenant les
garantes non seulement des droits de I'hnomme, tdyenj du travailleur, mais encore des
principes objectifs de la vie sociale, en permétanen imposant l'intervention de I'Etat dans la
vie économique, en fagonnant ou en donnant uneeformoivelle aux institutions publiques et
privées.



Bref, la ou I'on trouve le phénomene politiquefronve aussi le phénomene constitutionnel. Par
conséquent, si le domaine du politique s'étendr(des raisons qu'il n'est pas nécessaire de
donner ici), le phénomene constitutionnel devradorent s'étendre aussi.

4, La pluralité des contenus possibles de la datieti ou des constitutions matérielles non
seulement permet, mais recommande méme qu'on pradedr classification.

L'une des classifications les plus représentativéte proposée par KARL LOEWENSTEIN et
elle suit le critere de "l'analyse ontologique @edncordance entre les régles constitutionnelles
et la réalité du processus du pouvoir" et se fauntda thése qu'une constitution est ce que les
tenants du pouvoir en font dans la pratique - dgason tour, dépend largement du milieu
social et politique dans le cadre duquel la Cartigiit doit étre mise en application.

Suivant ce critére, nous constaterons l'existereecahstitutions normatives, nominales et
sémantiques. Les premiéres sont celles dont Ipesiigons dominent le processus politique, ce
dernier s'adaptant et se subordonnant aux réghesitctionnelles. Les secondes sont celles qui
ne réussissent pas a adapter leurs dispositioasdgnamique du processus politique et qui
finissent donc par ne pas avoir de réelle existebes dernieres sont celles dont la réalité
ontologique n'est que la formalisation de la situratdu pouvoir politique existant au profit
exclusif des tenants de fait de ce méme pouvoirdiSaque les constitutions normatives limitent
réellement le pouvoir politique et que les constihe nominales, quoique ne le limitant pas,
continuent, cependant, a avoir cet objectif, lastitutions sémantiques, pour leur part, servent
uniguement a établir et a rendre durable lintdieandans la communauté de ceux qui la
dominent effectivement.

On pourra, non sans raison, faire remarquer quetal@nomie constitutionnelle de
LOEWENSTEIN a été élaborée en prenant comme peidigart une constitution idéale et non
pas l'imbrication dialectique constitution-réalit@nstitutionnelle, ce qui finit par en faire une
classification axiologique liée a la conformitérenta constitution normative et la démocratie
constitutionnelle occidentale. Cependant, on esleéent autorisé, avec tout autant de raison, a
dire qu'elle réussit a mettre en évidence lesrdfffis fonctions de la constitution par rapport a
ce qui a été le modéle originaire de la constitutitatérielle moderne - la constitution libérale,
limitative et de garantie ; et elle contribue aygar ailleurs, a ce que nous nous rendions compte
des degrés différents de mise en oeuvre des igiEs instituts contenus dans une constitution
donnée.

Mis a part les valorations que l'on peut faire ajetsde la réalité politique et indépendamment
des fonctions que, de l'une ou de l'autre facomsil possible de reconnaitre a toutes les
constitutions, il existe indéniablement des coumstihs qui se révelent étre le fondement
(concret) de l'autorité des gouvernants et d'agmésont surtout I'instrument dont ceux-ci se
servent pour agir : des constitutions qui consaates droits et libertés fondamentaux vis-a-vis
du pouvoir ou contre lui et des constitutions ggtriumentalisent ces derniers pour les objectifs
du pouvoir ; des constitutions qui valent ou s'isg pour elles-mémes et des constitutions
soumises a la conjoncture politique et idéologique.

5. Une dichotomie courante et qui vise a couvritany cycle ou méme divers cycles de
contenus constitutionnels est celle qui opposectestitutions statutaires et les constitutions
programmatiques.



On appelle constitutions statutaires ou organige#ies qui s'occupent du statut du pouvoir, de
ses organes et de la participation politique degens ; celles qui se concentrent sur la forme et
sur le systeme de gouvernement, sans s'occupemans en apparence) du systeme
economique et social. Les constitutions prograngua# ou doctrinaires sont celles qui, outre
l'organisation politique, établissent, pour l'actie I'Etat dans les domaines économiques, social
et culturel, des programmes, des directives eblestifs a atteindre.

La distinction est a prendre avec précaution éanhé que :

1°) elle ne coincide pas avec la distinction entrestitution politique et constitution
sociale ;

2°) si le facteur idéologique transparait plus forem dans les constitutions
programmatiques que dans les constitutions stegsfail n'en est pas moins
présent également dans ces derniéres - I'optionlpoe ou pour l'autre forme
d'organisation et l'inclusion ou non d'un droitaune forme d'intervention de
'Etat dans I'économie sont, a eux seuls, desandgui reconduisent a une
certaine idéologie ;

3) il n'existe pas de constitutions neutres - ilsxides constitutions qui, du fait
gu'elles visent l'une ou l'autre forme d'organisatsont ou non pluralistes car
elles admettent ou excluent la coexistence dynandgi tous les groupes et
idéologies.

En fait, toute constitution contient a la fois ddéments organiques et programmatiques. La
distinction concerne essentiellement leur forcgpeetive, la facon dont ils se combinent, le
degré de concrétisation qu'ils atteignent, les gaadeur donnent la jurisprudence et la doctrine.
Il est indubitable, cependant, que les constitstidserales sont plutbt statutaires ou organiques,
et a l'inverse, les constitutions marxiste-léngsgtout comme un grand nombre de constitutions
des régimes autoritaires d'une autre nature etays psiatiques et africains) sont plutét
programmatiques ou doctrinaires, les constitutaam$Etat social de droit étant, pour leur part,
des constitutions qui recherchent un équilibreésgatique entre les divers éléments.

L'analyse structurelle des regles constitutioneedie place, elle sur un plan différent. Elle fait |
distinction entre regles de fond, de compétencedestprocédure, regles préceptives et
programmatiques et regles qui sont ou ne sontppaklles-mémes, susceptibles d'une mise en
application. Dans les constitutions dites progratiqueas, les dispositions programmatiques
sont nombreuses, mais I'on y trouve aussi dessréglecernant la vie économique et sociale,
trés marquées par des considérations de caractéirnedire ou idéologique, et dont la nature
est celle des dispositions préceptives.

6. Une classification qui se fonde aussi sur leteran des constitutions est celle qui les
sépare en simples et complexes ou de compromis. @acas, on ne considere pas tant la nature
des dispositions, mais plutét I'unité ou la pliéakles principes matériels ou les principes
fondamentaux qui ont inspiré la constitution matégi Et nous trouvons des constitutions de
compromis, de la monarchie constitutionnelle duri®siecle jusqu'a Weimar et la plupart des
lois fondamentales de I'aprés-guerre.

A la rigueur, aucune constitution n'est absolunsamiple ; toutes contiennent au moins deux
principes qui peuvent a priori étre ou ne pas®iseeptibles de s'allier. Que la constitution soit



simple ou de compromis dépend des circonstan@sdiéa naissance, a sa mise en application
et des vicissitudes qui 'accompagnent ; cela déder'absence ou de la présence - non pas en
abstrait, pour les juristes, mais en concret, pesisujets du contradictoire politique, ainsi que
pour les citoyens en général - d'un conflit entedements de Iégitimité ou entre projets
d'organisation collective que les dispositions tin®nnelles doivent résoudre moyennant une
plate-forme d'accord ; cela dépend de la maniéneagt envisagée l'intégration politique.

De méme, aucune constitution de compromis ne d¢ensisun ensemble de principes mis les
uns a c6té des autres et n'offrant ni la possbilitine harmonisation pratique a charge de
I'herméneutique juridique, ni un fondement dynaraiqour le fonctionnement des institutions;
dans toute constitution, les principes qui la cosepbd sont disposés ou articulés en accord avec
un certain type de tendances et, du moins en agoquerne sa légitimité, il y a toujours (lors de
la naissance de la constitution ou lors d'amendintacites ou express postérieurs, un principe
qui prime sur les autres. Les constitutions de comfs permettent que la coexistence d'idées et
de courants opposés, mais elles peuvent uniguesuaernvre si les institutions qui en sont les
acteurs principaux acceptent un certain fil conelucdu processus politique (que ce soit le
principe monarchique dans les constitutions de d@archie constitutionnelle allemande, ou
bien le principe démocratique dans celles de I$ttaial de droit).

7. La constitution économique connait une situaggmblable a ce que nous avons déja vu
pour la constitution politique. Tout Etat, nousré&pétons, par le seul fait d'exister, a une
constitution ; toutefois, ce n'est qu'a un cenaoment de I'histoire que la notion matérielle de
constitution a pris forme et que sont apparus deardents prenant le nom de Constitution,
dans le domaine économique, tout Etat, avant oésapr constitutionnalisme, dispose d'une
constitution économique, dans le sens qu'il exilte principes fondamentaux régissant les
rapports entre le pouvoir politique et 'économiagis ce n'est qu'a une certaine époque - plus
récente - qu'a été élaborée une théorie de laittiost économique.

La constitution économique de I'Etat, d'avant lastitutionnalisme, contenait des éléments
d'organisation économigue corporative et d'intdigarde I'Etat dans les domaines de l'industrie
et du commerce extérieur. Les révolutions libératas mettre en question une telle structure
économique, ce qui, au niveau de la constitutiomédle, se traduira par la non-inclusion de
cette forme d'intervention de I'Etat.

Si l'absence presque compléte de regles éconondamedes constitutions libérales correspond
a une abstention de l'action de I'Etat dans ce m@nelle ne signifie absolument pas l'absence
de constitutions économiques a I'époque du lilsEnai: nous retrouvons dans les constitutions
libérales certaines dispositions qui influent digetent ou bien de facon indirecte sur l'ordre
economique (par exemple, la sanction du droit dgm@té, de la liberté de commerce et

d'industrie, l'abolition de régimes économiquesanrs). Par ailleurs, dans la mesure ou un Etat
libéral n'intervenait pas, quil ne prétendait pamriger ou diriger certains mécanismes

économiques, cela voulait donc dire qu'il acceptaidre économique existant.

Par conséquent, la constitution économique quiespond a la constitution libérale est une
constitution économique de la libre concurrencdadierté de commerce et d'industrie, de la
propriété absolue, de l'autonomie de la volontégrihcipe du contrat, de la non-intervention de
I'Etat pour garantir les droits des travailleurs.



Toutefois, la question de la constitution économigu tant que question spécifique qui va
retenir l'attention des chercheurs et des hommdgigpes surgit seulement lorsqu'un
changement radical d'attitude a lieu et que I'omskea proclamer que I'Etat non seulement,peut
mais encore qu'il doihtervenir positivement sur la vie économiquefad®n a la transformer et
a la faconner ; elle va seulement se poser quancblestitutions contiendront des chapitres ou
des dispositions susceptibles d'ouvrir le chemaetée nouvelle position de I'Etat et quand la
jurisprudence commencera a se voir confrontée laveenise en oeuvre. C'est une question qui
apparait dans les constitutions de divers typafedlifférents régimes que le XXe siécle va
connaitre - que ce soient des régimes du typetgmecou marxiste-léniniste, ou ceux de I'Etat
social de droit, ou encore des régimes autoritaires

8. La premiére constitution (encore en vigueur @k jours) qui signale un tel tournant est
la constitution mexicaine de 1917, avec ses digposiportant sur le travail, la sécurité sociale
et la réforme agraire, en particulier son longchrt27.

Mais c'est la constitution russe (soviétique) deBl8ui a incarné le changement total de cap par
rapport aux constitutions libérales antérieurepaliait superflu - surtout dans la ville ou nous
nous trouvons - d'en signaler la raison : elleésgmte un changement de cap total car elle porte
a l'extréme la volonté de transformer les rappédsnomiques ; car elle se fonde sur une
idéologie complétement opposée au libéralisme, reltwnce au marché et confie a I'Etat la
propriété des moyens de production. Et, avec gaslyariations de peu dimportance, les
mémes principes se retrouveront dans toutes legittoions du socialisme réel, dont il subsiste
encore de nos jours celles de Cuba, de Chine, ce@a Nord et du Vietnam.

Ce qui caractérise ces constitutions c'est la priénde I'économie. C'est le systeme économique
qui régit les systemes juridique et politique. il découle que les droits et libertés sont
subordonnés aux droits économiques et que l'o@somspolitique est mise dans la dépendance
de l'organisation économique (au demeurant, leithalp de la "Déclaration des droits du
peuple travailleur et exploité” est trés illustratcet égard).

Au fond, les constitutions libérales semblaienoign (ou_feignaient'ignorer) la constitution
économique, tandis que les constitutions marxétaystes concentraient toute la constitution
(la constitution politique, mais encore la constitu culturelle, la constitution administrative,
etc...) dans la constitution économique qui absadoges les autres ; tout est constitution
economique car I'économie domine tout.

Différente est la constitution de Weimar de 1918, premiere constitution républicaine
allemande qui deviendra le modele de I'Etat setide droit. Outre un ensemble assez complet
de regles concernant I'éducation, la famille etuldure, cette constitution contient un chapitre
consacré spécifiquement a l'organisation éconormiquenencant par la proclamation suivante
: "l'organisation économique doit mettre en oelrsegorincipes de la justice afin d'assurer a tous
une existence qui soit conforme a la dignité hueiaén "c'est a l'intérieur de ces limites que doit
étre garantie la liberté économique individuelle.

Les lignes de force présentes dans la Constitdgovwweimar vont passer, a des degrés variables
et avec des intentions politico-constitutionneldésn différentes, a de nombreuses autres Lois
fondamentales, telles que, par exemple :

- la Constitution espagnole de 1931 ;



- les Constitutions brésiliennes de 1934, 1948uwstout, de 1988 ;

- le préambule de la Constitution francaise de61(@dnservé dans la Constitution
de 1958) ;

- la Constitution italienne de 1947 ;

- la Constitution de Bonn de 1949 ;

- la Constitution vénézuélienne de 1961 ;

- la Constitution portugaise de 1976 ;

- la Constitution espagnole de 1978 ;

- la Constitution équatorienne de 1979 ;

- la Constitution colombienne de 1988.

Aucune de ces constitutions ne rompt avec I'écoma®imarché, mais elles cherchent toutes a
soumettre le marché a des limites et a le condiipet toutes proclament la subordination du
pouvoir économique au pouvoir politique démocraigéucune d'entre elles n'abolit la
propriété privée, mais toutes la subordonnentfariation sociale. Aucune d'entre elles ne met
en cause les libertés politiques dans le cadra gédaration des pouvoirs, du pluralisme et de la
représentation parlementaire ; toutes, cependéalarent et visent des droits sociaux effectifs
des travailleurs et des citoyens en général.

9. Qu'il me soit permis ici de rendre compte depkeience plus récente de mon pays, le
Portugal. Je décrirai trés brievement son actaehstitution, celle de 1976.

Cette constitution est la plus étendue et la phispiexe de toutes les constitutions portugaises :
elle porte la marque du processus politique dernisétérogene de la période de son élaboration ;
elle condense les apports des partis et des femmales en lutte ; elle est allée puiser son
inspiration aux sources de plusieurs idéologiesrm@tionales : elle reflete (ce qui va de soi,

évidemment) le passé de l'histoire constitutioenatirtugaise.

Il s'agit en méme temps d'une constitution-garagttidune constitution a fonction prospective.
Sil'on pense a ce que fut le régime autoritaifgoqufin en 1974 et a ce que furent, ou auraient
pu étre, les écarts par rapport a la ligne originaén I'année 1975, on peut dire que cette
constitution se préoccupe intensément des droitsaimentaux des citoyens et des travailleurs et
de la séparation des pouvoirs. Cependant, néeegrepirise de la civilisation industrielle et
soumise a l'influence des diverses tendances istesakt socialisantes, elle s'efforce de vivifier
et d'enrichir le contenu de la démocratie et ddiphiek les manifestations d'égalité effective, de
participation, d'intervention, de socialisationuttaceci dans une vaste vision, non dénuée
d'utopie.

Constitution post-révolutionnaire, la Constitutide 1976 est également une constitution de
compromis, une constitution de compromis qui sduitadans le domaine économique, par
guatre aspects différents :

1) la coexistence (en concurrence ou en conflitclaoix) de trois secteurs de
propriété des moyens de production - le secteuigpud secteur coopératif et le
secteur privé ;

2) la distinction entre_socialisatioet appropriation collectivales moyens de
production ;




3) la coordination entre marché (défini en termesconcurrence équilibrée entre
entreprises”) et plan (qui n'est impératif que pewecteur public de I'Etat) ;

4) la reconnaissance simultanée de linitiativeégr;, de la propriété sociale et de
l'auto-gestion.

Ce compromis a, toutefois, fait I'objet d'interptigins différentes, dont les plus importantes et
qui s'opposent entierement entre elles sont, riirdtation de ceux qui mettent en avant les
tendances socialisantes ou collectivistes de latitotion (soit pour les défendre, soit pour les

critiquer) et celle qui en rehausse les tendanbérlisantes ; et surtout celle qui fait primer le

socialisme sur la démocratie et celle qui, a lis#esubordonne le socialisme ou la démocratie
economique a la démaocratie politique.

La thése qui prévalut rapidement - et que j'aicioig défendue - est que démocratie politique et
démocratie économique, sociale et culturelle sgithement liées, la premiére ayant cependant
la suprématie. La jurisprudence constitutionnelieugours tranché dans ce sens quand elle a été
appelée a vérifier les lois de mise en oeuvre decdastitution. Les trois révisions
constitutionnelles - qui ont eu lieu en 1982, 1889992 -n'ont fait que la confirmer. Elles ont
renforcé le role de linitiative privée et de liaiive coopérative et, en 1989, a la suite de la
révision, la disposition qui interdisait la reptigation des entreprises nationalisées de 1974 a
1976 a été abolie. Finalement, a partir de 198Bphtugal est devenu membre de plein droit de
la Communauté économique européenne.

De l'expérience de la constitution économique paiise, il est possible de retirer quatre
conclusions importantes qui, semble-t-il, sont égant applicables, mutatis mutandis, a
d'autres pays :

1) la difference du degré defficacité des digmmss constitutionnelles
programmatiques (comme le sont un grand nombre islgogitions de la
constitution économique) par rapport aux dispasstipréceptives, quoique les
normes programmatiques sont aussi des normesjuesl,

2) l'inconvénient des proclamations idéologigudswg importance réduite ;

3) la nécessité de suivre la mise en oeuvre dgositions constitutionnelles dans
le cadre global de I'ordre juridique et des pragegslitique et économique ;

4) la virtualité d'une constitution démocratiqueraliste de s'adapter a de nouvelles
circonstances sans pour autant perdre la contideig&s éléments essentiels.

10.  Avant de terminer, nous voudrions précisefatfier un peu plus longuement ce que
nous pensons du sens que la constitution a paontagyx grandes questions du droit et I'Etat.

Ainsi, en premier lieu, en tant que partie de terplridique de I'Etat, la constitution est un
élément conformé par les rapports sociaux et quiméme temps, les conforme ; elle est le
résultat et simultanément un facteur d'intégragmiitique. Elle reflete la formation, les
croyances, les attitudes mentales, la géographés eonditions économiques d'une société et,
en méme temps, elle lui imprime un certain caractgdle agit comme principe organisateur, elle



statue a propos des droits et devoirs des indivetdss groupes, elle régit leurs comportements,
rationalise leurs positions réciproques et, vissade la vie collective considérée comme un tout,
elle peut étre aussi bien un agent de conservatiende transformation.

Cependant, parce qu'elle est constitution, loi éoneintale, loi des lois, elle est encore beaucoup
plus que cela. Elle se révele étre I'expressionédiate des valeurs juridiques fondamentales
recues par la communauté politique ou qui la domijnk lieu ou siege lidée de droit
victorieuse dans cette méme communauté, le cadef@ence pour le pouvoir politique qui se
dit au service d'une telle idée, le dernier inseotrauquel les citoyens peuvent recourir pour
garantir leur slreté vis-a-vis du pouvoir. Et, emé@e dans la souveraineté de I'Etat, elle devient
ainsi un pont entre l'ordre interne de celui-dioetire international.

L'interaction - avec les principes éthiques trandaats, d'une part, et, avec les structures, la
situation concréete, le dynamisme de la vie d'urplged'autre part - a l'intérieur de laquelle tout

droit dit positif se meut, se montre ici tres paige en raison de la triple fonction du systeme
des normes constitutionnelles - d'institutionnétisg de stabilisation et prospective - et de son
action spécifique sur les autres normes et surésuectes du pouvoir.

La constitution doit étre constamment confrontéefincipes et elle est tributaire de ceux-ci a

des degrés variables ; elle se doit d'étre toujparsée en fonction de la réalité politique,

économique, sociale et culturelle qui lui est Sagsnte et qui est une réalité constituée non
seulement des faits, mais encore des opinionsddebkogies, des attitudes politiques, de toute
une culture civique et constitutionnelle ; et cettiéture, a son tour, renvoie a des principes de
valorisation supérieurs (ce qui signifie qu'il yieculation entre valeur, constitution et réalité

constitutionnelle).

La constitution (ou plutét la notion, plus densei@te, d'ordre constitutionnel) ne renferme pas
toutes les valeurs et elle ne constitue pas, erm@ime, la valeur supréme. Elle subit le flux des
valeurs, mais elle ne se dilue pas a leur contacte les absorbe. C'est que la considération
aussi bien des valeurs humaines les plus préciegaesdu role, au bout du compte assez
précaire et transitoire, de tout systéme positifj@une certaine distinction entre les divers

domaines ; dans le monde complexe, divisé et ctundli qu'est le nbtre, cette distinction nous

semble impossible a éliminer ; elle seule permeg &mite, que l'on puisse contester les

commandements de la constitution lorsque l'incoitibeg se révele irréductible.

Toutefois, la poursuite des valeurs ne doit pas@&infondue avec un quelconque subjectivisme
; les valeurs ne sont efficaces que si elles gdgrenbjectivité et en durée. La notion de droit
sur laquelle se fonde la constitution matériellerggu nécessairement comme idée
communautaire, comme représentation que se faitamenunauté de son ordre et de son destin
a la lumiére des principes juridiques.

Si toute notion de droit se définit par un sengudéce, elle nous apparait aussi située dans le
temps et dans un lieu et dépendant de ceux-ciréftaction sera d'autant plus intense, que
lactivisme et l'ostentation des idéologies serémtts. Dans un cadre d'antagonismes
idéologiques et méme d'oppositions de légitimit&snime nous les trouvons au 19éme et au
20eme siecle), il est, parfois, possible que laonotle droit qui réussit a passer dans la loi
constitutionnelle comprenne des régles et des ®rd@rganisation dont I'éloignement d'un
certain principe éthique soit évident aux yeux el'grande partie de la communauté ou méme
de toute la communauté, dans les couches les phisndes de sa conscience ; et il est
également possible que la notion méme du droitaokéditimité invoquée par les tenants du



pouvoir, quoique s'imposant et obtenant le conseté de la communauté de prime abord,
finisse par ne plus obtenir son adhésion et patoppeer, avec le temps, la répulsion.

Le concept de constitution est devenu, de nos,jouarsoncept neutre, sur lequel sont venus se
greffer des contenus politiqgues, économiques éawodifférents qui ont abouti a des types de
constitution propres. La constitution concrete Haquie peuple, le statut de sa vie politique,
n'est, cependant pas - ne peut pas étre - pouoiem et pour le juriste, neutre, indifférente,
exempte ou non susceptible de jugement.

Tout ce qui se présente comme étant constitutiomnehérite pas toujours ce nom (encore qu'il
ne soit pas facile de déclarer I'éventuelle norfezanité d'une disposition et que le refus de lui
obéir doive toujours étre bien pesé pour tenir dendfautres valeurs et intéréts), de méme que
tout ce qui est décrété par la constitution neadd\effectivement constitutionnel, ceci du fait de
son inadéquation, déséquilibre, incapacité a ghatgcontradiction non résoluble avec d'autres
dispositions. La constitution peut aussi subiridlexions dans son cheminement en vertu de la
dynamique politique qui découle de la mise en ceuwde ses dispositions ou qui nait
parallelement a celle-ci.

Finalement, une constitution n‘acquiert vie, ne ele@ vive que si le désir de la rendre réelle est
en harmonie (non seulement intellectuelle, maitstmaffective et existentielle) avec le sens
essentiel de ses principes et normes ; quanddatéotle la constitution (KONRAD HESSE) va
de pair avec le sentiment constitutionnel (LUCASRIR)).

11. En ce qui concerne en particulier la constituéconomique, bien qu'un critére purement
économiste pour la définir ne soit pas acceptahleune construction a propos des normes
gu'elle contient ne peut se faire sans les cordraanstamment avec la réalité en s'efforcant de
vérifier dans quelle mesure et comment cette deriéir correspond ou non. Ce qui signifie
pas que la constitution, eu égard a la réalitegmesm a son role ; il s'agit uniguement - dans ce
domaine plus que dans tout autre - d'un effort givasser un pont, pour établir une voie de
communication, pour obtenir une vision plus soug#s rapports entre constitution et réalité
constitutionnelle.

D'autre part, et nous insistons la dessus, la ibatitst économique est toujours une partie de la
constitution ; c'est un ensemble de normes ettitlitisns juridiques. Par conséquent, son
concept se distingue aisément de celui de systeamm#nique, de structure économique, d'ordre
eéconomique au sens sociologique. Tout comme ildacbre distinguer entre problématique de
la constitution économique et problématique écogamide la constitution, c'est-a-dire de
I'évaluation économique, de l'interprétation eladaise en oeuvre de ses dispositions, ainsi que,
en général, du sens qu'elle a sur le plan stricteémnomique

L'un des dangers que présentent les théories nesdeoncernant la constitution économique, la
constitution sociale, la constitution administratiVa constitution culturelle, etc... est celui de
parvenir a un morcellement de la constitution, a division de la constitution en autant de
constitutions qu'elle a de grands domaines ettenstappliquer éventuellement des méthodes
ou des criteres d'interprétation distincts aux alifpns de chacun de ces hémispheres, ou de
chacune de ses parties de la constitution. On oalors se trouver confronté a une

Cf. pour tous, JAMES BUCHANAN, Constitutional design and construction: an economic approach,
in Economia, 1979, p. 293 et ss.




impossibilité totale de retrouver une unité de &syst, ou bien on arrivera peut-étre a la
conclusion qu'il existe des contradictions insurtables a l'intérieur du systéme constitutionnel
global, des contradictions qui devraient se résoadit par des ruptures constitutionnelles, soit a
travers la volonté de l'interprete, de celui qgguéventuellement des organes de contrble de la
constitutionnalité.

C'est un risque évitable si I'on s'accorde suaitegiue la constitution économique doit toujours
étre analysée en prenant comme point de dépaonktitition en tant qu'un tout et qu'il faut
linterpréter & partir d'une vision unitaire sysédique de la constitution. La constitution
économique, la constitution sociale, la constitujpmlitique, etc... ne sont pas des iles ; elles
font partie d'un méme et unique continent.

12. Le lien qui existe entre la constitution écoimpra et les autres chapitres de la
constitution devient plus évident quand on se penchour les interpréter et les mettre en
oeuvre, sur les dispositions portant droits fondd@mex et sur celles qui organisent la vie
economique ou encore, parmi les droits fondamentuncelles qui ont trait aux libertés et aux
droits sociaux.

Pour I'Etat social de droit, la liberté possib,-partant, nécessaire - dans le présent ne fpeut &
sacrifiée a des objectifs a atteindre dans le fptwr plus justes qu'ils soient. Il faut créer des
conditions de liberté, mais leur création et diffnsn'a de sens que dans un régime de liberté ;
car la liberté (tout comme I'égalité) est indivisibla diminution de la liberté - civile autantegu
politique - de quelques-uns (méme s'ils sont saiaht en minorité), afin que d'autres (encore
gu'ils soient socialement le plus grand nombre3gaunit accéder a de nouveaux droits, aboutirait
a une réduction de la liberté pour tous.

Le résultat visé doit étre une liberté égale powst construite a partir de la correction des
inégalités et non pas moyennant une égalité saetdj soumise aux limites matérielles et de
procédure de la constitution ; et ouverte, dansalire d'un systeme politique pluraliste, aux
modulations apportées par le suffrage universel.

Malgré toutes les vicissitudes que notre sieclezetsées (ou, dans une autre perspective, a
cause delles), on constate, un peu partout, jgagion ou l'interférence d'éléments ayant leurs
racines dans le constitutionnalisme libéral. Cestnjgas uniquement dans les systemes
démocratiques pluralistes que se pose le problé@rla division et limitation du pouvoir ; il
s'agit d'un probléme que I'on retrouve dans leesugystemes et types de constitutions, soit
parce que c'est la une question vitale en ce aquieroe la structure organisatrice de I'Etat, soit,
pour le moins, parce qu'il s'établit, dans la comauteé, une comparaison entre systeme ou
régime politique fondé sur le postulat de la séjmarat limitation et systeme ou régime inspiré
d'un principe différent ou inverse.

Ce n'est pas un hasard si les nouvelles constitugbles constitutions de compromis ne sont a
méme de garantir les droits individuels et insbuels, sans qu'il y ait fracture, et a modeler

lavenir de la communauté, sans causer de ruptueslorsqu'elles satisfont a trois conditions

fondamentales :

a) la plus grande rigueur possible dans les dismus concernant les droits et
libertés fondamentales de I'hnomme, du citoyen, rduvatileur et des groupes
auxquels ils appartiennent, ne laissant au légiglagt a celui qui applique les
dispositions que la tache de les réglementera&toréter ;



b) ouverture, dans les limites permises par letref normative, des dispositions
concernant la vie économique, sociale et cultyrelle doivent faire I'objet de
concrétisations successives en correspondance lesemanifestations de la

volonté politique organisée constitutionnellement ;

C) création de mécanismes juridiques et politiqaes garantie des normes
constitutionnelles.

Dans cette perspective, I'on constate, par conséquee tension dialectique, une tension entre
la notion idéale de constitution (libérale) et tées autres contenus de la constitution et entre

I'Etat de droit et les autres types constitutiosioktat.



b. Traduction juridique du modéle économique dasuelle Constitution de la Fédération de
Russie et dans le projet de Constitution
Y.A. Danilov, Commission constitutionnelle de ladEéation de Russie

La tenue d'un séminaire conjoint sur la transit@ms un nouveau type d'économie et sa
traduction au plan constitutionnel me parait totdgiiopportune. Le choix du theme, que nous
devons a la fois aux éminents représentants detantssion de Venise et a nos collegues
russes, est indiscutablement juste et tourné vavenir. Au cours de leur rencontre, nos
dirigeants - M. LA PERGOLA, Président de la Comioisset M. N.T.RYABOV, Vice-
Président du Soviet supréme de la Fédération dsidRas Vice-Président de la Commission
constitutionnelle - ont souligné que l'objet du s®&ine correspond a l'essence méme des
processus constitutionnels que connait la Fédardadrussie, et se situe au coeur de nombreux
événements qui s'y déroulent.

Je rappellerai que la Constitution actuellementigoeur dans la Fédération de Russie a été
adoptée il y a prés de 15 ans, le 12 avril 1978éRet les réalités et les valeurs de I'époque,
elle constituait a sa facon un corpus cohérenbetptet, dans lequel le volet économique du
systeme constitutionnel occupait la place qui levenait. Quelles en  étaient les
caractéristiques? Quel était le modéle économicplersl et son reflet dans la Constitution?
Quel chemin avons-nous parcouru?

Tout d'abord, la Constitution proclamait la profgrigocialiste des moyens de production comme
fondement du systéme économique du pays. Elle megssait deux formes de propriété
socialiste.

La propriété d'Etat en était la premiére et prialgpla terre, le sous-sol, les eaux et les foréts
étaient la propriété exclusive de I'Etat. Lui apgraaient les principaux moyens de production de
l'industrie, du batiment, de l'agriculture, les moy de transport et de communication, les
banques, le patrimoine des entreprises commercimlascipales et autres, organisées par I'Etat,
l'essentiel du parc immobilier municipal, pour neter que quelgues-uns. Il convient de
souligner que la propriété d'Etat s'entendait corfariden commun de tout le peuple et qu'en
principe, il n'était pas prévu de distinguer lagpi€té de certaines composantes de la Fédération
des Républiques autonomes, par exemple.

La deuxieme forme de propriété socialiste proclapa¥ela Constitution était la propriété des
kolkhozes et des autres organisations coopératiles, le patrimoine n'entrait pas de facon
formelle dans la catégorie de la propriété d'Etatis en faisait ou fait partie. Pour ceux qui en
doutent, je citerai un exemple caracteéristique.

Nous n'avions au fond que deux formes d'entrepdaas le secteur agricole: les exploitations
collectives (kolkhozes) qui, juridiguement, n'appaaient pas a I'Etat, et les fermes d'Etat
(sovkhozes), qui étaient la propriété de I'Etatrimt, sur simple décision administrative, tant
les sovkhozes que les kolkhozes passaient samsuldéffaucune d'une forme de propriété a
lautre. Le plus souvent, personne ne s'intéressédidpinion du collectif de travailleurs de
I'entreprise agricole en question et, a dire \a@ia ne préoccupait pas non plus les intéressés,
car depuis I'époque stalinienne, ils savaient Byein que, pour eux cela ne changerait
absolument rien puisque, dans un cas comme datre ' propriété des moyens de production
était exclue. Pour compléter le tableau, j'ajoutguél y avait méme des campagnes pour la
transformation des kolkhozes en sovkhozes et iaweat, dont doivent se souvenir, je pense,
bon nombre de ceux qui sont présents ici.



La Constitution reconnaissait aussi a titre de @t socialiste celle des syndicats et des autres
organisations sociales. Officiellement non étatigles syndicats et bien d'autres organisations
sociales, ainsi que leur patrimoine, I'étaientaile f

La Constitution ne prévoyait et n‘autorisait auciomme de propriété privée.

La propriété personnelle des citoyens, acquise @®crevenus du travail, était admise.
Conformément a la Constitution, seuls les objetsadje ou personnel, la maison d'habitation et
I'épargne issue du travail pouvaient figurer au lm@ndes biens personnels.

La terre, comme nous l'avons déja signalé, étafirté exclusive de I'Etat. Elle était attribuée
aux kolkhozes en jouissance gratuite et perpétu@liant aux simples citoyens, ils ne pouvaient
avoir la jouissance - non la propriété - que degikas de superficie tres limitée. La jouissance
de la terre n'était pas accordée aux citoyensudrebafins qu'a celles de I'économie auxiliaire,
I'horticulture, de la culture potagere et de lastauttion d'un logement individuel.

La Constitution autorisait le travail individuehtendant par la uniqguement le travail personnel
du citoyen et des membres de sa famille. Le chaamplication de ce type d'activité se limitait
a l'agriculture, aux services courants a la pojmatt a quelques autres activités. D'apres les
statistiques, le travail individuel occupait ad§gpe 1 % seulement de la population active.

La gestion économique du pays, sur la base de glamgveloppement économique et social
extrémement détaillés, était assurée par des nmethde caractére purement administratifs,
directifs, sans lien aucun avec la logique du n@artk complexe économique d'Etat englobait
toutes les étapes de la production, de la disinbwt de I'échange sur le territoire du pays. On
notera que le terme de "distribution” figurait aveelui "d'échange" et n'était précédé que par le
terme de "production”, les rédacteurs de la Caristit sachant qu'avant de distribuer il faut

produire.

Tout cela justifiait parfaitement qu'il soit ditrdale préambule que la Constitution confirmait la
propriété sociale des moyens de production etlplasque le but visé était I'édification d'une
société communiste sans classes, I'amélioration rdpports sociaux socialistes et leur
transformation en rapports communistes.

Tel est le point de la situation historique dontis\@ommes partis pour élaborer un nouveau
modele économique avec sa traduction au plan itdiwsinel.

Il faut dire que le départ n'a pas été donné teusuite. Pendant onze longues années encore,
rien n'a changé dans la Constitution, alors quse tlronomie, I'Etat et la société ainsi que dans
la situation juridique de l'individu et du citoyemies changements intervenaient déja. Et voila
gu'en octobre 1989 a commenceé - et il se poudsyitis plus de trois ans maintenant - le
tumultueux processus consistant a apporter deotifsr anti-autoritaires, anti-totalitaires,
libéraux et humanistes a la Constitution. Pres 5l @8nendements ont ainsi été apportés a la
Constitution qui s'est sensiblement modernisées ihaeste encore énormément a faire. Que
représente donc aujourd’hui la Constitution russtiele du point de vue du modele
économique ?

Le chapitre consacré au systeme économique prgeesdéa Fédération de Russie reconnait et
protege les formes de propriété suivantes : priv@éective, étatigue, municipale et associative



(des "organisations sociales"). Soulignons que kEgsremiére fois que la propriété privée est
reconnue au niveau constitutionnel.

Il ne nous parait toutefois pas judicieux d'ingckians la Constitution toutes les formes de
propriété. Il ne s'agit pas du Code civil, qui deffectivement comporter tous ces détails.
Dailleurs, l'existence de certaines formes de ntgpénumeérées ci-dessus est assez douteuse.
C'est le cas surtout de la propriété dite collectl, nous semble-t-il, il y a assimilation
injustifieée d'une pluralité de sources économigieepropriété a une forme juridique par essence
unitaire. Tout n'est pas simple en matiére de prEpdite "des organisations sociales" s'agissant
notamment du régime juridique de fonctionnementettaines des unités relevant de ce type de
propriété, les entreprises appartenant a des atieasi par exemple. La classification détaillée
des formes de propriété qui apparait dans la Gotsti s'effectue selon différents critéres. La
propriété privée se subdivise ainsi en propriété personnes morales et des personnes
physiques.

a) Ont la personnalité morale les associationgstobllectivités locales et il peut en aller de

méme pour I'Etat. Il en résulte que la propriéiad'et la propriété municipale, de méme que la
propriété des associations peuvent simultanémésxereou méme relévent de la propriété

privée. Il en va de méme du terme de "propriétéiopale” - tant par le sens que par le contenu
gu'on lui donne, puisqu'il signifie essentiellememtexclusivement propriété de la ville. Compte

tenu de notre tradition d'emploi des expressiongofe@mie locale” ou "soviets locaux des

députés du peuple”, il vaudrait mieux parler deppété des collectivités locales".

Quoi qu'il en soit, un pas en avant important, e/oilecisif du point de vue juridico-
constitutionnel a été franchi. La disposition d€@mnstitution russe aux termes de laquelle I'Etat
crée les conditions propices au développement\aesdis formes de propriété et leur garantit
une protection identique est dans le droit fil detec évolution progressiste du modele
economique et ne peut que susciter la satisfaction.

Parallelement, la liberté de l'activité économigere tant que principe n'est pas encore
proclamée, bien qu'elle soit reconnue indirecterpanta mention du fait que les limites en sont
fixées par la loi.

Conformément a la structure fédérale du pays, lestitation en vigueur dans la Fédération de
Russie distingue, pour la premiére fois, différant@aux de la propriété d'Etat. Cette derniére
se subdivise en propriété fedérale, propriété émshiliques composant la Fedération de Russie,
des différentes subdivisions administratives dritténe - perai oblast'-, des villes d'importance
fédérale (Moscou et Saint Petersbourg), de la mégidtonome et des districts autonomes. La
Constitution distingue les catégories de bienssqnt propriété de I'Etat relevant de la propriété
fédérale, et de celles des diverses parties dédar&tion. Mais la délimitation concréte de la
propriété de I'Etat exigera encore un travail abdrsible.

La Constitution de la Russie proclame que la tetie sous-sol, les eaux, la flore et la faune,
sont le bien "dostoyanié" des peuples qui résidente territoire correspondant. Il convient de
signaler gu'en russe, ce terme n'est pas synongnérdpriété" "sobstvienost". J'appelle

l'attention sur ce point car il arrive souvent dgigoremier terme soit a tort traduit en anglais
comme s'il s'agissait du second.

A l'heure actuelle, on ne peut pas dire que lestimuns de propriété - d'Etat et autres - de la
terre, du sous-sol, de la faune et de la florensoé&solues dans la Constitution en toute clarté.



Ainsi, bien qu'en vertu de la Constitution, I'Efatisse déja accorder non seulement la
jouissance, mais aussi la possession a vie et itaér@édou la propriété, il ne s'agit pas
concretement de la terre en général, mais de feEradbnt les dimensions maximales seront
fixées par I'Etat, et qui sont essentiellementiaj@as de terre a usage agricole.

Je pense que c'est ce contexte qui expliquedtinigi lancée par prés de 2 millions de personnes
en faveur d'un référendum dans toute la Fédérd&da Russie sur la question suivante:

"Etes-vous d'accord pour que la Constitution deddération de Russie consacre le droit du
citoyen a la propriété, c'est-a-dire le droit indiionnel de chaque citoyen de la Fédération de
Russie d'user, de jouir et de disposer de la #rre

Cette formulation présente a I'évidence plusieéfauds. Dans la Constitution existante, le droit

a la propriété privee de la terre est surtout mang a titre de possibilité et assorti de

limitations, qui ne sont peut-étre pas formuléegcatwute la précision nécessaire. La

revendication d'inconditionnalité, de non-limitatidu droit a la propriété de la terre, avancée
par les auteurs de [initiative, suscite des olgestcar ce droit, comme n'importe quel autre

droit, n'est et ne peut étre en réalité absolestlégalement douteux que dans les conditions
actuelles, la classique trilogie - usus, fructuslgisus - couvre tous les attributs du droit de
propriété. On sait, par exemple, que conformémdat lagislation de la Russie, la personne

attributaire d'un bien avec droit de gestion n'snpas propriétaire, mais peut néanmoins en
user, en jouir et en disposer.

Malgré les imperfections de la question proposae po référendum, on aurait tort d'écarter
d'un revers de main l'opinion d'un si grand nond&reitoyens. C'est pourquoi le Présidium du
Soviet supréme de la Fédération de Russie a pragsse un premier temps la formulation
suivante en vue d'un débat :

"Tout citoyen de la Fédération de Russie a le dimiposséder et d'acquérir la terre en propriété
privee. L'usage, la jouissance et la dispositiodadterre ne doivent pas étre contraires aux
intéréts de la société".

Il semble que cette formule soit plus nuancéels jpiste bien que, je le répéte, ce ne soit qu'une
base de discussion. Pour ses auteurs, par exahgdeclair que le verbe "posséder” contient
tous les attributs du droit de propriété, et notaminke droit de disposer de son bien foncier, en
l'occurrence. Certains expriment cependant l'idéié fgut consacrer sans ambiguité, expressis
verbis, le droit pour le propriétaire d'aliéner dmen. Peut-étre convient-il y effectivement
d'adopter ce point de vue.

Une disposition de l'actuelle Constitution ne siau@tie passée sous silence : celle qui stipule
que I'Etat assure la régulation de l'activité éatigae. Disons clairement qu'énormément de
choses dépendent de la mesure dans laquelle @itstess fins stratégiques auxquelles I'Etat va
intervenir dans la vie économique, jouer son ndtiispensable de régulateur. Le fait que tout de
suite apres le droit de réguler l'activité éconamidigure, apres la virgule, I'obligation pour
'Etat de garantir le développement des mécaniginemarché et de ne pas permettre les
monopoles, nous donne espoir.

Telle est la traduction juridique du modéle écompraidans la Constitution russe en vigueur. |l
est clair que la logique interne de I'ancienneigersst détruite. Nous n‘avons toutefois pas lieu
de le regretter puisque c'était celle d'un Etaty droit et d'une société non démocratiques.



Mais, par ailleurs, on n'a pas encore élaboré tiartsielle Constitution un nouveau systéme
complet de régles applicables a la vie économigjaa,qu'un certain nombre d'éléments, parfois
substantiels, existent déja.

Cette situation s'est-elle créée de maniere "abgectou sous l'effet du hasard ? Nous
répondrons sans ambiguité que les contradictiorle eanque de cohérence de l'actuelle
Constitution refletent les oppositions et les dgstmnnements de la vie économique et
politique de la période actuelle, les conceptioéologiques et I'état psychologique des
différents groupes de notre société. Dans un ctniax les multiples forces économiques et
politiques s'exercent dans des directions difféenil est difficile, mais non impossible, de
mener des réformes économiques, politiques et indisinelles. Au moment méme ou se
polarisent les forces sociales, la progression tdamsie des réformes est problématique; il faut
s'attendre a de nombreux obstacles, arréts praomgécrises potentielles - politiques,
économiques, constitutionnelles. C'est justemens das moments critiques que la société et
I'Etat doivent étre capables de trouver l'orieatajuste et les moyens adéquats pour aller de
l'avant.

Dans un modele économique qu'on a dans l'ensendgemu, on a introduit des innovations
economiques, comme on greffe de jeunes branchamsambre qui dépérit. La greffe prendra
srement mais, au total, le résultat risque deentéttrés efficace ni tres productif. Nombreux
sont ceux qui demandent que l'on plante au ples &icoté de cet arbre, une quantité d'arbres
dotés de potentialités économiques d'un autre ,ardant ainsi un environnement favorable a la
prospérité économique.

C'est précisément la démarche qu'adopte le prej&ahstitution de la Fédération de Russie,
dont les principales dispositions ont été approsiyiar le sixieme Congrés des Députés du
peuple de la Fédération de Russie, en avril 1992pIDs, ce projet rejette les propositions
tendant a exclure totalement la propriété d'Etat ndodéle économique et a interdire
complétement a I'Etat de réglementer la vie écogoeilLes acquis sociaux du peuple russe
sont en grande partie maintenus. Des le premieleaiit est stipulé que la Fédération de Russie
est un Etat social. Le projet est toutefois cai@gement opposé a la prise en charge totale par

la société.

Ce texte reconnait la personne, ses droits etits$els, notamment économiques, sociaux et
culturels, comme valeur supréme de la FédératidRudsie. Toute l'organisation de I'Etat et de
la société doit traduire cette notion fondamentale.

La mission sociale de la Fédération de Russie, gele la définit le projet consiste a garantir des
chances égales et équitables de développemenipdesiannalité, ainsi que l'acces au bien-étre
de l'individu et de la société. Il est vrai queta@imis proposent de supprimer la référence a
I'équite, faisant valoir la tendance croissantevaiyune égalité de fait et permanente, matérielle
et autre, dans tous les domaines. Cela montriedtail'importance de I'étude, de I'analyse et de
la juste consécration dans la Constitution de kesig@spects lies a 'homme en tant qu'élément
du nouveau modéle économique, et je regrette gamavoir suffisamment insisté pour que ce

probléme figure au nombre des questions étudi@eperkiste a penser qu'un rapport sur ce
theme aurait été tout a fait a sa place dans le ckdnotre Conférence.

Le projet de Constitution dispose (article 9) :



"(1)Le principe a la base de I'économie de la Faubér de Russie est celui d'une économie de
marché a caractere social, qui garantit la libeéet€activité économique, du travail, et la liberté
d'entreprendre, la diversité et I'égalité des fernde propriété, ainsi que leur protection
juridique, la concurrence loyale et le bien publ2)L'Etat assure la régulation de la vie
économique dans l'intérét de I'homme et de la &dcié

Cet article du projet comprend aussi une disposji@cisant que les relations économiques se
nouent sur la base d'un partenariat social emdavidu et I'Etat, le travailleur et I'employelg,
producteur et le consommateur. Cette dispositidiaiheependant pas l'unanimité pour l'instant.

Tel est, dans ses grandes lignes, le modéle écqnenmis en chantier dans le projet de
Constitution de la Fédération de Russie. Il repri&sen ensemble cohérent, complet, réaliste et
ouvert sur l'avenir. C'est ainsi que I'on concajpard'hui le fondement juridique et I'armature
de I'édifice économique de la future Russie. Etsemble-t-il, apres I'approbation qui a déja été
donnée aux principales dispositions de ce textestiitemps de franchir I'étape suivante et
d'adopter, dans son ensemble, la nouvelle Constitde la Fédération de Russie.

Nous comprenons parfaitement, toutefois, qu'ilistexpas de baguette magique capable de
transformer le pays d'un seul coup. Celui qui weut et tout de suite n'aura probablement
jamais rien. Mais, quoiqu'il en soit, la nouvellerStitution de la Fédération de Russie, congue
comme un Etat fort, uni, démocratique et de dita adoptée. Nous y croyons et nous
Oeuvrons en ce sens.



c. Les bases constitutionnelles de I'élaboratieials dans le domaine économique Résumé du
rapport du Prof. Y. A. Tikhomirov Directeur adjoife I'Institut de législation et de droit
comparé

1. Le processus de création d'une économie a atimmisociale est un aspect essentiel de
la réglementation constitutionnelle. La Constitutactuelle de la Fédération de Russie et les
constitutions des diverses républiques qui la campp ainsi que les textes révisés des
nouvelles constitutions, prévoient l'adoption damsemble de lois appelées a régir l'action dans
le domaine économique. Il est prévu de renforceifdactions législatives des organes et des
sujets officiels de la Fédération, de refondrddéus des participants au processus législatiéet d
renforcer le systeme et les bases d'élaboratiolodegans le domaine économique.

2. Les pouvoirs des organes de |'Etat, aux divasléns, sont actuellement redéfinis dans
la Constitution. A I'échelon fédéral, des effortmtinuent d'étre faits pour déterminer I'ampleur
de cette réforme au regard des instances légesdagivexécutives. "Verticalement", les activités
et les pouvoirs des organismes publics sont délinpar I'accord fédéral et la Constitution. C'est
sur cette base que sont arrétés la forme et lemordes lois élaborées par les organes de la
Fédération et des républiques, ainsi que par d|aatganes officiels.

3. La qualification du systéeme et des types dlimsémts juridiques en matiére économique
est prédéterminée par la qualification de cesunstnts dans la Constitution. Les rapports entre
la "base |égislative" et les lois des diverses bgues se révelent difficiles. Et ceux entre les
lois, décrets-lois, reglements et accords n'ontplos été faciles. En conséquence, la solution
arbitraire des probléemes économiques entrave latioré d'un mécanisme et d'un espace
economiques nouveaux, surtout en ce qui concémenbnisation des législations nationales.

4, La Constitution définit le processus législabinme étant un processus d'identification
et de reglement des problemes économiques au mamédstse présentent. Mais il n'est guére
insisté sur les fonctions de prévision, d'analyisd'ieformation du processus législatif. En y

prévoyant le droit pour tous les sujets (répubkguégions, districts et communes) de prendre
l'initiative de lois, on accroit les chances d'aonét la qualité de celles-ci et d'assurer leuremis

en application effective.

5. Le respect des "parameétres constitutionnelsilitéada réglementation efficace des
processus eéconomiques par la loi. Toute méconnaissie ces parametres, toute interférence
des diverses instances d'élaboration des lois,e toatloption de formes de lois
inconstitutionnelles et toute promulgation de loisonstitutionnelles a une incidence négative
sur l'ensemble des agents économiques (organektd® kinsi que sur le comportement
economique des individus. Un jeu cohérent des peisnet d'optimiser le développement
économique.



d. Résumé des discussions concernant "Les basagutionnelles de I'ordre économique”

Des dispositions constitutionnelles sont-elles ssmiec8

La question essentielle a poser est celle de savféconomie doit étre réglementée dans le
cadre rigide de la Constitution et, le cas éché&dams quelle mesure, ou s'il ne vaudrait pas
mieux qu'elle reléve de la loi ordinaire. Les mdptnts russes ont estimé que la Constitution
devrait contenir au moins les dispositions fondaales protégeant les faibles contre les abus
possibles d'une économie de marché.

Dans le méme esprit, la Constitution devrait cantées dispositions garantissant la protection
des droits sociaux, alors méme que les tribunaugenagent pas en mesure de les appliquer
directement. Il convient de se rappeler que celap@artie de la tradition russe et que la

population ne comprendrait pas une approche différe

Roéle des unités constitutives de la Fédération

Selon la structure envisagée, les unités auraepblivoir d'adopter des reglements concernant
I'économie et d'autres questions connexes, enatespedien entendu les dispositions de la
Constitution fédérale et toutes regles fédéeralpicapbles.

On a estimé en fait que c'était seulement au nilaah que I'on pouvait évaluer correctement
les conditions spécifigues a chaque région et adojpt réglementation appropriée. Cela
nécessiterait néanmoins un effort considérable rrdm@isation des réeglementations des
différentes unités.

Protection de I'environnement

Il'y a eu vraiment une forte prise de consciencdiatu étroit entre activité économique et
environnement; plusieurs Etats de I'ancienne UBiaviétique ont déja adopté des lois dans ce
domaine.

En Russie, on envisage d'accorder des recoursguegaux victimes de violations de normes
ecologiques, y compris la possibilité de demarelgel des avoirs des entreprises polluantes.



DEUXIEME SEANCE DE TRAVAIL

Présidée par M. Mikhail Martchenko, Vice-Recteut'daiversité d'Etat de Moscou

ASPECTS CONSTITUTIONNELS DE LA PROPRIETE

a. Rapport du Professeur J. MENCINGER, Universtéjdbljana

b. Résumé du rapport du Professeur E.A. SOUKHAND&en de la Faculté de droit de
I'Université d'Etat de Moscou

C. Résumé des discussions



a. Propriété et Constitution - Professeur J. NMtgyar, Université de Ljubljana

1. INTRODUCTION ET SOMMAIRE

La pensée et les arguments des juristes et desrates different ; les premiers sont formeés
pour distinguer et interpréter les opinions rekivau droit, identifier les faits marquants et y
appliquer la loi ; les économistes élaborent desdéaies et recourent a des postulats
simplificateurs afin de gérer des problémes congggtout en recherchant les conséquences des
“regles du jeu" légales. Le présent document estritative d'un économiste pour examiner,
dans son domaine, les effets sur la performanceéidpssitions constitutionnelles relatives aux
droits de propriété et des changements qui y spporgés. Il traite de deux illusions : la
premiére permettait de croire possible I'efficaditéhe société socialiste ; d'aprés la seconde, la
privatisation et l'introduction du marché peuveatys cadre juridique approprié, transformer les
anciens Etats socialistes en pays d'économie ¢déaa@rcouverture sociale.

Pour un régime socialiste, l'acquisition de revefarglée sur la propriété des moyens de
production - I'essence de l'exploitation capitalisétait inacceptable ; c'est pourquoi ces moyens
appartenaient "au peuple”, a I'Etat ou a la sacigétutefois, la simple interdiction de
I'exploitation capitaliste crée une inefficacité mpartition, les "exploités" se trouvant mieux
lotis que les "non exploités". En outre, une écaroau la propriété privée des moyens de
production est permise est dynamiquement plusaetficju’'une économie ou elle est interdite ou
limitée.

La privatisation a été considérée comme la piergrilaire de la transition ; les gouvernements
des anciens pays socialistes ont a lI'unanimiteadgsbuscrire entierement a des privatisations
de grande ampleur. On a postulé gu'elles augmanierafficacité dans I'utilisation des actifs,
permettraient une répartition équitable des resssuet des services sociaux et serviraient a
abolir le systeme de parti unique. En réalitéghaentation d'efficacité apparaissant lointaine et
l'équité ambigué, l'objectif de la privatisation sEluit souvent a des objectifs politiques
transparents : non seulement abolir le fondement dysteme de parti unique mais aussi
renforcer la nouvelle élite politique.

Les dispositions constitutionnelles sur la progriéifferent, bien qu'elles aient pour fond
commun la proclamation de linviolabilité de la priété privée, la possibilité d'une
expropriation équitablement compensée dans l'inpédlic et la garantie de la succession. Pour
l'essentiel, les clauses constitutionnelles degs'peuvellement capitalistes” reviennent aux
principes de la révolution francaise et sont souwveains restrictives que les constitutions
contemporaines de pays capitalistes plus anciemgrditement spécial et plus restrictif de la
propriété des terres caractérise également lesitotings des anciens pays socialistes.

2. LE PARADOXE DE L'EXPLOITATION

Deux criteres de base sont utilisés en économiepaative pour distinguer les systemes
économiques : propriété des moyens de productidré@ou sociale) et gestion de I'économie
(décentralisée ou centralisée). Ces deux critares énoncés explicitement ou implicitement
dans les dispositions constitutionnelles. Ainsi,Déclaration des droits de I'homme et du
citoyen, adoptée le 26 aolt 1789 et partie intégrate la Constitution francaise du
28 septembre 1946, cite le droit a la propriéténpdes "droits naturels et imprescriptibles de



I'homme", avec la liberté, la slreté et la résistad 'oppression (article 2 de la Déclaration).
Son article 17 est ainsi libellé :

"La propriété étant un droit inviolable et saané] ne peut en étre prive, si ce n'est
lorsque la nécessité publique, légalement constdigd@ége évidemment, et sous la
condition d'une juste et préalable indemnité".

De méme, l'article 4 de la Constitution de I'Unabes républiques socialistes soviétiquaies
5 décembre 1936, qui définissait la fonction ddépedice sociale d'un systeme économique
socialiste, affirmait :

"Le fondement économique de I'URSS est le systd@eonomie socialiste et la
propriété socialiste des instruments et moyensattuption, fermement établis a la suite
de 'abolition du systéme d'économie capitalistdadpropriété privée des instruments et
moyens de production et de I'exploitation de I'ha@npar 'hnomme".

Le socialisme était ainsi défini comme un systeyenfipour base la propriété socialiste des
moyens de production. Il était censé remédier asxfiisances de I'économie capitaliste, en
particulier I'exploitation et l'inefficacité, eirgpirait de la théorie de Marx - elle-méme tirée d
la these de Ricardo sur la valeur du travail -tikedaa la valeur ajoutée et a l'exploitation
capitaliste. Cette derniére étant considérée commadtribut intrinséque de la propriété privée,
on pensait pouvoir s'en débarrasser en supprimdite lpropriété. C'est pourquoi les moyens de
production devaient appartenir a I'Etat, ou a Eété. On estimait qu'une économie socialiste
résoudrait aussi les autres problemes de I'écorseniearché capitaliste, dont on alléguait qu'ils
avaient pour causes "la contradiction entre laodymtion sociale et l'acquisition privée", la
prédominance des gains privés sur les gains sqasi que les incertitudes du marché, une
coordination défectueuse et autres lacunes.

Pourtant, soixante-dix années de socialisme ontvgrque ce systeme était moins efficace que
le capitalisme. L'évolution économique "exceptidiemeent rapide” des pays socialistes s'est
accompagnée de pénuries, de queues et de grikedl&tats qui se qualifiaient de socialistes ne
pouvaient s'enorgueillir non plus de leurs réabsatdans d'autres domaines. La seule exception
était peut-étre I'égalité économique, méme silitto de I'exploitation capitaliste avait conduit

a I"éegalité dans la pauvreté”. Au cours des an8@gane vague de réformes et de réévaluation
des "réalisations révolutionnaires" a submergé tesspays socialistes. On a d'abord espéré
guils pourraient du moins suivre lI'exemple desspegpitalistes en adoptant des réformes
économiques qui aboutiraient & un socialisme tegngge changement s'est révélé impossible.
Finalement, aprés soixante-dix ans de construatlone société s'inspirant du principe "de
chacun selon ses capacités a chacun selon soil"td@vaocialisme s'est effondré, démontrant
gue ses premiers critiques avaient eu raison lilssgétaient efforcés de démontrer, dés les
années 20, qu'une économie socialiste ne pouraieficace.

Il existe deux types d'efficacité : statiqgue (dparétion, Pareto) et dynamique (efficacité X,
dans |'utilisation des ressourcés)a racine de l'inefficacité statique ou de répar des pays

1 L'efficacité de répartition, statique ou de Pareto, demande, concernant la production, une répartition des
apports telle qu'il soit impossible de produire une quantité plus grande d'une marchandise donnée en
modifiant ladite répartition sans réduire la quantité d'un autre produit; de méme, la distribution des biens
doit étre telle que personne ne puisse gagner a une redistribution sans quelqu'un d'autre y perde.



socialistes est l'interdiction de I'exploitatiorpitaliste Un exemple simple peut illustrer cette
constatation (Mencinger, 1989).

Supposons deux pays, A et B. La propriété privéena@yens de production est autorisée dans
le pays A, interdite dans le pays B. Imaginons@readeux producteurs et consommateurs : X,
capable et entreprenant, et Y, moins doué. Toug t&i conduisent de maniére rationnelle,
favorable a leurs intéréts propres” (VeljanovsRRQ, p. 34). Le premier produit deux unités, le
deuxiéme une, ce qui apporte a I'économie natidmaie unités. Deux unités suffisent a la
survie, une pour X et une pour Y. L'Etat, égalenmé&aiessaire pour que I'économie fonctionne,
utilise une demi-unité, si bien que I'économie eELEconomiser une demie.

Si X et Y vivent dans le pays B, X recoit deux ési{selon son travail), Y une seule ; X doit en
céder une demie a I'Etat, et il ne peut utilisedéaxieme moitié de sa seconde unité pour
acheter des moyens de production. Il doit la comsenpour éviter de devenir capitaliste.

Supposons maintenant qu'X et Y vivent dans le pays moitié de la deuxieme unité produite
par X lui est enlevée, de la méme fagon, maistk gensommer le reste ou s'en servir pour
acheter une machine. Propriétaire de ce moyen algugtion, il devient capitaliste et peut
€galement employer Y qui produit alors plus d'umitéu X considére cette production
additionnelle d'Y comme une "valeur de surplusitdtent ainsi davantage que dans le pays B.
Toutefois, pour qu'Y accepte ["exploitation calsta”, X doit lui céder une part de cette
"valeur de surplus”. L'Etat, lui aussi, en prené partie et la redistribue peut-étre a Y. En tout
état de cause, I"exploité" Y ne percoit pas moud ne l'aurait fait dans le pays B, ou il n‘est
pas exploité, ou que la part a laquelle il auraippetendre dans son propre pays s'il n‘avait pas
accepté de travailler chez X. L'économie A, danside X exploite Y, est de toute évidence
plus efficace sur le plan de la répartition queof®mie B, dans laquelle Y n'est pas exploité.
Dans le pire des cas, X percoit plus, mais Y n'a p@ins, ce qui suffit & l'efficacité de
répartition. L'interdiction de I'exploitation cagliste entraine une inefficacité de répartitiom, ca
les "exploités" sont finalement mieux I6tis que'lesn-exploités".

Une économie qui permet la propriété privée desem®yde production est également plus
efficace dans l'utilisation des ressources qu'woaamie dans laquelle la propriété privée est
interdite ou restreinte. Les raisons en sont mealipExaminons, la encore, un cas simple, a
savoir les conséquences sur l'efficacité en agmaidu plafond de type socialiste relatif a la
propriété des terres, relique économiquement neigslb la "crainte primale" que provoque

l'idée de restauration capitaliste dans ce domaine.

Selon la théorie pertinente, une quantité donnég¢ pte produite a partir de différentes
combinaisons d'apports, plus ou moins interchangedbechniguement). Si, de plus, nous en
connaissons les prix, nous pouvons déterminer onebinaison d'apports qui minimise les

Pour atteindre I'efficacité X ou dynamique, la production doit avoir un cotit minimum, sans pertes de
ressources inutiles. Ainsi, I'efficacité X d'une économie augmente si la quantité des produits s'accroit
plus vite que celle des apports, et diminue dans le cas inverse.



colts a l'unité, et affirmer alors que la produttest efficace. L'augmentation de I'un des
apports (par exemple la main-d'ceuvre) sans modifiguantité des autres ne permet que des
augmentations de production de plus en plus ré&gjuigeie l'on dénomme "rendements
marginaux décroissants”. Si tous les apports naicessa la production agricole (main-d'ceuvre,
machines, terres) étaient totalement divisiblescdmbinaison optimale d'apports, dés lors
gu'elle aurait été établie, serait valide pour fessniveaux de la production ; un doublement de
cette derniere demanderait un doublement quahti@&tious les apports. Toutefois, les apports
sont indivisibles et donc utilisés dans une mediiférente a différents niveaux de production.
Les possibilités techniques de substitution ne pastconstantes et les prix relatifs des apports
évoluent. En conséquence, la combinaison optimalepdrts change également. Moins les
apports sont utilisés, plus la production est thénson état optimum et plus le codt a l'unité de
production est éleve.

La théorie de la production fait une distinctionrerie niveau de production optimal d'une unité
donnée et la taille optimale de I'unité. En regtrant l'utilisation d'un facteur isolé (la surface
des terres), nous déterminons la taille de |'wét@roduction ; a l'intérieur d'une telle unité, en
associant des facteurs qui ne font pas l'objeeslgictions, nous fixons le niveau de prodution
optimum de ladite unité. Du fait méme que l'optima@ l'unité donnée est différent de
l'optimum de la meilleure unité possible, les feitns de tous ordres a I'emploi d'un facteur
isolé - nombre de travailleurs, valeur des machineserfioge des terres - qui_empéchent
l'adaptation des unités économiques a la taillenae et qui caractérisent les pays socialistes
sont nuisibles ; elles diminuent l'efficacité d#inslisation des ressourcels'économie consiste
alors en unités de production qui n‘ont pas lesdsgions voulues, qu'elles soient trop grandes
ou trop petites, et elle ne s'adapte pas aux chags technologiques.

De surcroit, la meilleure propriété formelle (I&atlans I'agriculture et d'autres activités, pour
obtenir le mode de production le plus efficace rsdbb combinaison spécifique de facteurs
requise, est celle qui lie directement la main-gtasua propriété et la gestion. Cet élément est
le plus important pour la prise des décisionsikaatu travail et a la gestion, et c'est précisémen
la propriété qui pousse l'individu concerné a fiteeraet gérer a la fois.

Cependant, on aurait tort de croire que les thiéoscsoviétiques des années 30 ou ceux d'autres
pays d'Europe orientale aprés la seconde guerrgiat@rétaient convaincus que les fermes
collectives étaient plus efficaces que les exploia traditionnelles et que les entreprises
socialistes offriraient de meilleurs services gas drtisans autonomes. La collectivisation et la
nationalisation de ces formes de production noitaiees tendaient principalement a éliminer
le pluralisme social et la compétition politiqudegntielle.

Sur le plan formel, les relations légales de pét@rgui sont décisives pour l'efficacité ne le sont
pas pour la répartition du produit social, carst possible de faire en sorte, au moyen du
systeme juridique et de lintervention étatiquelulg@ certaine proportion des revenus de
I'exploitation capitaliste soit redistribuée poendre a I'égalité. Cet effort indirect vers I'égali
est le seul moyen réaliste d'assurer I'efficacthémique ainsi qu'un degré élevé d'égalité et de
prospérité générales, au lieu de I'égalité dapsuereté, La principale erreur des pays qui ont
fondé leur développement sur le marxisme a congiatorder trop d'importance a la propriété
des moyens de production en tant que source dité¢gd & négliger totalement la propriété en
tant que facteur d'efficacité

2. CARACTERISTIQUES ET INTERROGATIONS COMMUNES DE AL
TRANSITION ET DE LA PRIVATISATION



Le passage d'une économie socialiste a une écondenimarché, résultat essentiel des
bouleversements politiques et idéologiques, soslié étre un processus pénible comprenant de
nombreuses marches arriéere et dans lequel lariedigin des revenus, des richesses et des
pouvoirs fait naitre des tensions sociales etiqoéis. Ces conséquences étaient prévisibles. La
transition a commencé alors que I'on n'avait pasodmaissance claire de la situation réelle,
gu'aucun plan de nouveau systeme économique n'éiéitlaboré et que les dispositifs
economiques et sociaux appropriés faisaient défautontraire, on se bercait de lillusion que
les mécanismes du marché transformeraient instamtamt les anciens pays communistes en
Etats de protection sociale. C'est pourquoi totislédaré adhérer sans réserve aux mécanismes
capitalistes du marché ; les plus convaincus éta@ux qui possédaient le moins d'institutions
de marché, et tous les gouvernements se sont ipleirieengagés dans une privatisation totale
des entreprises d'Etat ou a propriété sociale.pktesiiers résultats ont été "décevants". Les
esperances injustifiées ne se sont pas matératig&aucoup d'individus ont subi une réduction
substantielle de leur niveau de vie, la producti@iminué, le chémage s'est accru et il n'y a pas
eu de progrés dans la répartition des revenuspdys occidentaux ont également modéré leur
enthousiasme sur les libertés politiques et leagdraents économiques dans les anciens pays
socialistes lorsqu'ils se sont rendu compte quintets nécessaires pour répondre a la nostalgie
de prestations sociales communistes allant du dereela tombe dépassaient les ressources
disponibles.

La question sans conteste la plus difficile dedadition est de déterminer comment transformer
la structure de propriété existante de telle sprtelle convienne au mécanismes d'une économie
de marchéEn principe, la plupart des biens était la praprigdivisible "du peuple”. Sur le plan
formel, la privatisation peut se définir commernsfert ordonné et Iégalement sanctionné de
ces biens "du peuple" (Etat ou autres organes ga)bdi des entités privées (personnes et
Sociétes).

Si I'on passe de la définition formelle de la pisation a une compréhension de fond, les
problémes surgissent et les définitions méme clmni®us ne devrions pas nous en étonner.
Par exemple, le Dictionary of Economiglictionnaire économique, Bannock, G. et al., 1985
définit comme suit la privatisation : "vente d'aos appartenant au gouvernement dans les
industries nationalisées ou autres sociétés conmmferca des investisseurs privés, que le
gouvernement perde ou non le controle de ces aa@#ms”. Dans les pays socialistes en
transition, la définition s'est élargie a toutenfer de transfert de richesse entre I'Etat ou le
secteur socialiste et le secteur privé. Dans ls semmunément admis, "la privatisation signifie
gue I'on passe a la propriété privée et que l'anddnne non seulement la propriété publique et
commune mais aussi les réglementations gouvernaleemui limitent les droits individuels
dans l'utilisation des ressources" (S.H. Hanke, EaB7, p.24, citation dans Brzeski, 1991).
Selon un point de vue plus radical : "c'est seutgngeiand l'utilisation des actifs n'est plus
soumise aux critéres d'un objectif public ou sggightif, mais s'inspire uniguement des calculs
ordinaires de profits et de pertes que I'on petlepde privatisation” (Brzeski, 1991, p.18).

Sadowski (1991) distingue deux interprétations algrvatisation : élimination totale de la

propriété d'Etat en la faisant passer entre dessnmivées, et changement de la structure de
propriété en développant la part du secteur prarégpport a celle du secteur public, pour que
le premier 'emporte finalement. Dans la derniéenéualité, on peut privatiser I'économie soit

en adoptant un cadre juridique approprié qui peerdd développer la portée du secteur privé
soit en réduisant le secteur public par des trasséedes propriétaires privés. Cette derniere
forme, au sens étroit, de la privatisation nousregse ici. La concernant, Bajt (1992), distingue



deux notions, selon que le concept de la propegtéuridique ou économique (Bajt, 1953). Au
sens juridique, "la privatisation équivaut a unstitgtion des droits de propriété privée en
capitaux tangibles, a la fois par la dénationadigatdes capitaux privés précédemment
nationalisés (reprivatisation) et par la privat@ates capitaux accumulés par I'Etat” (Bajt, 1992
p.8). Au sens économique, la privatisation recolesealispositions qui permettent aux individus
de gagner leurs actifs. Tel est I'éléement cenediadprivatisation : augmenter I'efficacité, non
pas tant au sens juridique de la propriété qu'veesponsabilité d'une utilisation appropriée
des actifs. L'aspect de responsabilité de la @t sans aucun doute été négligé dans les
ouvrages sur la privatisation et plus encore dasmsalutions techniques.

On postule généralement que la privatisation ameéliefficacité dans lI'emploi des actifs,
permet I'équité dans la répartition des richessdesprestations sociales et sert a I'abolition du
systéeme de parti unigue

Le postulat relatif a l'efficacité est tenu pouquis, a juste titre ; la propriété privée est une
condition nécessaire (comme nous l'avons montéssus), quoique non suffisante, pour créer
un environnement institutionnel qui assure l'effia économique. En effet, "les droits de
propriété privée apparaissent comme le meilleunwént d'un comportement économique
efficace” (Urban, 1990, 36). Ces droits encourage@tonomiser, a investir, a rechercher des
produits nouveaux, a innover dans la productiomxploiter au mieux les ressources et a
supporter les risques des décisions. Toutefoiteld@ésultats ne sont obtenus qu'en présence de
propriétaires réels, "responsables de ['utilisatibde I'entretien approprié des actifs” (Jackson,
M, 1992) ; on ne peut les faire apparaitre pareiéBrourtant, des avertissements comme celui
de Bajt (1992, 19), d'apres lequel "il faut, poutte¥ les effets négatifs de la privatisation au
cours du processus de transition, renforcer leissdite propriété existants, notamment ceux des
gestionnaires, plutbét que de les affaiblir et de diétruire comme le fait inévitablement la
privatisation de masse" s'opposent aux pratiqubiuetiement préconisées dans les théories
classiques de la transition.

La question essentielle consiste a déterminer daakdélai un environnement institutionnel
permettant I'efficacité économique peut étre établde quelle maniere. Trois retards au moins
doivent étre pris en compte : technologiimstitutionnel et comportemental.

Le fossé technologique pourrait étre relativementild a combler bien que [efficacité
économique dans les anciens pays socialistes extagpilairement chuté apres l'effondrement
politique et qu'il faille envisager des années ava@me de retrouver le niveau antérieur a cet
effondrement. Il parait beaucoup plus douteux gaaleux autres retards puissent étre rattrapés
rapidement. La mise en place des institutions detmdaen Occident a été un processus graduel
d'interactions entre le développement économigueplitique et les institutions de la société
civile. La politique a apporté un cadre institutieh au marché et a réglementé les activités
économiques. Cette réglementation s'impose poulegomarché ait une meilleure performance
gu'en Amérique latine, ou l'on n'est pas parvefaira du capitalisme un systeme économique
efficace et encore moins capable de distribueroma@blement les richesses et prestations
sociales. Sur le plan formel, des institutions deaimé analogues a celles qui existent dans les
économies développées de ce type pourraient @tindiest par décret. La plupart des hommes

1 Le retard technologique par rapport aux pays de la CEE, et notamment a l'ex-Allemagne de I' Ouest, a été
estimé a deux décennies environ pour I'ancienne République démocratique allemande, un quart de siecle
pour la Tchécoslovaquie, plus de trois décennies pour la Bulgarie, la Hongrie et I'Union Soviétique et
peut-étre quatre décennies a un demi-siecle pour la Pologne et la Roumanie (Vacic (1992).



politiques des ex-pays socialistes sont tout dipasimiter ces institutions de I'Occident. Il est
cependant improbable qu'elles puissent fonctiomoenme dans des économies de marché
développées. En effet, leur performance est tiifeuties normes et structures de comportement
social créées par les institutions de la sociétdeciSelon Hare (1991, p.3) "la gestion et le
fonctionnement positifs d'une économie de marclpdsent, dans une mesure étonnament
importante, sur la confiance". Les agents qui @agnt aux transactions économiques, répétées
ou adaptées a des circonstances nouvelles, détrentonvaincus que tous les autres membres
de la société se comportent selon les principegite derniére ; les regles et contrats formels ne
régissent pas grand-chose.

Pour toutes ces raisons, la privatisation mémerregirocessus plutdét qu'une décision et on en
comprend mal les conséquences économiques, soeigletitiques, excepté dans des modeles
théoriques. Le seul transfert de la propriété aimggutions formellement privées établies par
I'Etat et la distribution des actions de ces iastins aux citoyens équivalent a une "privatisation
sur le papier" en deux phases qui néglige la aqurestielle (I'efficacité) et ajourne plutét que de
promouvoir la privatisation réelle pour laquell®tis avons besoin surtout de propriétaires actifs
et non passifs, de partenaires stratégiques etdiomestisseurs et de groupes cohérents
d'investisseurs privés plutbét que de milliers dditpepropriétaires” (Simoneti, 1991). En
conséquence, les effets de la privatisation dfic#ieité, quoique certains, peuvent étre retardés
de nombreuses années apres les difficultés capaeésffondrement du régime et le passage a
un nouveau systeme

La validité du deuxiéeme postulat, d'aprés lequgirigatisation doit apporter I'équité dans la
répartition des richesses et prestations socie##our le moins douteuse. Cette équité est un
concept extrémement ambjgicomme lillustrent, par exemple, les variationsorénes
d'éléments de protection sociale comme les pensidas soins médicaux, méme entre les Etats
les plus avancés dans ce domaine. La répartitiomicteesses et de l'aide sociale, observée dans
les pays hautement développés, résulte elle augsirdctions entre l'efficacité économique, la
politique et les institutions de la société civldisitalo, 1992). Elle n'est pas assurée par la
privatisation des actifs ou par la propriété prjvémme le prouvent, une fois encore, les pays
d'’Amérigue latine.

L'augmentation de I'efficacité apparaissant longat I'équité ambigie, le but des privatisations
dans les anciens pays socialistes se réduit soavemtobjectif politique transparent - abolir le
systeme de parti uniquiea encore, il est vrai que la prédominance dessdile propriété privée
semble la base appropriée d'une démocratie pditgiable. Toutefois, les nouvelles élites
politiques "ont donné un nouveau sens a la pratadis : elle doit renforcer leur Iégitimité
politique et compenser les difficultés endurées $aalomination communiste™ (la privatisation
en Europe orientale, 1992, 7). C'est pourquoi fadit® de l'opération devient, de maniére
compréhensible, le critere qui permet d'évaluemedalités de "restructuration” de la propriété
; bien souvent, elle ne sert qu'a affermir dans pmsition les nouvelles élites. Les moyens
spécifiques employés pour la privatisation ne peugee attribués qu'en partie a la confiance
des nouvelles élites politiques dans la suprématgysteme de marché ; elles ont aussi pour but
d'éliminer la compétition politique par le contrdle I'économie.

Il suffit, pour établir le bien-fondé de cette appation, d'observer sur quels points les
approches techniques de la privatisation se redsettu different. Les systemes de bons mis
en place en Tchécoslovaquie et en Russie deviaggntiettre, par exemple, de distribuer une
partie importante des actions a tous les citoydo#ies, directement ou en association avec des
fonds mutuels. La Hongrie a suivi I'exemple desatisations dans les pays occidentaux et



privilégié l'option des ventes. La Pologne a rechéia création de propriétaires institutionnels.
La Croatie a "privatisé" en nationalisant, tandige da Slovénie introduisait une étrange
combinaison d'approches. Les différences et, pheore, les similitudes indiquent que les
variations réelles entre pays, relatives notammadenvironnement politique et social, au cadre
institutionnel, au degré de monétisation de I'énuapaux structures industrielles, a l'intégration
dans le marché mondial et aux performances macmeéuques ont joué un réle mineur, alors
gu'elles devraient déterminer la fagon d'asso@ersthbilisation macro-économique et la
restructuration de l'offre a la privatisation poréduire autant que possible les codlts

économiques et sociaux de la transition.

Les approches techniques de la privatisation quoretent au contraire a la répartition
spécifigue des pouvoirs politigues dans un paysnélogt ont de plus été directement ou
indirectement influencées par les idées de "peeatis” occidentaux choisis au hasard. Les
systemes de privatisation ont une caractéristigamnmune : ce sont des opérations
administratives grandioses qui dépassent les dwgdanificateurs d'Etates controverses sur
la privatisation refletent également des approdfifiérentes de la transition en général,
graduelle ou radicale. Selon la premiére, lestuigins d'une économie de marché seraient
construites petit a petit a partir de I'héritagepdssé ; dans la deuxieme, une sorte de concept
d'ingénierie sociale, la méthode "fiat lux", petfiradt de "créer" le capitalisme comme on avait
créé le communisme. Par une ironie du sort, lesraatations sur la privatisation se sont
inspirées des convictions de Marx pour qui la pét@rdes moyens de production détermine
toutes les relations dans la société.

4, LES DROITS DE PROPRIETE DANS LES PAYS "NOUVELLENT
CAPITALISTES"

Plusieurs secteurs du droit apportent le cadreystérme de marché capitaliste censé résulter de
la transition. En premier lieu, des dispositionastibutionnelles fixent les principes généraux
gui orientent I'économie et définissent les roles skecteurs public et privé. La protection et la
restriction de la propriété privée par la consbiutn'est qu'une étape dans la formation d'un
systeme capitaliste de marché "normal”. Il est tmugsi important - et ce travail demande
beaucoup plus de temps - de rédiger les lois Emamtations établissant le cadre juridique des
activités de marché, c'est-a-dire fixant les ndaséeregles du jeu" (Gray, W.C. et al., 1991), de
telle sorte que la "main invisible" puisse rempides contréles administratifs de la planification
centrale. Ce cadre comprend :

1. les dispositions qui orientent le comportemerdnémique des unités économiques
indépendantes (les codes qui définissent l'unidess droits de propriété et régissent
l'organisation des unités économiques) ;

2. les regles apportant la structure de négociatémessaires aux transactions (codes de
réglementation des transactions commercialespglestissements étrangers, etc.) ;

3. les moyens de mettre en ceuvre les dispositivitigues et de résoudre les différends
gui peuvent surgir entre parties privées et erggeparties privées et le Gouvernement
(faillites, concurrence, etc.).

Une petite partie seulement de ces clauses, ardagodispositions constitutionnelles, nous
intéressent ici.



La propriété n'a pas fait I'objet d'une grandentitie dans les constitutions adoptées aux XVIII
et XIX®siécles ; on tenait la propriété privée pour amulC'est pourquoi les dispositions
traitant de la propriété et des questions éconassi@ll sociales en général étaient inexistantes
ou tres limitées. La Constitution des Etats-Ueisles_Amendements a la Constitutina
comportent pas de dispositions sur la propriétéenllest de méme, par exemple, pour la
Constitution du Royaume des Pays-Batoptée le 24 aolt 1815.

La seule disposition relative a la protection dprizpriété privée de la Constitution de la Suede
du 6 juin 1809 se trouve & l'article 16 de l'instemt de GouverneméntLa protection de la
propriété fait partie des droits individuels. Laeté de ces clauses relatives a la propriété
contraste avec la Magna Cada 1215, qui traite en détail la propriété desterda succession
et d'autres questions relatives a l'activité écogoe

Les dispositions de la Déclaration des droits d#emme et du citoyenqui stipulent
linviolabilité de la propriété privée, la possitdél d'une expropriation assortie d'une
compensation si elle est dans lintérét publicret garantie de succession sont devenues le
critere dont se sont inspirées la plupart des itotishs du XIXe siecle.

Le XXe siecle et I'apparition des pays socialistesmarqué un changement par rapport a cette
attitude qui consistait & négliger la question a@epopriétd Sur le plan constitutionnel, le
caractere plus interventionniste des gouvernemesitsdécelable au vue des restrictions a
['utilisation qui ont commencé a écorner le systemes droits de propriété illimités. La
Constitution du Chiliadoptée le 18 septembre 1925 et appartenangéoupe de constitutions
qui commencaient a imposer également des obligatenn propriétaire, est un exemple
caractéristique de cette évolution. Aux termesotessticle 10 :

La loi régit l'acquisition, l'usage, la jouissamtss biens, ainsi que la maniére de s'en défaire, et
stipule les concernant, des limites et obligatignsen permettent les fonctions sociales et les
rendent accessibles a tous. Les fonctions soaikdesbiens comprennent toutes les mesures
nécessaires a l'intérét général de I'Etat, a I garblique et aux prestations y afférentes, a une
meilleure utilisation des sources d'énergie et melyction au service de la collectivité et a
I'amélioration des conditions de vie de la popatatians son ensemble.

De plus,

Des lors que l'intérét de la collectivité natienféxige, la loi peut réserver a I'Etat un
domaine exclusif concernant des ressources nasiréléments de production ou autres
biens déclarés essentiels a la vie économiquealsoou culturelle du pays. L'Etat
recherche une répartition appropriée des biens'ésblissement d'exploitations
familiales.

I "Le roi maintient et favorise la justice et la vérité, empéche et interdit 1'iniquité et l'injustice; il ne prive
personne, et ne permet pas non plus que quiconque soit privé, de la vie, de I'honneur, de la liberté
individuelle ou du bien-étre sans proces et condamnation conformément a la loi ; il ne prive personne, et
ne permet pas non plus que quiconque soit privé, de tout bien immobilier ou personnel sans proces et
jugement en bonne et due forme selon les dispositions du droit suédois".

2 Dans la théorie économique, le role de la propriété dans 1'organisation et la performance a été
particulierement souligné par 1'école autrichienne et la controverse dite socialiste dans les années 20 et 30
a porté notamment sur les conséquences économiques des différentes formes de propriété.



La Constitution stipule également des exemptiofes @dause de juste réparation en indiquant
qgue "le montant et les conditions de paiement @ecdmpensation) sont équitablement
déterminés compte tenu de l'intérét de la coll@étiet comporte des clauses particulieres pour
I'expropriation des propriétés rurales et la ptaiacdes petites exploitations agricoles. De
méme,_la Constitution de la Colompasloptée le 4 aolt 1886, telle qu'amendée en Hiodde
priorité a l'intérét public sur l'intérét privé lleemet en cause le droit a une juste compensation
en déclarant que "le Iégislateur, dans un sougud& peut spécifier des cas dans lesquels il n'y
a pas lieu d'indemniser, sous réserve d'un votedhle de la majorité absolue des membres des
deux chambres" (article 10).

On observe la méme tendance apres la deuxiemeegomemdiale._La Constitution de la
Républigue italienneapprouvée par I'assemblée constituante le 22nude 1947, appartient
aussi au groupe de textes qui traitent ces questiermaniére assez approfondie. Au Titre 3,
Relations économiques, de la Partie 1., Droitshdig@tions des citoyens, l'article 42 stipule au
sujet de la propriété que la loi "en spécifie lexlas d'acquisition et de jouissance, ainsi que les
limites, pour en assurer la fonction sociale e¢talre accessible a tous”. De surcroit (artic)e 43
“la loi peut, au moyen de l'expropriation et conimeemnisation, réserver a l'origine ou
transférer a des organes publics ou a des groepeavailleurs ou de consommateurs certaines
entreprises ou catégories d'entreprises ayanttaes services publics essentiels, a des sources
d'énergie ou a des conditions de monopole et ggieptent un intérét général de premier plan”.
Selon larticle 44 : "afin de parvenir & une explion rationnelle des sols et d'établir des
relations sociales équitables, la loi impose ddgatipns et des contréles relatifs aux terres
privées, en limite la superficie selon les régiehdes zones agricoles, encourage et impose
'amendement des terres, la transformation dwitatiim et la création de nouvelles unités de
production. La loi prévoit une assistance aux petitmoyens propriétaires”. Des restrictions du
méme ordre figurent dans la Constitution de la Rkgue francaiseadoptée par I'Assemblée
nationale constituante le 28 septembre 1946. Bigaygnt repris les dispositions de la
Constitution de 1789, elle indique dans son prédenQue "tout bien, toute entreprise, dont
I'exploitation a ou acquiert les caractéres d'umice public national ou d'un monopole de fait,
doit devenir la propriété de la collectivité."

Les clauses relatives a la propriété sont moingigtages et plus simples dans certaines
constitutions modernes, bien gu'elles mentionnest fdnctions sociales. Il en est ainsi, par
exemple, de la_Loi fondamentale de la Républiquride d'Allemagnedu 8 mai 1949,
laguelle déclare que "la propriété impose des devBon emploi doit également contribuer a la
prospérité publique” (article 14.2). La Constitntimspagnolelu 27 décembre 1978 n'évoque la
propriété qu'a l'article 33 :

Le droit a la propriété et a I'héritage est reconnu
La fonction sociale de ces droits délimitera lsamtenu, conformément aux lois.

Nul ne pourra étre privé de ses biens, et de s®ts,dsauf pour une cause justifiée
d'utilité publique ou d'intérét social contre lamdnité correspondante et conformément
aux dispositions de la loi.

Les nouvelles constitutions des anciens pays siew| bien que leurs libellés different, sont
marquées par l'abandon des principes socialistéseans, le remplacement de la phraséologie
socialiste par celle des constitutions classigi&sanination de la classification socialiste des




biens et le retour aux dispositions traditionnellésviolabilité de la propriété, expropriation
dans l'intérét public avec une compensation édeitabsuccession garantiées clauses sont
renforcées par certaines restrictions et obligatimmposées aux propriétaires et proches de
celles des Constitutions caractéristiques de IBtarventionniste. En résumé, les nouvelles
Constitutions assurent une protection raisonnaldelad propriété privee et stipulent la
sauvegarde des terres et des ressources naturelles.

Certaines spécificités meéritent d'étre indiquéea. Constitution roumaineadoptée le 21
novembre 1991, garantit des droits de propriétépret I'égalité de protection de tous les biens,
guel gu'en soit le propriétaire, et interdit I'eqgmiation sans compensation (article 41).
Toutefois, une disposition d'accompagnement affdibprotection en indiquant que "la portée
et les limites de ce droit peuvent étre établis lpaloi" (article 42)._La Constitution de la
Républigue de Slovénianfluencée par celle de [I'ltalie, garde un chiepgur les relations
economiques et sociales et souligne l'importanc@drnique de la propriété (article 67). La
Constitution du Kyrghyzstanénumére le droit a la propriété parmi les drottdibertés de
lindividu aux articles 17 et 20. La Constitutioe th Lituanieva dans le méme sens en
mentionnant l'inviolabilité de la propriété parmesl| droits individuels (article 23). Des
amendements apportés a_la Constitution de la Répebtle Polognde 29 décembre 1989
suppriment la classification socialiste de la pitpren abrogeant les articles 11 a 19 (chapitre
2). La Constitution manque de ce fait de dispasstigénérales sur la protection de la propriété
privée et ne comporte qu'une seule clause indigquanta propriété ne doit étre confisquée que
dans des cas spécifiés par la loi (article 87)Cbastitution de la République slovagamcorde
une assez grande place a la propriété. Elle etepnedes obligations ; "elle ne peut étre utilisée
pour nuire aux droits des autres, ou aux intérétgiaux protégés par la loi. L'exercice des
droits de propriété ne peut compromettre la sambéaime, la nature, le patrimoine culturel ou
l'environnement plus que la loi ne le permet” ¢@ti20.3)._La Constitution du Turkménistan
conserve la division de la propriété et évoque ieixginent la propriété des moyens de
production._La Constitution de la Hongdéfinit 'économie du pays comme une économie de
marché dans laquelle les propriétés publique eé@isont également protégées (article 9.1).

Une protection particuliere des terres est uneeacdiractéristique de ces constitutions. La
Constitution bulgareadoptée le 12 juillet 1991, déclare par exempie lgs terres sont "un
élément fondamental de la richesse nationale quéflaée d'une protection particuliere de I'Etat
et de la société. Les terres arables ne sontalliéis qu'a des fins agricoles et leur conversion a
d'autres usages ne peut étre qu'exceptionneligotmient réglementée par la loi" (article 21.1).
L'article 71 de la Constitution de la RépubligueSiievéniepréconise également une protection
particuliére des terres, y compris les terres apsc On trouve des dispositions analogues dans
les Constitutions de I'Estonfarticle 6) et du Kyrghyzstakarticle 4). Des clauses permettant de
fixer les limites des exploitations figurent daagdonstitution de I'Ukrain@article 68) et dans la
Constitution de la Fédération rugseticle 58). Dans certains pays, la Constitutiderdit que

des étrangers soient propriétaires de terres uligaBe (article 22), la Roumanigtrticle 42), la
Slovénie(article 68), la Lituani€article 47) appartiennent a ce groupe.




ANNEXE AU CHAPITRE 4

AN OVERVIEW OF PROPERTY PROVISIONS IN THE CONSTITUWONS
OF SOME FORMER SOCIALIST COUNTRIES

Estonia
December 13, 1991:

Article 33: Property rights shall be guaranteedstReaions of such rights shall be regulated by
law.

Expropriation of property without the consent oé thwner may occur only to serve public
interests and for equitable compensation in acomelavith procedures established by law. In
cases of dispute, the right to appeal to the cehdti be guaranteed.

The responsibility to guarantee inheritance rigimd copyright shall rest with the State.

Article 6: Land and all other natural resourcesEstonia shall be under State protection.
Economical use of natural resources shall be gteedrby Law.

Kyrgyzstan
October 16, 1992

Article 4

In the Republic Kyrgyzstan, land, its minerals, evat forests, fauna and flora - all natural
resources shall be the property of the PeoplesoRépublic Kyrgyzstan.

Land and its minerals may become private propepigperty of regional and other
self-governing units, it may be leased in concessm foreign physical persons and legal
entities since the owner and lease holders shaltagitee the conservation of this national
property and shall use it taking into account theerest and traditions of the People of
Kyrgyzstan

Article 20

1. Private property shall be acknowledged andaguaed in the Republic Kyrgyzstan as
an integral right of an individual, natural soummiehis well being, commercial and creative
activity, guaranty of his economic and persona¢pehdence.

2. Property shall be inviolable. No person mayléprived of his property. Deprivation of
property against the will of the owner shall beoakd only by the sentence of a court in
exceptional circumstances envisaged directly by.Law

Lithuania
October 13, 1992

Article 23



Property shall be inviolable.
The rights of ownership shall be protected by law.

Property may only be seized for the needs of tegoaccording to the procedure established
by law and must be adequately compensated for.

Chapter 4
National Economy and Labor
Article 46

Lithuania's economy shall be based on the righgrieate ownership, freedom of individual
economic activity and initiative.

Article 47
Land, internal waters, forests, and parks may belpng to the citizens and the State of the
Republic of Lithuania by the right of ownershipoyision for diplomatic posts exception for

government property over significant natural resesr

Poland
May 1, 1990

Chapter 1: Foundations of the Political and Ecomofyistem
Article 6

The Republic of Poland shall guarantee freedonmcohemic activities without regard on the
form of ownership, restrictions of this freedom nmagult only by the law.

Article 7
The Republic of Poland shall protect the ownersimg the right of inheritance and guarantee
the complete protection of personal property. Egpation shall be allowed only for a public

purpose and upon a just compensation.

Slovak Republic
September 3, 1992

Article 4

The mineral wealth, underground waters, natural iomeal resources and surface water is
owned by the Slovak republic

Article 20



Everyone has the right to own property. Ownersigpts of all owners are equal in the face of
Law and are protected. Inheritance is guaranteed.

The law specifies which other property in addittonproperty specified by Article 4 of this
Constitution, necessary to protect the needs cddbety

Ownership is binding. It may not be used to impayhts of others, or to antagonize general
interests protected by Law. The enforcement of eghip rights may not impair human health,
nature, cultural inheritance ar the environmentertban the Law permits.

Dispossession or an enforced limitation of owngrgights is permitted only if absolutely
unavoidable and in the public interest, and thiadoordance with the Law and for reasonable
compensation

Turkmenistan
October 16, 1992

Article 9

Property shall be inviolable. Turkmenistan shalhfoen the right of private ownership of
means of production, land, and other material amedlléctual assets. These may likewise
belong to associations of citizens and the stabgedDs that are the exclusive property of the
state shall be established by law. The state dhsdrantee equal protection and equal
conditions for the development of all types andrf®rof property. The confiscation of property
shall not be permitted, with the exception of propacquired through means prohibited by
law. The forced alienation of property with compaie shall be permitted only in cases
prescribed by law.

Ukraine

June 10, 1992

1 General Principles of the Constitutional System

Article 6/3

The state recognizes the variety of forms of owmprand shall create equal legal conditions
for their protection.

Chapter 4: Economic, Social, Ecological and CultRights

Article 36

Every person has the right to private propertyt thahe right to own, use and manage his or
her property and other values both singly and lyinith others.

No one may be arbitrarily deprived of his or hesyarty.

The exercise of the right of ownership must nottiaahct the interest of society as a whole and
the rights of individual natural persons and lesgdlties.



Inviolability of property and the right of inheritee shall be guaranteed by law and secured by
judicial protection.
Every person has the right to protect his or heperty by all lawful means.

Chapter 8. Ownership
Article 66

In Ukraine ownership shall be public and privateblie property includes state and communal
(municipal) property. All other property shall bavate property. The state shall support the
social function of ownership.

Article 67

Mineral wealth, waters, coastal areas, air spagesfs, animals, and natural resources... shall
be subject only to public ownership.

Article 68

Land may be owned publicly and privately. The rigiitprivate property to land shall be
acquired on grounds and within limits establishedhe law.

The law shall impose certain duties on the landowset maximum limits on private
ownership of land and encourage efforts aimed attaiaing the quality and fertility of solils.

Article 69

Ownership, in accordance with the laws, may incloagerty designed for production and any
other purposes, and also the results of produatiohintellectual effort.

Article 70

In Ukraine, in accordance with the laws, there fb@ybjects subject to the right of ownership
of foreign nationals and legal entities, joint waes and also by other states and international
organizations.

Article 71

Equal legal protection shall be guaranteed to wathers. The owner must compensate for
material and moral losses caused to persons drdattes in the exercise of his or her right of
ownership.

Article 72

Property may be forcibly appropriated only for s@cial necessity and with prior and full
reimbursement of its market value, and only in stebes and in accordance with such orders

as are established by law.

Russian Federation




November 13, 1992
Chapter IV. Economic, Social and Cultural Right &nededoms
Article 34

In the Russian Federation, economic liberty of gymrson shall be realized in the right of
property, the right to free entrepreneurship aeditht to free labor.

Article 35

(1) Every person shall have the right to be a pitgpmvner.
The right of inheritance shall be guaranteed.

Chapter VII. Property, Labor, Entrepreneurship
Article 57

(1) Property in all its forms - private, state aider - shall be recognized and guaranteed. The
use of the right of property shall not contradigblic weal.

(2) All property owners shall enjoy legal proteatio
(3) Property shall be inviolable. No one may beteably deprived of his or her property.

Compulsory alienation of objects of property shallallowed when there is evidence of proved
public necessity with compensation of damage inexaprovided by the federal law.
Confiscation shall be carried out by a judicialiden. Nationalization shall not be allowed.

Article 58

(1) The land, its subsoil, waters, the animal alatitpvorld, and other natural objects shall be
in state, private and other ownership and shaihlm®mmon possession of the people living on
the respective territory, of the entire peopleh& Russian Federation and may not be used to
the detriment of their interests. All natural oligeshall be subject to protection and rational
use.

(2) The land and other natural resources shalbeatoncentrated in the hands of an owner or
holder over and above the limit prescribed by &ve |

(3) The implementation of the rights to land shadt be prejudicial to its fertility and the
environment.

It shall be forbidden to change the purposeful giegtion of agricultural lands to keep them
unused or use them beyond the proper purpose.
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b. La Propriéte et la libre entreprise: problenégsslatifs - Résumé du rapport du Professeur
E.A. Sukhanov - Doyen de la Faculté de droitldeiVersité d'Etat de Moscou

1. Le passage graduel a une économie de marchératkst entre autres par I'apparition
d'une foule de propriétaires et d'entrepreneurgdanits égaux et a mis fin a la prééminence de
la propriété d'Etat et de I'entreprise d'Etat dé&@twonomie. La réglementation juridique du
processus est toutefois trés incompléte et cowotmd, en raison de l'emploi de notions
economiques telles que "formes de propriété" eiphété privee" ou acquisition individuelle,
etc... Les dogmes politico-économiques et idéolaegqont exercé une influence profonde
(apparition de notions sans substance juridiquarsyjcomme celle de "propriété collective”.

Malheureusement, tous ces dogmes ont trouveé un g@me dans la Constitution de la Russie.

2. Le droit civil adopte une approche plus nettediir la propriété, principes de législation
civile de 1991, projet de nouveau code civil). Aeul d'envisager différentes "formes de
propriété", il prévoit un droit unique de propriéta propriété privée est considérée comme
'antithese de la propriété d'Etat (ou publiquepidMsurtout, il consacre diverses modalités
juridiques de traitement des aspects économiquda geopriété; en particulier, il élargit la
catégorie des droits de propriété au-dela de lprigté elle-méme (gestion des biens d'autrui,
servitude, etc... ). Ainsi la réglementation deagsects multiples ne consiste-t-elle pas a donner
effet a telle ou telle loi a la lumiére de la Cdansbn, mais a faire l'inverse; de la méme

maniére, la Constitution trouve son compte danstlestures juridiques claires et précises.

3. La réglementation de la libre entreprise a denenéon origine dans divers instruments
juridiques (loi sur I'entreprise et le commercevgsi principes de Iégislation civile), et ce n'est
gu'ultérieurement que des dispositions ont été epria I'échelon constitutionnel.

Malheureusement, cette |égislation accuse aussindeffisances notables. Elle prévoit, par
exemple, la "copropriété" des partenaires d'un&tgopar actions sur les avoirs de la société,
I'expression "copropriété” s'entendant d'un type“pi®priété collective”. D'ou aussi des

conséquences négatives pour la réglementationquedie la privatisation des biens de I'Etat et

des communes.

Le rapport traite des tentatives arbitraires quiéié faites pour emprunter directement
au droit anglais et au droit américain des notiguisleur sont propres, notamment en ce qui
concerne les "trusts". Par ailleurs, l'adminigiratontractuelle des biens d'autrui peut étréétrai
de facon différente dans le droit des divers payspens, y compris dans celui de la Russie;
elle peut étre réglementée par recours a des satiaes principes intrinseques.

4, La question de la propriété fonciére est abod#ées cet esprit. En I'espece, différents
types de propriété fonciere demandent a étre pagisles arrangements juridiques différents. Il
existe des formes juridiques pour exprimer ces cispgui sont différentes d'un droit de
propriété traditionnel car elles englobent d'authests réels (et méme contractants). Le fait de
consacrer ces aspects dans la Iégislation perngetttaute évidence d'éliminer des sources de
malentendu inhérentes a la Constitution, commet@m de "propriété collective/copropriété"”
de biens fonds.

5. Un systeme commercial développé suppose paégoest une |égislation développée,
s'inspirant de principes juridiques bien con¢asgrise en considération générale de I'expérience
acquise (y compris a l'étranger) du développemantrdit ; ainsi que le rejet des dogmes



politico-économiques et des systemes idéologiduesiéveloppement du droit constitutionnel
dans ce domaine peut et doit s'inspirer des pralyrélsoit civil.



c. Résumé des discussions concernant les "Aspmtditutionnels de la propriété"

Les dispositions relatives a la propriété danmsdget de Constitution de la Fédération de
Russie

On a fait remarquer que deux chapitres de la Quofish contenaient des dispositions
concernant la propriété, le chapitre relatif augitdrfondamentaux (article 35) et le chapitre
relatif a la société civile (articles 57 et 58)slL@onstitutions occidentales traitent généralement
la propriété dans le chapitre relatif aux droitsdfamentaux, et la répartition entre deux chapitres
différents peut aboutir a des contradictions.

En ce qui concerne l'article 57, paragraphe 1 gnenphrase, les participants a la discussion ont
été d'accord avec le rapport du professeur Soukh@mar dire que I'on n'avait nullement besoin
de parler de diverses formes de propriété et @it préférable de s'écarter de notions floues
comme la "propriété collective". En ce qui concetaedeuxieme phrase de larticle 57,
paragraphe 1 ("l'usage du droit de propriété nepds aller a I'encontre du bien public”), on a
souligné que cette phrase suivait les modeles entzidx et qu'il appartiendrait aux Iégislateurs
et aux tribunaux de définir la notion de bien publi

L'article 58, paragraphe 1 du projet de Constitutia pas semblé tres clair, du moins dans sa
traduction anglaise.

Quelles régles faudrait-il mettre dans la Contsbit®?

Les participants russes se sont demandé si la iCdiost devait fixer des buts pour l'activité
economique et définir les domaines respectifs déglementation par I'Etat et du marché libre.

Les participants occidentaux ont insisté sur Ié daie la fonction la plus importante de la
Constitution dans le domaine économique considtmsaer un cadre clair et axé sur la primauté
du droit. L'intervention de I'Etat doit reposer der principe de la Iégalité, tout caractére
arbitraire devant étre exclu. En démocratie, laufaifon veillera alors a ce que les objectifs de
la politique suivie en matiére sociale et en matienvironnement soient respectés par la classe
politique.

Il a semblé trés difficile de fixer maintenant, gant une période de transition, des régles
détaillées. Le législateur ordinaire serait perg-&hieux en mesure de tenir compte des
changements intervenus dans la situation et, pluscplierement, on ne devrait pas sous-
estimer la fonction importante des tribunaux. Lasprudence jouerait un role extrémement
important et elle serait peut-étre mieux a mémelegakoit écrit de refléter les faits nouveaux.
La compétence, l'intégrité et I'impartialité deggs constituent donc l'une des questions les plus
importantes.

On a néanmoins reconnu qu'il pourrait étre néaesdai faire figurer dans la Constitution des
garanties contre un retour a l'ancien régime. laggpants russes ont fait remarquer que les
entrepreneurs avaient encore une mauvaise imageogie aupres de la population et qu'ils
avaient besoin d'encouragements ainsi que d'ure gaddique clair. La population n'a pas
encore admis que la liberté d'activité économiagitls reflet de la liberté d'épanouissement
personnel.
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C. Résumé des discussions



a.La liberté de l'activité économique - garantidsrétes constitutionnelles Professeur J.M.
TROMM, Institut TMC Asser, La Haye

1. INTRODUCTION
a. Nature des normes constitutionnelles

A premiere vue, ce qui frappe surtout dans mget - liberté de l'activité économique:
garanties et limites constitutionnelles -, c'esil gorte sur deux types différents de conditions
touchant a l'organisation de I'Etat ou de la colli#é étatique. La notion de "liberté" - quelles
gu'en soient la qualification et les limites - " dactivité économique” semblerait plus
particulierement porter sur la dynamique des dégvindustrielles et commerciales d'une société
libérale ou de libre concurrence. La notion de dgtes et limites constitutionnelles”, elle,
concerne plutét des conditions de nature plusgsiatiles principes fondamentaux régissant
l'organisation de I'Etat, la répartition et I'ditdion des compétences étatiques ainsi que les
conditions de responsabilité permettant d'équilibes pouvoirs et d'en surveiller et controler la
mise en oeuvre; les principes fondamentaux (dantplas notables ont trait aux droits des
citoyens et, dans un cadre quelque peu différestdtoits de I'Homme) que doivent respecter
les institutions de I'Etat, y compris les orgargggdlatifs et administratifs inférieurs, au coues d
I'exercice de leurs pouvoirs a I'égard des paitig)lles principes fondamentaux touchant aux
procédures et voies de recours a respecter losmueorganisées la répartition et l'attribution
des pouvoirs de I'Etat et garantissant la situafisidique des individus membres de la
collectivité. Une constitution n'est pas le geniasttument de droit permettant d'aborder au
fond la dynamique des forces du marché. Du fait enéle sa nature, elle manque de cette
souplesse requise par la réglementation législativedministrative des conditions du marché .

b. Contréle de constitutionnalité et conditionsoia@bles aux activités de libre concurrence

En posant les principes fondamentaux de répartgibml'attribution des pouvoirs ( et des
responsabilités) de I'Etat, une constitution s'pecnécessairement des relations hiérarchiques
existant entre les diverses institutions étatigigsyvertu de la Constitution des Pays-Bas, le
gardien placé a la téte de la hiérarchie étatigste lee pouvoir |égislatif, c'est-a-dire le
Gouvernement et le Parlement. Les actes adoptés pauvoir [€gislatif ne font pas I'objet d'un
contr6le juridictionnel quant a leur conformit&@és normes constitutionnelles. Il n'‘existe pas
de systeme de contrbéle de la constitutionnalitétebaayant fait I'objet d'une adoption par le
pouvoir législatif dans les formes prévues . Leasdictions de droit commun ne peuvent
procéder a un tel contréle et il n'y a pas de ictiwh constitutionnelle chargée d'assumer, en
dernier ressort, le rble de gardien des principesldmentaux consacrés par la Constitution.
Cette fonction de protecteur supréme de la Cotistituc'est au Parlement, organe de I'Etat
formé a intervalles réguliers par I'électorat, kpi'eevient, dans le cadre, essentiellement, du
processus législatif et du contrble des actes€aédutif.

Les conditions posées par le projet de Constitutefa Fédération de Russie sont différentes. Il
existe un mécanisme de contréle de la constitugiliténet, parmi les institutions de I'Etat, se
trouve une Cour constitutionnelle. En fonction,nbé&/idemment, des pouvoirs qui lui seront
attribués et de la compétence de contréle dévelneggénéral, au pouvoir judiciaire, on peut
affirmer qu'ici, le gardien supréme des principgsdmentaux garantis par la Constitution est
l'institution judiciaire chargée de veiller au respdes régles et valeurs qu'elle consacre. Pour
autant que tel est bien le cas, on peut estimelag@eur constitutionnelle est dotée de pouvoirs
ayant nécessairement un impact sur les forces dgnamde la société dans tous les cas ou la
Constitution elle-méme comporte des normes maesiel c'est-a-dire autres que purement



institutionnelles ou procédurales - susceptibledluéncer les processus dynamiques, et a ce
titre pertinents au point de vue politique, dedeiété. Des lors que I'étendue de la compétence
d'une Cour constitutionnelle est largement défipée le champ d'application des normes
constitutionnelles, toute extension de ce derniededa de sujets portant exclusivement sur
l'organisation et la procédure risque d'amenerdar@onstitutionnelle a intervenir dans des
domaines touchant a la réglementation de procelygsniques c'est-a-dire dans des questions
pertinentes au plan politique. Lorsqu'une juridictconstitutionnelle dispose d'une compétence
si étendue, la désignation des juges constitutlentesmd a devenir un acte politiquement
sensible de la gestion de I'Etat , acte difficiéparer de la fixation de la ligne politiquedsu
l'action politique de tout Gouvernement ou magopiblitique au pouvoir.

Les rédacteurs d'une constitution ont donc towdssraisons, semble-t-il, de faire preuve de
retenue lorsqu'ils sont amenés a formuler les tiondi constitutionnelles de l'activité
economique et devraient plut6t limiter la portéecddexte aux questions institutionnelles et de
procédure.

C. Limites

Il résulte de ce que I'on vient de dire dans leagraphes qui précédent qu'une constitution qui
est largement maintenue dans ses limites instildilles et procédurales n'est vraiment pas
l'instrument idéal pour poser des normes aptesugersio directement et effectivement une
economie de libre concurrence.

Le succes d'un systeme de libre concurrence nendgyss de la seule existence de conditions
juridiques favorables. Il est bien évident que desorités de I'Etat, y compris le pouvoir
législatif, peuvent aider au développement du clidentreprise adéquat en assurant la mise en
place et le maintien d'autres conditions avantagestabilité financiére et sociale, égalité de
chances sur le marché - vis-a-vis des opératensdtes par I'Etat notamment - politique
fiscale équitable, susceptible non de découragés diattirer les investissements (étrangers),
législation offrant des moyens de recours en ca®deurrence déloyale notamment. Ce ne sont
la, certes, que quelques-uns des domaines danelesde pouvoir I€gislatif et 'administration
pourraient participer a la promotion des circonstanpropices a une économie de libre
concurrence; on ne saurait estimer, en principe,laweonstitution soit l'instrument juridique le
plus apte a poser les normes qui s'imposent dangoreaines. Si I'on voulait mentionner, dans
ce contexte, une préférence s'agissant du type&glenmrentation permettant, le cas échéant,
d'améliorer les conditions du marché, au niveaarmational surtout, ce sont les traités et
conventions internationaux qu'il conviendrait dirciTout comme la Iégislation interne, ces
instruments comportent certaines dispositions r&ssi a gouverner les activités du marché. De
plus, les conventions internationales ont tendanse voir reconnaitre par la constitution un
statut particulier privilégié. C'est ce que fordtamment, la Constitution des Pays-Bas (article
94) et le projet de Constitution de la FédératierRdssie (article 3, par. 4).

Le rdle que I'on pourrait revendiquer en faveuladeonstitution est, en I'espéce, plutdt modeste.
Il ne pourrait en étre autrement. Pour les raisexymoseées ci-dessus, la constitution est un
instrument de réglementation peu commode pour ulgnides principes gouvernant la gestion
d'un marché (libre).

Le réle que les constitutions sont aptes a jouequétlles sont dailleurs, pour l'essentiel,
supposées jouer, consiste a poser les régles femti@es de la structure et de 'action de I'Etat,
regles qui sont donc largement de nature institogte et procédurale.



Nous nous proposons d'aborder maintenant, touaelagt bien a I'esprit ce que nous venons de
dire, le projet de Constitution de la FédératiorRiessie et d'examiner les garanties et limites
qu'il contient ou pourrait contenir quant a l'aitéeconomique .

2. Garanties et limites constitutionnelles en gg@né

Imaginons, pour commencer, que, futur opérateun@o@ue - russe ou étranger - en Russie,
on désire avoir une idée claire des différentgsodisions du droit russe affectant les conditions
du marché. Certes, pour les personnes privéesigplgsou morales, désireuses de participer
aux activités économiques, la constitution n'estlpgremiere source de droit qu'il convient de
consulter. Admettons toutefois que, tout en exantites conditions habituelles, juridiques ou
non, dominant le marché sur lequel on désire iateéryon estime également souhaitable de
recueillir des informations sur ces éléments ctuiginnels justement qui permettent de replacer
dans sa juste perspective le schéma complexe dies reommerciales et administratives (y
compris fiscales).

Quelles sont alors les garanties constitutionneiléseraient recherchées lors de la conception
de la stratégie économique ou d'entreprise pemeitéintéressé de bénéficier des possibilités

offertes et de quelles limites constitutionnell@sdrait-il tenir compte lors du calcul des risques
?

La stabilité et la prévisibilité présentent un rétéprimordial ce qui, au plan constitutionnel,
devrait amener a concentrer son attention surdestipns suivantes:

a) L"intégrité législative” quant & la formatidas regles touchant aux activités du marché,
celles du droit civil et commercial et de la praa&dcivile et commerciale surtout.

La meilleure facon d'expliquer cette notion peu came d"intégrité législative” consiste a se
référer a une disposition de la Constitution degsfBas réservant au pouvoir Iégislatif,
Parlement et Roi, la Iégislation en matiere detdrvil et commercial. C'est surtout par ce
gu'elle exclut que cette disposition est d'impargami les organes Iégislatifs inférieurs (ceux des
provinces, des communes etc. ...), ni I'administmat’ont compétence pour adopter des regles
générales obligatoires en matiére, notamment, aledil et commercial sauf, bien entendu, si
les organes législatifs de I'Etat leur en donnemtreémes le droit. (Il n'est pas rare que le
pouvoir législatif permette a I'administration apter des regles d'application des normes
prévues par une loi-programme ou une loi-cadreceeras, 'administration agit toujours sous le
contréle du Parlement et, si les textes visent @irenen place des regles générales - décrets
d'application -, ils doivent étre également sougrilapprobation du Parlement).

L'article 9 du Projet de Constitution, intitulé \ersité des formes de I'activité économique”, est
l'une des dispositions constitutionnelles qui tamthdirectement aux activités économiques au
sein de I'Etat. Son second paragraphe contientclase qui, a premiére vue, peut sembler
guelque peu ambigué. Elle se lit comme suit: "lt'Eégle la vie économique du pays dans
l'intérét de 'homme et de la société". On supppsece paragraphe doit se lire en liaison avec
l'article 3 qui pose le principe de "la suprémaliela loi", encore qu'on puisse concevoir une
expression plus claire de la suprématie de lafol'espéce. La notion d"Etat" comprise a

l'article 9 semble autoriser quelque peu I'hypatgsen fait, 'administration doit étre investie,

par la Constitution, des pouvoirs de réglementatians des domaines touchant a I'économie.
Apres tout, l'article 6 répartit de maniere treaégéle les pouvoirs entre les organes législatif,
exécutif et judiciaire sans mentionner clairemenprincipe de la suprématie du I€gislatif que
semble consacrer l'article 3 ou se référer a cltfgosition. Le probleme peut étre de nature
purement linguistique. Il n'‘est pas rare de padl&tat lorsqu'on cite I'administration ou le



pouvoir exécutif. Confier a I'exécultif le pouvoorstitutionnel de réglementation de I'économie
serait plutét imprudent. La position subordonnéd'atéministration en matiere de Iégislation,
consacrée par la Constitution, revét une importarmede particuliere chaque fois que
'administration intervient, d'une maniere ou d'anée, sur le marché en méme temps que des
opérateurs individuels.

Dans le cadre d'un systeme juridiqgue reposant'égalité devant la loi (et donc devant les
tribunaux) de tous les sujets de droit, le drajfisgant les relations du marché devrait étre le
méme pour tous et ne pas permettre a I'Etat (asim@tion ou pouvoir exécutif) ou a une
entreprise controlée par I'Etat de se mettre dawes position privilégiée par le biais de la
|égislation ou de la réglementation. Sur un maszié, ou la concurrence joue un role essentiel,
les entreprises étatiques ne devraient interver@rsyir un pied d'égalité avec toutes les autres
entreprises (individuelles), quelles qu'elles spiepérant sur le méme marché. L'Etat ne saurait
recourir a ses pouvoirs d'autorité lorsqu'il intem sur le marché au titre de ses pouvoirs de
gestion.

L'article 9 du projet de Constitution semble atflans le sens de la consécration constitutionnelle
de I'égalité sur le marché encore que la notiotsdidarité sociale” (article 9 par. 3) n'exclut
pas nécessairement l'existence d'immunités ouidiges de I'Etat lorsque ce dernier participe
a l'activité économique par le biais d'entrepriéegiques ou controlées par lui. Une regle
constitutionnelle en ce sens ne devrait normalemasts'imposer encore que l'ambiguité de
l'article 9 par. 2 rende peut-étre une clarificatitecessaire. (Cf. également, dans ce cadre,
l'article 34 au chapitre IV portant sur les "Draétslibertés économiques, sociaux et culturels").
Il pourrait bien en étre de méme de la situaticneddreprises d'Etat étrangeres. Dans |'ex-Union
soviétique, la doctrine de I'immunité absolue dt@h établie. Il y a de bonnes chances pour que
cette doctrine soit maintenue et se reflete damgtifjue du) droit interne - pas nécessairement
au plan constitutionnel -.

Autre exigence de nature vraiment constitutionnglle I'on devrait pouvoir s'attendre a voir
maintenue s'agissant de la législation touchant eomditions du marché: celle de la
"publication”: pour avoir force de loi, les textsivent faire I'objet d'une publication officielle
leur permettant d'étre parfaitement accessiblepudlic en général. Nous abordons ici un
principe fondamental, constitutionnel bien sir, gl@ppligue normalement a tous les actes
obligatoires pour tous adoptés par les organesHtat,| quils soient investis de pouvoirs
I€gislatifs ou administratifs: ce qui est destinépablic doit étre public. C'est le méme principe
fondamental que traduit la regle de la publicite jdgements.

L"exigence de publication” qui s'impose au pouviggislatif est consacrée tant par la

Constitution des Pays-Bas (articles 88 et 89; aadsi article 95 sur la publication des Traités et
décisions adoptées par des organisations recopauésdroit international) que par le projet de

Constitution de la Fédération de Russie (artighar3 3).

C'est l'article 121 (mentionnant également I'exdgesties motifs) de la Constitution des Pays-Bas
et l'article 110, par. 1 du projet de Constitutdmla Fédération de Russie qui contiennent les
dispositions relatives a la publicité des débatcjaires (sauf exception prévue par le pouvoir
legislatif).

Etroitement lié a I'exigence de publication, cdiemotivation ou d'explication: aux Pays-Bas, Il
est d'usage de publier, avec les lois, I'exposteuls motifs et le Gouvernement veille a la
publication des avis consultatifs et des rappatsdEbats parlementaires (voir, a ce sujet, article
110 de la Constitution néerlandaise).



Il existe bien entendu certains principes non dmtistnnels que le pouvoir législatif devrait
avoir présents a l'esprit lors de I'accomplissendenses taches: cohérence, teneur clairement
compréhensible des notions de droit etc. ... Laorende Parlement a un rdle de contrble
essentiel a jouer. Il fait partie intégrante duymulégislatif au sein de la structure de I'Eta.
principe constitutionnel réservant au pouvoir liegil'adoption de la Iégislation en matiére de
droit civil (et commercial) garantit qu'il ne sgras porté atteinte, par I'administration ou par des
organismes inférieurs de I'Etat dotés de certams/qirs de réglementation, au niveau de
cohérence et de transparence de la |Iégislationurgtar le pouvoir législatif . En méme temps,
la nécessaire souplesse de la législation estéassar la constitution ne fixe que les dispositions
institutionnelles et procédurales, le pouvoir ligis posant les regles de fond régissant les
conditions du marché étant, en principe, concentpées de I'organe |égislatif étatique.

On peut ici citer l'article 107 de la Constitutides Pays-Bas aux termes duquel le droit civil (y
compris le droit commercial) et le droit pénal,ttcoamme la procédure civile et la procédure
pénale, font I'objet de lois distinctes adoptéedgopouvoir [€gislatif de I'Etat (Gouvernement et
Parlement). Il en est de méme du droit admini$iatiicle 107 par. 2).

Une fois de plus, on peut faire remarquer a ceqe@jpuie, s'agissant des pouvoirs de I€gislation,
le projet de Constitution ne semble pas les cord@rs ambiguité au seul organe étatique
garantissant sérieusement la représentation détgpera le pouvoir législatif d'Etat (a
l'exclusion, notamment, de l'organe d'Etat qu'emdés de démocratie, on semble bien
considérer comme le "cheval le plus fougueux"devoir exécultif).

Des lors que les pouvoirs exclusifs de législaiinrcause ici constituent un élément vital de la
structure étatique et une condition essentiellmdintien de I'équilibre des pouvoirs de I'Etat, il
conviendrait de confier a un seul et méme orgdaatda compétence de créer et de déterminer
le droit matériel et celle de poser les réglesrdedulure.

Les opérateurs du marché peuvent étre des persphgsisjues ou morales. Les entreprises,
organisées sous forme de sociétes, constitueragp@ngenérale des entités au sein desquelles
travail, gestion et capital sont intégrés. Unediagion pertinente quant aux conditions de
création et de participation a la vie économiquejaat que sociétés distinctes, de ce genre
d'entités releve exclusivement, on 'a déja vu,pduvoir législatif de I'Etat. Au cas ou il
s'impose, le contrble de la légalité de la créaties sociétés sera normalement du ressort des
autorités administratives. Méme si la création desgnnes morales et leur participation au
marché mettent en jeu des questions fondamentatesponsabilité propre de I'entreprise,
représentation d'intéréts collectifs, et, au dépannoins, solide base financiére - ce n'est pas la
Constitution qui devrait étre l'instrument juridegposant les normes régissant les activités des
sociétés sur le marché. Pour des raisons déja e&amiauparavant, c'est le seul pouvoir
législatif de I'Etat qui devrait recevoir compétermour Iégiférer en ce domaine, excluant les
organes législatifs inférieurs et I'administratidont les obligations d'agir devraient étre
précisément définies par ce pouvoir. Outre ledfaé I'administration n'‘est pas vraiment a méme
d'assurer la cohérence de la |égislation, elle smraent si étroitement mélée ou intéressée aux
activités sur le marché que, lors de l'adoptiomalenes générales applicables a celui-ci, elle
pourrait facilement renverser I'équilibre et metimesi en danger la condition, fondamentale,
d'égalité de tous les opérateurs économiques.

b) Acces a la justice
La Constitution des Pays-Bas précise, dans le whappnsacré aux droits civils (chapitre I,

article 17), qu'est garanti l'acces a la justicdode sujet de droit souhaitant l'intervention du
pouvoir judiciaire officiel (et indépendant); nué rpeut se voir refuser l'acces a un tribunal



contre sa volonté. Le projet de Constitution deddération de Russie contient également une
clause semblable: article 109, par. 1 combiné axtezie 45.

Dans la disposition néerlandaise, la notion "abetre de (leur) volonté" permet aux parties de
recourir, par agrément mutuel, a d'autres moyersoligion des conflits, leur ouvrant ainsi la

possibilité de s'engager, par contrat, a soumattie conciliation ou a l'arbitrage des litiges

éventuels ou déja survenus.

La stabilité et la prévisibilité sont des condisdondamentales d'un fonctionnement satisfaisant
d'un marché libre. Le systeme juridictionnel auqudhudrait avoir librement acces en cas
d'atteinte portée a I'équilibre des relations doche - s'instaurant entre opérateurs individuels
(qu'ils soient contrdlés par I'Etat ou entieremm@ives) ou entre opérateurs et organes étatiques
d'intervention (I'exécutif notamment) - constitue @ément essentiel de leur maintien. Les
conditions institutionnelles et procédurales datiné@ et de fonctionnement indépendant de ce
systeme devraient étre garanties par des norméssfigar la Constitution; c'est elle qui doit
poser les principes de base de solution des aeflitmatiere civile et administrative. Les regles
de I'administration concrete de la justice dansdoesaines, elles, relevent du pouvoir législatif
étatigue. Aux Pays-Bas, ces regles de nature lamgfemrocédurale sont contenues dans
différents instruments |égislatifs, Code de procédtivile, Loi sur l'organisation judiciaire et
diverses lois traitant de la solution juridictioleedes conflits entre personnes privées et
autorités administratives.

Au vu de tout cela, on peut dresser une liste dedittons fondamentales garantissant l'acces a
une justice indépendante de tous ceux qui désimemvenir sur le marché:

(1) Alors que la nomination des juges reléeve 'ddntinistration (agissant, bien

évidemment, sous le controle du Parlement), leavaiene saurait dépendre de cette
derniére. Aux Pays-Bas, ou le pouvoir judiciairepgesqu’exclusivement exercé par des
juges professionnels, ceux-ci sont nommeés a viaitfid'age: 70 ans). Le projet de

Constitution de la Fédération de Russie contieatal@ause similaire a l'article 107, par.

1.

L'administration ne dispose pas du pouvoir de déened'elle-méme les juges.
L'existence d'un contrble disciplinaire au seifadgistice vient contrebalancer toutefois
les pouvoirs limités de I'Etat employeur.

(2) L'indépendance dont jouit le pouvoir judia@aui permet également de décider
lui-méme de sa compétence. Quoiqu'ils soient teleugiger puisqu'ils sont privés du
droit de refuser d'administrer la justice, les gigeen décident pas moins en toute
indépendance de la "recevabilité" d'une affairetdt sont saisis: la décision de

débouter un requérant pour des motifs de non-redigaeleve uniqguement du juge.

3) Le droit d'acces a un tribunal des persompnieges (y compris les sociétés), se
voyant ainsi reconnaitre "locus standi”, releve slgls pouvoirs d'appréciation et de
décision du tribunal compétent. Conférer la capgodur agir a une société étrangere
(un probleme de reconnaissance au moins part@llé) une entité ne remplissant pas
toutes les conditions légales d'octroi de la peralité juridique est une question qui

reléeve du tribunal, quelle que soit la position diaeministration entend adopter en

l'espece.

4 L'acces aux tribunaux peut étre soumis arsidgeconditions telle l'intérét a agir
(condition qui, dans le systeme de procédure civiflividualiste que connaissent les



Pays-Bas liant étroitement le "jus agendi" auxtdret intéréts individuels en jeu, peut
donner lieu a des problemes complexes s'agissatitalien de groupements ou de
I'action collective). L'accés a un tribunal (mérearfement consacré par la Constitution)
peut également étre géné lorsque les parties ese aal disposent pas des moyens
financiers leur permettant le dép6t d'une cautionptus généralement, du fait du colt
eventuellement élevé de la procédure. Pour dimiragergenre de conséquences
négatives et discriminatoires des frais de pro&darlégislatif a adopté une loi-cadre
accordant une assistance financiére (aide juridligeceux dont l'absence ou
l'insuffisance de moyens financiers ne permefbast d'exercer leur droit (garanti par la
Constitution) a un tribunal. La encore, nous abosdan élément de la Iégislation
tendant nettement a aider les individus a exercerdwit que leur reconnait la
Constitution, élément également consacré par letpde Constitution de la Fédération
de Russie dans son article 44 (cf. article 18 deolastitution des Pays-Bas).

En principe, la procédure juridictionnelle de tdroommun connait deux degrés: a
guelques exceptions prés, on estime que le deoste pourvoir en appel contre une
décision rendue en premiére instance est une rémidamentale en matiére

contentieuse. Une fois de plus, nous nous trouvacs a un principe de base non
mentionné dans la Constitution auquel chacun aecempendant, en général, une
importance capitale. Lorsque la loi consacre latdtfappel, la position d'autorité de

chaque juge échappant largement, sans cela, antndleadémocratique normal, semble
plus équilibrée. En matiere arbitrale, ou les partbtnt communément leur mot a dire
guant a la composition du tribunal, I'exigence d&gours contre la décision rendue par
l'instance arbitrale n‘apparait pas, de nos jéomslamentale.

L'égalité des conditions du marché suppose I'tmifé de la Iégislation quel que soit le

lieu de déroulement des activités économiquese@gtyence d'uniformité Iégislative se
retrouve en matiere d'organisation de la justicgeeprocédure. Aux Pays-Bas, la cour
unique placée au sommet de la hiérarchie judiciegela "Hoge Raad", cour de

cassation copiée, a l'origine, sur le modele @olar de cassation francaise.

Le recours en cassation est largement limité @asxdans lesquels linterprétation ou

I'application des normes juridiques - autres gqgenlermes constitutionnelles - par les

juridictions inférieures n'est pas convaincantel@weée d'ambiguité ainsi qu'a ceux dans
lesquels les décisions de ces juridictions sembfahimotivées. La cour de cassation ne
juge pas les faits.

L'uniformité dans l'administration de la justice donc dans la formation et
l'interprétation du droit est un objectif capitahisil n'y a pas de systéme de précédent
obligatoire.

(5) Quoique, techniquement, la procédure juiimlictelle - nous nous limiterons ici
a la procédure contentieuse - est normalementtéseaux fins d'obtenir un titre
exécutoire, en pratique, pour les parties, l'ietion du tribunal et, notamment, les
différentes décisions - provisoires et définitivesie constituent que des incidents
survenant au cours du processus momentanémeritasiéfde négociation. Dans cette
optique, et compte tenu de ce que les délais deeguwoe ne devraient pas exclure
nécessairement la protection d'intéréts essentielpeut parfaitement accepter que, le
cas échéant, une décision de justice puisse faumrtiel titre exécutoire, méme si elle a
déja fait lI'objet d'un recours ou est encore sustee le faire . Il convient de faire
observer qu'au stade de I'exécution, en vertu didoeesion provisoire ou définitive,
I'exigence constitutionnelle de la jouissance, phaque partie, de la protection



juridictionnelle, est maintenue: méme si l'impasitet la mise en oeuvre de I'exécution
dépendent des autorités d'exécution administratioes peut toujours demander

l'intervention des autorités d'exécution judicigifen droit néerlandais, le président d'un
tribunal de premiere instance) afin de garantirpfatection des droits et intéréts

individuels a ce stade. Ce systéme complexe mamaasement équilibré n'est pas

prévu par la Constitution mais les normes fondaatesitsur lesquelles reposent sa
structure et son équilibre sont vraiment de natarestitutionnelle. Il va sans dire que le

fonctionnement satisfaisant des relations du masthEpose que les parties puissent
garantir leurs droits et intéréts au moyen de nessuexécutoires, si possible

conservatoires. Il s'agit la d'une condition fondatale. Les moyens procéduraux

propres a garantir ou a maintenir des droits datterte d'une décision de justice

définitive (mesures de saisie ou d'injonction dgds sortes, appuyées éventuellement
par la menace d'une amende) peuvent bien étretdee riaaccroitre les possibilités de

participation sur un marché libre nécessairemenms au risque, surtout s'ils sont

également accessibles a tous les opérateurs eptibles d'étre mis en oeuvre vis-a-vis

de tous les intervenants sur le marché, y comgsi®htreprises étatiques ou controlées
par |'Etat.

(6) L'exercice des pouvoirs de I'Etat dans s@emble est soumis au contréle de
l'opinion publique. Cela vaut tant pour I'exeraites pouvoirs I€gislatif et administratif
gue pour celui du pouvoir judiciaire. De toute @vide, la principale institution apte a
garantir effectivement un contrble réel de I'exarales pouvoirs de I'Etat - y compris,
également, ceux qu'exercent les représentantsugilepau sein du Parlement -, c'est la
presse, a condition, bien entendu, gu'elle soitngat indépendante et libre (cf. article 7
de la Constitution néerlandaise; on peut renvogaleénent a l'article 22 en liaison avec
l'article 73 du projet de Constitution de la Fétdérade Russie). Le climat d'entreprise a
beau avoir été bien forgé par la réglementationslkiye , les pouvoirs de
administration formellement et parfaitement déés et les pouvoirs de l'autorité
judiciaire précisés par la Constitution et la libi,n'en demeure pas moins qu'une
information quotidienne quant a l'exécution des péiences de I'Etat constitue une
condition indispensable au maintien de la stabdit@e la prévisibilité nécessaire au
développement d'un marché vraiment libre. Cettediion repose sur le principe
constitutionnel de la liberté d'opinion ou de laegse, liberté publique fermement
consacreée par le préambule de la Constitutionanegalse.

C) Non-discrimination

Il conviendrait de ne pas introduire dans la Ctutsdtn de regles discriminatoires a I'encontre
des opérateurs non nationaux sur le marché inteomaportant des clauses protectionnistes
destinées a protéger les intéréts du marché nhtiona

Si, le cas échéant, le Gouvernement d'un Etatedpsitéger son économie nationale par des
mesures législatives ou administratives, il ne @étre lié par aucune norme constitutionnelle.
La souplesse, dans les limites autorisées pablggtons résultant des traités en vigueur, telle
semble étre la condition de base. Broder sur aaghésquerait de nous conduire bien au-dela
du cadre de notre étude; limitons-nous donc a cortende cas curieux de "discrimination
positive" prévu par le projet de Constitution dé&é&lération de Russie. Il s'agit de la disposition
finale de la section Il (La société civile), chiapiVIl (Propriété, travail, entreprises), artiéle

par. 3 selon laquelle:

"L'activité lucrative des personnes morales etsfglues étrangéeres n'ayant pas la
nationalité de la Fédération de Russie est régléa s modalités et les formes prévues



par la loi. Les investissements étrangers ne péuvas faire I'objet de mesures de
nationalisation et sont protégés par la st I'auteur qui souligne).

Nous sommes enclins a affirmer qu'une disposit®matte nature et de cette teneur ne releve
pas vraiment d'un texte constitutionnel:

(2) Il est bien possible que le concept de "mafisation” comporte, historiquement,

une certaine connotation négative mais il sembéaliste et imprudent d'exclure, dans
la Constitution, toute politique économique comgairtdes mesures de nationalisation,
guels gu'en soient la forme ou le but. Nationakdes biens nationaux ou étrangers - ne
constitue pas nécessairement une mauvaise politgéene dans les sociétés

caractérisées par les tendances libérales dedéterde marché (pour éviter le mot de
"capitalisme").

Les Gouvernements peuvent étre amenés a envidagemesures de nationalisation
pour toute une série de motifs parfaitement losahbeotection de I'environnement,
santé ou autres raisons mentionnées dans la L@ desprivatisation du 5 juin 1992 et
dans la Iégislation annexe (Programme étatiqueidatisation du 11 juin 1992; décrets
du 29 janvier et du ler juillet 1992 sur la trangfation des entreprises publiques etc. ...
et du 14 juin 1992 sur la vente des biens immabikc. ...) comportant des exceptions
s'agissant de certains biens ou entreprises gamtecuDans ce contexte, je me permets
juste de citer la teneur de la clause sur les Sttentreprises exclus de la privatisation™:

Les biens et entreprises qui ne peuvent fairgetabune privatisation comprenant, en
pratique, des entreprises, sociétés et biens padsepar leur nature et leur importance,
un caractere public: organismes financiers publgzryvice de la santé, héritage
historique et culturel, institutions de sécuritéiale, structures et installations portuaires,
routes d'usage non privatif, entreprises engagies lds domaines nucléaire ou spatial,
installations d'oléoducs , travaux publics, inatahs gazieres, ressources forestieres et
sources d'eaux minérales, télévision et radioddfus

Il serait vraiment difficile de nommer un pays mwnde capable de faire face aux
investissements permettant a tous ces servicegrepases de fonctionner sans recourir
d'une maniere ou d'une autre a des investisserf@rangers) prives, de quelque forme
gue ce soit.

(2) Une autre raison explique le scepticisme daranvient de faire preuve face a
cette clause de non-nationalisation insérée dgm®jet de Constitution:

L'expression "nationalisation” n'est pas une mottairement définie du point de vue
juridigue. On pourrait bien la préciser dans urgagee mesure mais il n'est pas facile
d'en donner une définition aussi satisfaisantecgugu'exigerait sa place dans le cadre
constitutionnel. Comment la comparer a la "so@#b®" ou méme a I"expropriation”
laguelle, en termes de droit de propriété, semirle én élément essentiel de toute
nationalisation. Méme en admettant que la Courtitatisnnelle soit apte a interpréter
la notion de nationalisation contenue a larticle du projet de Constitution pour y
inclure toute forme d'expropriation, il n'y en augas moins aucune garantie absolue
contre l'intervention de I'Etat dans les droitspdepriété (étrangers). Qu'en serait-il de
procédures de faillite du genre de celle mise anvreedans la célébre affaire de la
Barcelona Traction que la Cour internationale d&idel a examinée dans les années
soixante?



3) Pour moi, la Constitution ne saurait excldes la compétence du législateur

aucun instrument de politique économique, d'enwieoment, de santé etc. ... y compris
ceux qui visent a I'expropriation. Ce que la Cauistin devrait garantir en I'espece, c'est
gue la mise en oeuvre de toute expropriation, quelsoit le terme sous lequel elle est
désignée, se fasse dans le respect des intérétstalgns (étrangers ou nationaux)

concernés. C'est exactement l'idée sous-jaceatelaLise d'expropriation contenue dans
la Constitution néerlandaise (article 14 au chamitmsacré aux libertés publiques!) dont
le premier paragraphe est ainsi rédigé:

"L'expropriation ne peut s'exercer que dans t&ttépublic et sous condition
d'indemnisation des dommages (a certaines excepir@s:) fixée antérieurement par la
loi (acte du Roi et du Parlement) ou conformémertcnditions prévues par elle, etc.

3. Remarques finales

Pour conclure cette discussion, nécessairementiédoride certains des aspects du projet de
Constitution de la Fédération de Russie sous eadgk conditions du marché, il convient

d'attirer encore l'attention sur un autre domaiéedislation dont l'importance est capitale en

matiere d'économie et d'activites de marché: deliion monétaire et fiscale. Dans quelle

mesure une Constitution devrait-elle inclures d normes - institutionnelles et procédurales -
commandant la réglementation en ce domaine?

Pour ce qui est du projet de Constitution de laéFaitbn de Russie, l'article 76 par. 1 Q)
semblerait poser la régle essentielle en I'esp@iegussi article 85 i)): c'est le pouvoir égidla
de I'Etat qui est compétent en ce domaine.

Dans la Constitution néerlandaise, la réglememtatio matiere monétaire et fiscale releve
également du pouvoir Iégislatif de I'Etat aux tesrdes articles 104 a 106.



b. Le développement du droit contractuel lors dispge vers I'économie de marché Professeur
B.l. Pougouinsky, Université d'Etat de Moscou

Le passage a une économie réglée par le marchépo&e des modifications importantes et de
grande envergure dans l'application du systéemeatgsats.

Avec le rejet de la réglementation administratilanifiée de la vie économique, I'organisation
des relations en matiere de biens est pour I'eskenttrain d'étre transférée aux contrats, qui
assurent actuellement la création d'entités (emgespet entrepreneurs) sur un plan horizontal.
Nous assistons a la création progressive desuitistis d'un marché de gros (échanges de biens,
foires de gros, systéeme d'achat contractuel), ®adatrats sont un moyen de réaliser I'équilibre
de I'économie nationale. Mais surtout, des foraexurrentielles font leur apparition dans le
domaine des relations contractuelles et entraitéaanomie vers une réduction des codts de
production, un accroissement de la productivigxploitation des novations scientifiques et
technologiques et une réaction rapide a la demdmdensommateur.

Les contrats définissent les principaux paramepesr les transactions entre les agents
economiques (volume et gamme des biens et dexegrundicateurs qualitatifs, dates de
livraison, expédition et mode de paiement), ettawlitions contractuelles commencent d'avoir
une incidence croissante sur la production etrtauleition.

Si les contrats sont appelés a devenir la piergelaime de la réglementation économique, il
faudra renforcer la situation actuelle par la \@®@edispositions constitutionnelles, tout comme le
caractere planifié de I'économie socialiste a éélpmé dans le passé. En d'autres termes, les
organes de I'Etat et des communes devront veilledéaveloppement et a l'intensification de
liens contractuels et il faudra orienter la sockges une utilisation de leur potentiel pour
l'organisation de I'activité économique.

En introduisant dans le droit constitutionnel despakitions relatives au rble des contrats, on
créerait les bases d'un développement plus powsdéa tégislation civile et commerciale.
Actuellement, un probléme grave continue d'étre pas le seul nombre des textes de lois (plus
de 31.000) qui régissent la circulation des biengie une foule d'instructions et de réglements
administratifs. Cette Iégislation est dans un dtmicohérence chaotique et présente de trés
nombreuses lacunes et contradictions. Ces insufEsaempéchent que les possibilités offertes
par le droit contractuel soient pleinement utilisdans la création d'un marché.

Le renforcement des liens avec la communauté mtierrale est subordonné a la mise en
oeuvre d'efforts intensifs pour mieux aligner lgisé@tion russe sur les regles et pratiques,
généralement admises, qui régissent les relationsactuelles. Les accords internationaux et
interétatiques sont en voie de I'emporter surdeslition nationale - d'ou la nécessité de revoir
activement les normes du droit contractuel en \akeidr harmonisation et mise en concordance
avec celles du droit civil et commercial des paysdentaux.

Ces problemes ne seront résolus que si une cogpérmrmanente est instaurée entre les
théoriciens du droit, occidentaux et russes, daiadre de séminaires et d'échanges techniques
ainsi que de programmes communs pour 'élaboradtotextes de lois fondamentaux comme,
par exemple, un code de droit commercial, une mégheation des

transports, des lois sur les transactions finaesjée reglement judiciaire et ainsi de suite.

c. Résume des discussions concernant "La libertéativite économique™ Principes de base
concernant l'activité économique qui devrait figutans la Constitution



On a fait remarquer que la constitution ne poupag donner les grandes lignes de l'ordre
economique souhaité mais qu'elle devrait contemieims principes fondamentaux:

- le droit a la propriété privée;

- la liberté contractuelle;

- la liberté d'association, y compris la libertécdastituer des associations et des sociétés;
- la liberté de circulation;

- le libre acces aux tribunaux et le droit a urcpsoen audience publique;

- I'égalité de tous les justiciables dans une éoimde marche;

- le territoire de I'Etat en tant qu'espace écogamunique.

Les dispositions relatives a la réglementation' Bt

Les principales dispositions relatives a la réglaiatgon de I'économie par I'Etat figurent a
l'article 9 du projet de Constitution. Les partanigs se réjouissent de ses paragraphes 1 et 3 qui
précisent que le modéle économique souhaité n'est marché complétement libre s'inspirant
des principes du laisser-faire ni une économieiffg@nau niveau central mais une économie de
marché sociale dans laquelle les forces concuetlergtisont les moteurs de la croissance tout en
étant bridées par un cadre juridique. Le paragradhde larticle 9 ("I'Etat régle la vie
economique [du pays] dans l'intérét de 'hommesdadociété”) pourrait ouvrir trop largement

la porte a l'intervention de I'Etat et faire I'dbjgabus. Etant donné que les paragraphes 1 et 3
semblent suffisants, le paragraphe 2 pourrait giggorimé. Il faudrait au moins ajouter le
principe de la légalité comme fondement de l'iréation de I'Etat.

Le paragraphe 2 de l'article 8 attribue un tromdndle a I'Etat. Dans ce domaine, on ne saurait
négliger le réle important que doivent jouer legawations libres et collectives des syndicats et
des employeurs.

Un autre point trés important réside dans la liitedu pouvoir discrétionnaire et du réle
normatif de I'Administration. Les services admi@sfs ne devraient pouvoir édicter des
normes que si et dans la mesure ou ils y sont esg@meent habilités par la loi. L'article 98
paragraphe 4 du projet de Constitution ne semiseyifisant a cet égard.



QUATRIEME SEANCE DE TRAVAIL

Présidée par M. Alexandre Djerov, Président de d¢an@ission législative de I'Assemblée
nationale de Bulgarie, membre de la Commissionpg&gione pour la démocratie par le droit

LE ROLE DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE

a. Rapport du Professeur Otto Luchterhandt, Unitéede Hambourg

b. Résumé du rapport du Professeur Nikolay VitroMice-président de la Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie, memrdssocié de la Commission

européenne pour la démocratie par le droit

C. Résumé des discussions



a. Le role de la Cour constitutionnelle fédéraleslle domaine économique - Professeur Otto
Luchterhandt, Université de Hambourg

PREMIERE PARTIE

Les constitutions des Etats socialistes d'EuropeEde et du Sud-Est n'avaient pas pour seul
dessein de réglementer "I'Etat” (C'est-a-dire legamismes gérés par [I'Etat, les droits
fondamentaux), mais également la "société" ; t'&tdiune des particularités juridiques de ces
pays. Elle n‘avait toutefois qu'une portée tréstiked en raison du contrble centralisé exercé par
le parti communiste. Des le départ, I'économiendgpar la propriété collective des moyens de
production et la planification étatique centralijseeconstitué une partie naturelle de I'ordre
constitutionnel, une partie a laquelle tous lessEttammunistes ont consacré un chapitre distinct
au sein des principes fondamentaux. De leur cé&, Htats qui empruntent a la tradition
constitutionnelle libérale et démocratique se g@meralement confinés a n'inclure que certains
aspects économiques dans le cadre des garantiesoitesfondamentaux, telle que la garantie
de la propriété ou l'obligation de faire un usagdadpropriété conforme a l'intérét de la société.
Néanmoins, on constate depuis peu que les paydentaux ont de plus en plus tendance a faire
mention dans leurs constitutions étatiques de mstédconomiques et sociaux (cf les cas de
I'Espagne et du Portugal).

Aprés le déclin des gouvernements socialistesEtats d'Europe de I'Est et du Sud-Est sont
maintenant sur le point de rédiger de nouvellest@ations. lls sont notamment confrontés a la
question de savoir s'il convient ou non d'adopes bgles applicables a leur futur systeme
economique et, dans l'affirmative, de définir héhee de ces regles. Deux voies distinctes ont
été empruntées :

La premiére consiste en I'adoption d'un systemeatnmue donné,

la seconde consiste a n'inclure qu'un nombre lidééréglementations dans le domaine
economique.

La Hongrie a opté pour la premiere de ces solutibfasticle 9 de sa constitution (dans sa
version du 19/06/1990) déclare :

"L'économie de la Hongrie est une économie de méardans laquelle la propriété
publique et privée jouissent d'un méme statutueiedméme protection. La république de
Hongrie reconnait et encourage le droit de faigeaffaires et la liberté du commerce."

La constitution de la Roumanie du 21/01/1991 dJetstle reflet de la seconde de ces
conceptions. La Bulgarie a choisi une voie interiaiégl : sa constitution du 12/07/1991 contient
de nombreuses réglementations en matiere économigiueonférent a I'Etat un tres large

pouvoir d'intervention. Ces considérations valegglément pour la situation dans laquelle se
trouve le droit constitutionnel russe. Il est piglbague la nouvelle constitution de la Fédération
de Russie sera proche du modéle hongrois. En @mjtl'article 9 du projet de constitution

déclare :



"L'économie de marché sociale, marquée par latdibéd'activité économique et de
travail, l'initiative privée, la diversité et I'dga des formes de propriété ainsi que leur
protection juridique, la concurrence loyale et lenbpublic, constitue la base de
I'économie de la Fédération de Russie. L'Etat négihte la vie économique dans l'intérét
des individus et de la société. Les relations érimaes sont fondées sur le partenariat
social entre lindividu et [I'Etat, I'employé et niployeur, le producteur et le
consommateur."

DEUXIEME PARTIE

Aprés la deuxieme guerre mondiale, la partie lid@d¢Allemagne a emprunté la premiéere de ces
voies. La Loi fondamentale (Grundgesetz) de 194®aitgpas mention expresse d'un systeme
économique donné. Cependant, il est de coutume éiahlie en République fédérale
d'Allemagne de parler d'une "constitution économigbien que ce terme n'apparaisse pas dans
le Loi fondamentale. En fait, dés les années 1i98@&té affirmé que cette derniére garantissait -
ne serait-ce qu'indirectement - le systeme d'écandmmarché, ou qu'elle était pour le moins
orientée vers ce type d'économie.

La Cour constitutionnelle fédérale a di trés rapielet prendre position sur ce point a I'occasion
d'un recours en inconstitutionnalité introduit ecerl loi sur l'aide a l'investissement de 1952.
Cette loi faisait obligation a I'ensemble du sectonomique de la République fédérale de
verser un milliard de deutschmarks a un fonds mesdi soutenir l'industrie charbonniere, la
production d'acier et la production énergétiqgudépoque, la Cour a rejeté le recours introduit
par les adversaires de la loi qui allégaient quédafondamentale était orientée vers une
"économie de marché sociale". Elle a estimé auaioatgue la Loi fondamentale n'était tournée
vers aucun systeme économique particulier. Seldbolar, le gouvernement et le |égislateur
peuvent suivre toute politique économique gu'ilssmerent adéquate, sous réserve de respecter
les limites posées par la constitution. Comme larCa déclaré :

"Le systeme économique et social actuel est dee téuidence conforme a la Loi
fondamentale, mais il n'est en aucun cas le sadlile. Il repose sur des décisions de
politique économique et sociale qui relevent detgponsabilité du Iégislateur et il peut
étre remplacé ou renversé par d'autres décisiomselait, il n'est pas pertinent, du
point de vue du droit constitutionnel, de savolagoi sur l'aide a l'investissement est ou
non conforme au systéme économique et social Bkistasi les moyens de contrler
I'économie sont ou non conformes au marché." (BMerd, 7/15/18).

Par conséquent, c'est au regard des seules rédgeimesn posées par la Loi fondamentale que
pourra étre apprécié le caractére constitutionreel I'thtervention de |'Etat en matiére
economique.

Les partisans de la théorie selon laquelle unecéo@nde type social ou libéral - en tout cas,
une économie de marché - est conforme a la natida doi fondamentale s'appuient tout
particulierement sur les droits fondamentaux sug/an

1) L'article 2, alinéa 1 de la Loi fondamentalej garantit le libre épanouissement de la
personnalité. D'un point de vue économique, cetl@rotege la liberté contractuelle, la liberté
de consommation et la liberté d'entreprise.



2) L'article 12, alinéa 1, qui garantit la libede choisir et d'exercer une profession et recouvre
aussi la liberté de commerce, c'est-a-dire, let diéiablir librement une entreprise commerciale

selon les termes fixés par la loi, de méme quede de travailler en tant que chef d'entreprise,

c'est-a-dire le droit de créer et gérer sa propirejgrise.

3) L'article 14, alinéa 1, qui garantit a la faspropriété fonciére et la propriété des moyens de
production. La garantie du droit de propriété portgamment sur les éléments d'actif des
entreprises fondées et gérées par des particulnsrotection offerte par l'article 14 alinéa 1
s'étend ici aux terrains et locaux commerciaux, awechines, inventaires, marchandises,
fournitures et créances d'une entreprise face padsnaires commerciaux. En outre, sont
€galement protégeés les éléments d'actif immatétiahe entreprise, tel que sa bonne réputation
et les relations qu'elle a établies avec d'autres@ises et ses clients réguliers.

4) L'article 9, alinéa 1 qui garantit la libertéasociation, en d'autres termes, la liberté de
s'associer avec d'autres entreprises pour motfsoéaques, par exemple, I'établissement et le
fonctionnement (ou la dissolution) d'une coopéeativ d'une société par actions.

5) La liberté d'association établie a l'articleafinéa 3, qui garantit aux citoyens le droit de
s'organiser en syndicats pour défendre ou amélieseconditions de travail et les conditions
économiques. Les syndicats ouvriers et patronausosm des illustrations. La constitution

accorde aux citoyens le droit de déterminer lesliions de rémunération et d'embauche de
facon indépendante, c'est-a-dire sans intervenigolEtat, par des négociations collectives. Il
s'agit Ia de permettre aux citoyens de définic@glitions sociales et économiques.

Les cing droits fondamentaux énuméreés ci-dessueremt clairement aux citoyens la faculté
dinfluencer et modeler la vie économique dans uomesure non négligeable. La Loi
fondamentale contient toutefois un certain nomlereedles qui accordent au législateur étatique
le pouvoir d'intervenir dans la vie économique agoh trés poussée et de réduire d'autant la
liberté économique des individus. A cet égard, rgudispositions juridiques meéritent mention :

1) La Loi fondamentale déclare expressément saoletinent a "I'Etat social” (article 20, alinéa
1 et article 28, alinéa 1) (soit dit incidemmelatiticle 1 de la constitution roumaine et l'artitle
du projet de constitution de la Fédération russeégalement repris cette déclaration). Selon la
Cour constitutionnelle fédérale, en vertu du ppecde I'Etat providence, le parlement et le
gouvernement ont la faculté de définir constammanforme tant de la société, que de
I'économie, grace aux mesures sociales, quoigueglistribution, la direction et la planification
soient a cet égard d'une importance comparable.

2) A linstar de la constitution actuelle de la &&dion russe, la Loi fondamentale dresse une
liste des domaines dans lesquels le gouvernemadétaléest habilité a prendre le pas sur les
Lander en matiére législative. Cette liste comprgatsemble du droit commercial. La Cour
constitutionnelle fédérale interprete le fait quetains domaines du droit commercial soient
spécifiguement mentionnés dans la Loi fondametaieme une reconnaissance indirecte de la
faculté de I'Etat de réglementer, par exemplesdéeseurs économiques énumérés a l'article 75
N°11 de la Loi fondamentale, a savoir les minegju'strie, le secteur de I'énergie, l'artisanat, les
professions industrielles et commerciales, le sedtancaire et la bourse, ainsi que le secteur
privé de l'assurance. Parmi les autres domainesioneés figurent I'exploitation forestiére,
l'agriculture et la péche (article 74;IN), ainsi que le secteur de la santé (articleN749). Le
|€gislateur peut y limiter la liberté d'entrepries citoyens. C'est la Loi fondamentale qui a fixé



les conditions légales d'une telle interventionladiberté de choisir sa profession et la garantie
de la propriété sont précisément des droits quiagmnt largement au pouvoir de
réglementation du législateur. L'article 14, ali2éde la Loi fondamentale déclare a cet égard :
"Propriété oblige. Son usage doit contribuer en em@&amps au bien de la collectivité.”

Le législateur a largement traduit en termes comcedte vocation sociale de la propriété privee,
dans l'intérét du public. De plus, la possibilitéxgroprier les propriétaires privés pour motif
d'intérét genéral a été prévue (article 14, al@)ea

Toutefois, I'argument le plus solide qu'a avanegavance toujours - la Cour constitutionnelle
fédérale a I'appui de sa théorie selon laguell®idondamentale peut étre librement interprétée
en matiere de politique économique est tiré déclarl5 qui autorise la "socialisation”. Il
stipule :

"Le sol, les ressources naturelles et les moyengroduction peuvent étre placés, aux
fins de socialisation, sous un régime de propaéliéctive ou d'autres formes de gestion
collective par une loi qui fixe le mode et le mantde I'indemnisation.”

Le Iégislateur n'a jamais fait usage de cette facphs plus qu'il n'est sérieusement susceptible
de le faire a l'avenir. Cette disposition n‘enpast moins importante puisqu'on peut en déduire
gue I'Etat, aux fins du processus de socialisatishhabilité a mettre en oeuvre un systéme
economique radicalement différent de I'économiendeché de type social. D'un point de vue
constitutionnel, l'article 15 laisse ouverte cetissibilité.

Ainsi, on peut constater que la Cour constitutitienéédérale accorde en principe au
gouvernement et au parlement une considérable nm@egenanoeuvre dans le domaine
économique.

TROISIEME PARTIE

Dans le vaste contexte de la politique économilgule de la Cour constitutionnelle fédérale
s'est jusqu'a présent effectivement limité a I'extauhes recours en inconstitutionnalité introduits
par des entrepreneurs, des syndicats, des comnsesgtaautres particuliers. La Cour apprécie
dans quelle mesure les dispositions prises pat ldtt détriment des agents économiques sont
compatibles ou non avec les droits fondamentaaxitees normes constitutionnelles. De fagon
assez evidente, cette juridiction s'appuie par@cement sur les dispositions de la Loi
fondamentale qui accordent aux citoyens une protegilus précisément la liberté de choisir sa
profession (art. 12, alinéa 1) et la garantie dprtpriété privée (art. 14, alinéa 1). Le débat
tourne essentiellement autour de deux points, @irsda) la mesure dans laquelle les
interventions de I'Etat dans la vie économique tssgnt les conditions formelles découlant de
la définition constitutionnelle du role de I'Etat @) la question de savoir si les droits
fondamentaux des agents économiques concernésnh@astrop gravement restreints. Des
limitations aux droits fondamentaux de nature éotgae peuvent bien entendu étre justifiées
par des raisons sociales ou d'autres motifs dinggméral et apparaitre de ce fait légitimes. |l
n'en demeure pas moins qu'elles peuvent enfreidtériellement la Loi fondamentale de deux
facons. Tout d'abord, le droit fondamental ne @4 restreint que dans la mesure ou cela est
nécessaire pour atteindre le but des dispositiossegpar I'Etat. C'est ce en quoi consiste le



“principe de proportionnalité”. Ensuite, les mesuagloptées par I'Etat ne peuvent pas porter
atteinte a la substance méme d'un droit fondam@nrtall9, alinéa 2).

Le principe de proportionnalité est depuis longtertipstrument le plus important qu'utilise la
Cour constitutionnelle fédérale pour apprécierdastitutionnalité des interventions étatiques
dans le domaine économique. C'est ce qu'illustsedtion suivante, en s'appuyant sur quelques
exemples typiques et marquants.

QUATRIEME PARTIE

Dans la premiére partie de cette section, je starh# attirer |'attention du lecteur sur plusieurs
arréts fondamentaux rendus par la Cour constitutitte fédérale concernant la liberté de choisir
sa profession.

1) L'arrét dit "de pharmacie"” rendu en 1958 (BV&fG, 377 et s.) sur recours en
inconstitutionnalité est de toute premiere impargarLe requérant, un pharmacien diplomé,
souhaitait ouvrir une pharmacie dans une petite dié Baviere. Selon la législation bavaroise
en la matiere, il lui fallait d'abord obtenir uneehce de I'Etat, laquelle ne lui serait délivrée
gu'apres que I'Etat se serait assuré que la pharmadonctionnerait pas a perte ou qu'elle ne
menacerait pas les intéréts des autres officinessaak déja dans cette ville. Les autorités ont
refusé de délivrer la licence au motif que l'unigharmacie de cette ville suffisait a couvrir les
besoins de ses 6000 habitants. Elles alléguaigihntyuavait pas de place pour une deuxieme
pharmacie dans cette ville, une officine ne pouvame de bénéfices qu'avec une clientéle
minimale de 7000 personnes. La Cour constitutidariétiérale a estimé que la réglementation
bavaroise relative a l'acces a la profession deng@en était incompatible avec la liberté de
choisir sa profession, déclarant que le refus desigés de délivrer la licence entravait la liert
du pharmacien de choisir sa profession. Il estrapgae le choix d'une profession pouvait étre
contrarié en empéchant l'accés a ladite professoinde facon subjective, soit de facon
objective. L'un des moyens d'empécher subjectivenientel acces est la qualification
professionnelle, dont I'acquisition est attestéedea diplomes. En l'occurrence, le pharmacien
était titulaire du certificat nécessaire a l'exaxctle sa profession et remplissait de ce fait la
condition subjective posée par I'Etat. Touteforsrason d'un obstacle objectif, il n'avait pas
obtenu gain de cause. En application de la dispositle la loi relative aux officines
pharmaceutiques établissant le nombre minimum itémab du lieu d'exercice d'un pharmacien,
l'ouverture d'une nouvelle pharmacie apparaissafiié. Le requérant n'avait aucune influence
sur ce facteur.

La Cour constitutionnelle fédérale est parvenua eonclusion que le choix de la profession
était au coeur méme du droit fondamental qu'elibésté professionnelle. A ce titre, il devait
jouir de la protection la plus compléte. Une inggon au moyen d'obstacles objectifs ne se
justifiait que dans la mesure ou l'intérét génémdaraissait menacé. Tout en estimant que la
sauvegarde du service de santé publique pouvastitter un motif d'intérét public, la Cour a
rejeté, dans l'affaire du pharmacien, l'idée sédppelle la santé de la population de la ville
serait sérieusement mise en danger par la déleminoe licence supplémentaire. La Iégislation
bavaroise contestée relative a la profession devaten offrait aux pharmaciens établis une
protection de facto contre la concurrence potdatiglil a assuré une libre concurrence effective
entre pharmacies, l'arrét de la Cour a égalemenesuetombées considérables dans d'autres
secteurs économiques.



2) En 1961, la Cour constitutionnelle fédéraletgmenoncée sur la constitutionnalité d'une
condition subjective posée a l'acces a certairafsgsions par la loi sur l'artisanat (BVerfGE 13,
97 et s.).

L'article 1 de la loi allemande sur l'artisanaerés la possibilité d'ouvrir une entreprise privée
d'artisanat aux personnes ayant réussi un examemaiiee-artisan organisé par un organisme
public et dont les noms figurent au Registre désaas. Dans l'affaire susmentionnée, la
guestion qui se posait était celle de savoir Blifiation de prouver cette qualification violait ou
non le droit de choisir librement sa professiondaur constitutionnelle fédérale a répondu par
la négative. Aprés avoir reconnu qu'un obstaclgestibexistait, entravant le libre choix d'une
profession, la Cour a constaté que les citoyensvgient en principe, par leurs efforts
personnels, surmonter cet obstacle posé a l'act@prafession de leur choix. Toutefois, un
obstacle subjectif ne pouvait se justifier que garsérieux motifs d'intérét général. Selon la
Cour constitutionnelle fédérale, le Iégislateuritauaiformisé les examens de maitres-artisans
afin de préserver la qualité de travail traditidiemeent élevée de ces professions et de maintenir
l'efficacité économique de ces entreprises de taitbyenne. De plus, I'examen de maitre-artisan
avait pour objet de protéger la prochaine géndratiartisans dans I'ensemble du secteur
commercial et industriel. La Cour constitutionndielérale a considéré que ces objectifs de
politique économique fixés par le législateur éthid'importantes valeurs pour la communauté”
et a conséquemment déclaré constitutionnellesesisiations subjectives dont était entouré
l'acces a la profession d'artisan.

En revanche, dans une affaire de 1965, la Courtittdmsnelle fédérale a levé une
réglementation subjective relative aux qualificasidnstituée par la loi sur le commerce de
détail, la déclarant contraire au droit de chdisrement sa profession. Aux termes de la loi en
guestion, seules les personnes pouvant prouvdleguaraient "les connaissances techniques
requises” pouvaient se voir confier la gestion@'entreprise de détail (BVerfGE 19, 330 et s.).
La décision de la Cour constitutionnelle fédéraldamatiére s'est fondée sur le fait que les
commercants de détail n'avaient pas besoin de gerssée connaissance particuliere des
marchandises vendues, dans la mesure ou, dansmermdocommercial, et contrairement a ce
qui se passe pour les professions artisanalesblecdtion et I'exécution n'étaient pas d'une
importance cruciale. Selon la Cour constitutioreefedérale, acheter et vendre des
marchandises ne requérait que peu de qualifications

3) La plupart des affaires portées devant la Canmstitutionnelle fédérale concernant la

compatibilité avec le droit fondamental de chaossirprofession ne mettaient, ni ne mettent, en
cause des réglementations touchant au choix méme pfofession. Elles portent plutét sur des
réglementations relatives a l'exercice d'une psades Il s'agit par conséquent de la maniére
dont une profession est exercée et selon la Castitdgionnelle fédérale, la question qui se

pose n'est pas celle de la réglementation intezre liberté de choisir sa profession, mais plutét
celle de la considération de facteurs extérieues. teéglementions prévues par le législateur
étatiqgue sont justifiées si elles sont dictéesyver "prise en compte raisonnable de l'intérét
général".

L'affaire suivante est intéressante a cet égard.188b, a été adoptée une loi fédérale
particuliere, faisant obligation notamment aux cagipes pétrolieres privées de stocker une
certaine quantité de pétrole (BVerfGE 30, 292 etGette mesure avait pour but d'assurer a la
République fédérale d'Allemagne des réserves del@é&uffisantes pour faire face a une
interruption momentanée de I'approvisionnementagiainsi I'effondrement des infrastructures



de la République. L'obligation de constituer dagmées de pétrole était un fardeau économique
pour les entreprises, mais la Cour constitutiorrfélliérale a estimé que cette disposition légale
réglementait le droit d'exercer sa profession et lajectif poursuivi était raisonnable et dans
l'intérét du public. Selon elle, la loi nimposahs aux compagnies pétrolieres de charges
excessives. De ce fait, la Cour a rejeté les giétendes compagnies pétrolieres qui réclamaient
a I'Etat le remboursement des codts de stockage.

Une autre disposition typique du droit d'exercempsafession est la loi sur les horaires des
commerces, qui oblige les entreprises de détatmadr a une certaine heure le soir (BVerfGE
13, 237 et s.). Aux yeux de la Cour constitutiolnéédérale, la loi sur les horaires des
commerces se trouve justifiée dans la mesure euaslure des temps libres aux employés,
protégeant ainsi leurs intéréts, de méme qu'etlngiades conditions de concurrence équitables
entre entreprises.

CINQUIEME PARTIE

Dans cette section, plusieurs affaires fondamentalatives a la garantie de la propriété vont
étre présentées. La théorie de la garantie deolaripté en droit constitutionnel est I'un des
points les plus ardus de la jurisprudence de lar @oastitutionnelle fédérale en matiere
economique. Trois problemes sont au coeur du débat:

1) Dans quelle mesure la propriété est-elle pretéy®uels droits et intéréts juridiqgues sont
couverts par cette garantie ?

2) Qu'entend-on par obligations du propriétaireeesda société ? Dans quelle mesure un
propriétaire est-il obligé vis-a-vis de la commuéa®l Jusqu'ou va sa responsabilité envers cette
derniere ? Les obligations des propriétaires wgsale la communauté sont-elles déja incluses
dans le droit de propriété ou ne sont-elles carggg que par les restrictions extérieures que le
|égislateur oppose au propriétaire pour des moéit®nomiques, sociaux ou liés a
l'environnement ?

3) En quoi obligations du propriétaire envers lenpmnauté et expropriation sont-elles liees?
Une imposition excessive d'obligations constitedd- une "expropriation” pour laquelle le
propriétaire est en droit d'exiger une indemnisatau bien une violation de la garantie de la
propriété ne permettant au propriétaire que de ddera étre dégagé desdites obligations?

De toute évidence, les réponses de la Cour caimtitelle fédérale a ces questions revétent la
plus haute importance pour les entreprises egiempbur I'ensemble du systéme économique.

Malgré quelques dissensions doctrinales, les r@&sofeurnies par la Cour constitutionnelle
fédérale en la matiere ont été claires :

1) La Cour a donné une définition de principe ka¢ége de la portée de la protection accordée a
la propriété. Pour savoir si un bien pouvait comsti une propriété au sens constitutionnel du
terme, il fallait qu'il puisse, au moins en paréige attribué aux efforts personnels des citoyens
tel était le critere décisif en la matiére. La Coomstitutionnelle fédérale a ainsi considéré que |
droit a la sécurité sociale était protége au dtrelroit a la propriété.



Les commercgants ne peuvent pas, toutefois, corsptele maintien de conditions locales qui
leur sont favorables. Tel serait le cas hypothétidiun propriétaire d'une station-service située
sur une route tres fréquentée. Si le conseil mpatdicienait & modifier sa politique de trafic
routier et a diriger la circulation vers d'autreges entrainant de ce fait une baisse du chiffre
d'affaires de la station-service, le propriétaieecdtte derniére serait bientét menacé de faillite.
Pour autant, I'Etat ne se serait pas ingéré daraffeéres. Les chances de faire des affaires dans
cette station seraient effectivement sérieusenéhiites. Cependant, aux yeux de la Cour
constitutionnelle fédérale, "la clientéle potemgiehe tomberait pas sous le coup de la protection
de la propriété, dans la mesure ou elle n'estig@gaalix efforts personnels de gestion du citoyen.

2) Selon l'interprétation de la Cour constitutidien&dérale, les obligations sociales issues de la
propriété privée sont inhérentes a la notion méenprdpriété privée, qui se traduit en droits et
obligations. La Cour en est arrivée a cette commiyse fondant particulierement sur l'article 14
de la Loi fondamentale, qui stipule que l'usagéaderopriété devrait également servir le bien
public, en d'autres termes la société, ou plustexsmt les besoins de la communauté. Ainsi,
droits et obligations du propriétaire sont indivies.

3) Les obligations sociales faisant partie de lamjge de la propriété, la Cour constitutionnelle
fédérale établit une distinction fondamentale dtenentre obligations sociales issues de la
propriété et expropriation. En effet, I'expropoatirevient a un retrait de la propriété et a un
transfert de droits & une autre entité juridiquegénéral I'Etat, moyennant indemnisation.

Les exemples suivants illustrent les conséqueneds dotion de propriété adoptée par la Cour
constitutionnelle fédérale, ou plus exactementsale interprétation de l'article 14 de la Loi
fondamentale.

1) Une loi fédérale a été adoptée en 1976, quingidérablement étendu les pouvoirs de co-
décision des employés dans les entreprises dedpl@)00 personnes (telles que sociétés par
actions et sociétés a responsabilité limitée)atlissait d'augmenter le nombre de représentants
des employés au conseil d'administration pour feepa plus de la moiti€ du nombre total des
membres. Le travail et le capital devaient jouind' "représentation égale”. Les actionnaires des
entreprises concernées ont introduit un recoursineonstitutionnalité devant la Cour
constitutionnelle fédérale. Selon eux, la loi ét@bnstitutionnelle parce que les actionnaires ne
pouvaient plus prendre seuls les décisions swdégrtions a mener. La Cour constitutionnelle
fédérale a toutefois rejeté ce recours, considégamt le |égislateur n'avait pas violé la
constitution (BVerfGE 50, 290 et s.).

La Cour a tout d'abord confirmé que les actionsed&ociété par actions vendant des titres sont
protégées au titre de l'art. 14 de la Loi fondamdentLe droit en question est un droit de
propriété soumis au droit commercial, c'est-a-dure l'actionnaire ne peut exercer d'influence
sur la gestion de la société que par le biais delsmt d'actionnaire.

La Cour constitutionnelle fédérale a ensuite estijmeé la loi sur les pouvoirs de co-décision
adoptée en 1976 ne violait pas les droits desraices au profit des employés. Elle a justifié
sa décision au motif qu'en droit, les propriétatdescapital (les actionnaires) formaient en fait
une majorité par rapport aux représentants desoggwl Elle a avancé les explications
suivantes :

1) Les représentants des cadres de direction dodtem comptés comme représentants des
employés alors qu'ils sont en fait du c6té desntigies du capital.



2) Ce sont les actionnaires qui élisent le présidarconseil d'administration au deuxiéme tour
de scrutin si le capital et le travail ne sont pavenus a un consensus lors du premier tour.

3) En cas de partage, le président du conseil d@&tration qui, du fait de sa fonction, est plus
proche des actionnaires que des représentantsnds/és, a une voix prépondérante.

L'amélioration des droits des employeés, ces deyrégant placés pratiguement sur un pied
d'égalité par rapport aux propriétaires des engegqra été justifiée par la Cour constitutionnelle
fédérale en tant qu'obligation sociale liée a tppété, telle que prévue par la Loi fondamentale.
A cet égard, la Cour a établi la régle généraleasiié concernant la mesure dans laquelle le
législateur peut accentuer la responsabilité degrigtaires privés vis-a-vis de la communauté
(BVerfGE 1/32) :

"Le principe posé par la constitution selon lequebit étre fait un usage de la propriété
privée qui soit dans l'intérét public suppose leessité de prendre en compte les besoins
des citoyens qui sont amenés a faire usage deofai¢té en question. La portée des
obligations que fait peser la constitution surrgppiétaire, et que doit mettre en oeuvre
le législateur, dépend du fait de savoir si ounon, et dans quelle mesure, la propriété
en question est d'utilité sociale et remplit unecfmn sociale. Plus un individu dépend
de l'usage de la propriété d'autrui, plus grant&adaculté d'intervention du législateur.
La marge de manoeuvre est réduite quand tel rdssiepcas ou quand cela ne l'est que
dans une faible mesure. L'art. 14 alinéa 2 de lafdrdamentale ne justifie pas une
limitation excessive des pouvoirs dérives du demwtl quand cette restriction ne
correspond pas aux besoins de la communauté."”

“L'importance sociale" et la "fonction sociale" tde propriété privée sont de toute évidence
considérables dans le cas d'une grande entrepssas-forme de société par actions - dans
laquelle la propriété est largement anonyme etdeyztion fondée sur une division tres pousseée
du travail. Cela explique pourquoi le législatetaitéen droit de restreindre considérablement les
pouvoirs des actionnaires.

A linverse, la Cour constitutionnelle fédéralegalément souligné que des droits de 'homme se
trouvaient au coeur du droit a la propriété pri{@éerfGE 50, 290/339) :

"D'un point de vue aussi bien historique que coptaain, la garantie de la propriété en
tant que droit fondamental élémentaire doit étprétpendée dans le contexte strict de la
liberté personnelle. Au sein des droits fondameqitieugarantie de la propriété a pour
dessein d'assurer au titulaire de ce droit fondéahene marge de manoeuvre dans des
affaires touchant a la distribution des riches$&. conséquent, la garantie de la
propriété tend a permettre au titulaire de ce di®itructurer sa vie de fagon autonome."

La conclusion a en tirer est que les obligationsades pesant sur un petit artisan ou une
personne travaillant & son compte sont bien plsiseiates que celles pesant sur une grosse
entreprise employant un grand nombre de persoritias. I'entreprise est petite, plus son
propriétaire sera libre de déterminer les activdgsa vie.

2) La propriété fonciére est d'une importance afgpipour I'économie. Dans de nombreuses
affaires, la Cour constitutionnelle fédérale a a@tgenée a déterminer dans quelle mesure des



obligations sociales existaient en matiére de prtEprfonciere. Trés tot, elle a formulé les
remarques fondamentales suivantes (BVerfGE 21 #3/82:

"Le fait que le sol est un bien indispensableuttng se reproduit pas interdit que son
usage soit laissé a l'interaction imprévisible fdeses aveugles et de la discrétion des
individus. Un systeme juridique et un ordre sogiates exigent que les intéréts de la
communauté en matiére fonciére soient pris en aagmaniére bien plus scrupuleuse
gue dans le cas d'autres formes de richesses."

Les conséquences d'une telle approche deviennetitcuparement claires dans [affaire
suivante, portée devant le Bundesgerichtshof,-a*éléte la Cour supréme de la République
fédérale d'Allemagne (BVerfGE 58, 300).

Le requérant était propriétaire d'un grand terdaiquel il extrayait du gravier qui se trouvait a
proximité des eaux de surface. Selon la loi sueées intérieures de la République fédérale, il
devait obtenir une licence de I'Etat pour avoidieit d'utiliser ces eaux. Cette loi ne prévoyait
pas en revanche que le propriétaire d'un terrass@uexiger une indemnisation en cas de refus
des autorités de lui délivrer la licence en quastien pratique, ce refus aboutissait a une
interdiction d'utiliser les eaux de surface. litéautefois loisible a I'Etat de faire des exceps
dans certains cas.

La Cour constitutionnelle fédérale a décidé dante caffaire que la propriété fonciere
n'‘emportait pas automatiqguement le droit d'utillesreaux de surface. C'est au législateur qu'il
revient, a-t-elle estime, de réglementer I'ensembdequestions liées a ces eaux. La Cour n'a pas
considéré qu'avait eu lieu une expropriation dohmloit a indemnisation, mais plutét que
I'expropriation était le résultat du principe sel@yuel I'obligation sociale inhérente a la
propriété primait sur l'intérét du propriétaire.

3) De plus, la Cour constitutionnelle fédérale aidt que les lois instituant des prélévements a
la charge des particuliers et des entités écon@sige devaient pas étre examinées sur le terrain
de la garantie de la propriété. La Cour a explgprépoint de vue en affirmant que les impbts ne
grevaient pas un type de propriété privée donné phatot I'ensemble du capital des citoyens.
Or le capital en tant que tel ne serait pas coypaerta garantie de la propriété privée. Ce n'est
gue quand les impobts ont un effet de "confiscation"”"d'étranglement” qu'ils alterent la
situation du propriétaire et, de fait, la menac@nte jour, cela ne s'est pas produit et il est peu
probable que cela ne se produise a l'avenir. @etgion de la Cour constitutionnelle fédérale
en faveur des impositions est largement rejeté@mhoctrine de droit constitutionnel.

4) Lors des derniéres décennies, I'Etat a institu@ombre croissant de prélevements frappant
des secteurs de I'économie, qui ne sont pas caacose de véritables impots, mais dont le
|€gislateur se sert pour poursuivre certains ofggatonomiques et sociaux.

Les "taxes de péréquation”, puisque tel est lear,rem font partie. Elles sont appliquées a un
type particulier d'entreprises ou a certains grovgregs commerciaux dans le but de répartir de
facon égale les codts et les recettes, de modédgerconditions du marché en faveur des
fabricants et des consommateurs et de corrigedésgiquilibre dans le secteur.

Dans l'affaire suivante de 1990, la Cour constifutelle fédérale a de nouveau conclu a la
constitutionnalité d'une telle taxe (BVerfGE 82913 s.) :



Par une loi, le gouvernement fédéral avait crédomads central, dont les ressources étaient
destinées a améliorer I'écoulement des marchanglisdsites par I'agriculture, I'industrie agro-
alimentaire et I'exploitation forestiere allemandes but de politique générale poursuivi par
cette loi était de renforcer ces secteurs de l@oanallemande sur le marché de la communauté
européenne.

Le fonds était financé par les contributions desepnises de ces secteurs. A titre d'exemple, les
minoteries devaient verser au fonds environ 1 DMt@ane de farine a pain moulue. La Cour
constitutionnelle fédérale a estimé qu'un tel pefeent ne constituait pas un "impét" au sens de
la Loi fondamentale, les imp6ts étant uniquementtntributions versées par le citoyen a I'Etat
sans contrepartie précise. La caractéristique textade péréquation était au contraire que les
capitaux rassemblés par le fonds revenaient ausepgisies sous forme de subventions
financieres.

La Cour constitutionnelle fédérale a déclaré quprédevement spécial destiné a alimenter le
fonds était constitutionnel dans son principe @@mneéré quatre critéres en la matiere :

1) Le prélevement spécial ne doit pas étre affaatéinancement de responsabilités étatiques
d'ordre général.

2) Le prélevement ne peut étre imposé qu'aux geodfagents économiques ayant clairement
des intéréts communs et qui se distinguent degsawn raison de leurs caractéristiques
communes, c'est-a-dire des agents présentanttamadegré d'homogénéité.

3) Le but de ce prélevement doit revétir un intée€hnique particulier pour ce groupe, c'est-a-
dire qu'il doit étre rattachable au domaine palgcual'activité économique de ses membres.

4) Les ressources du fonds doivent étre utilisées dlintérét du groupe, c'est-a-dire que ne
doivent pas en bénéficier des entités n'y ayant fmas

La "taxe de contrble" constitue un autre exemplprd&vement spécial. L'affaire suivante a été
portée devant la Cour constitutionnelle fédéraMgiBGE 57, 139 et s.):

La loi fédérale fait obligation a tous les emplageprivés et publics employant plus de 16
personnes de réserver 6% de ces emplois a denpessgravement handicapées. Pour chacun
de ces emplois non attribué de cette facon, I'eyeplodoit verser 100 DM a un fonds de
péréquation destiné a financer des mesures nasdahsertion professionnelle des personnes
gravement handicapées.

La Cour constitutionnelle fédérale a déclaré qute ¢caxe de péréquation était constitutionnelle.
L'affaire se distingue de la décision relative @udf de vente en ce que les redevables de la taxe
n'‘en sont pas ici les bénéficiaires, ces derniars,éen fait, les citoyens allemands gravement
handicapés. Le but de cette taxe est d'encoureg@ntreprises redevables a adopter un certain
type dattitude allant dans le sens de la politij@@enomique de [I'Etat, c'est-a-dire en
l'occurrence, de les inciter a embaucher des peesagravement handicapées ou, tout au moins,
de financer des mesures visant directement a leillenre insertion.

Inutile de préciser que toutes ces décisions @ntagéjement contestées par la doctrine et les
organismes concernés.



SIXIEME PARTIE

En conclusion, I'on peut dire que la Cour congtitutelle fédérale accorde au législateur une
assez grande marge de manoeuvre potentielle dalmsnaine de la politique économique. La
Cour concentre ses efforts sur la protection degsdfondamentaux qui sont au coeur de la
constitution, en particulier la liberté de chowsir profession et la garantie de la propriété. Elle
défend également les agents économiques confpeslesions excessives exercées par I'Etat, des
lors que celles-ci n'apparaissent pas nécessaites ppursuite des objectifs de politique
économique fixés par le législateur. Dans l'ensembh peut sans hésiter affirmer que la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédéealdans une large mesure, permis de trouver
un équilibre stable entre libertés fondamental&s)edpart et obligations sociales en matiere
economique, d'autre part.



b. Le réle de la justice constitutionnelle dangdesage a une économie de marché - Résumé du
rapport du Professeur Nikolay Vitrouk - Vice-pdsit de la Cour constitutionnelle de la
Fédération de Russie

1. Le rOle de la Cour constitutionnelle de la Fatién de Russie dans le passage a une
economie de marché est déterminé par sa compéjanest définie dans la Constitution de la
Fédération de Russie et dans la Loi sur la Coustitationnelle, ainsi que par une situation
précise qui s'établit a I'heure actuelle. On sadt la Cour constitutionnelle de la Fédération de
Russie statue sur les cas relatifs a la constitugilité des textes juridiques normatifs des
pouvoirs législatif et exécutif, de la pratiquepglcation des textes juridiques (en examinant
des requétes individuelles des citoyens et desmaes morales), possede le droit de l'initiative
législative, adresse un message annuel au Congsedégputés du peuple de la Fédération de
Russie et au Soviet Supréme de la Fédération deeRetest dotée d'autres pouvoirs.

2. L'économie actuelle de la Russie traverse unse cprofonde ; les difficultés
économiques sont aggravées par la rupture desdicemomiques sur I'ensemble du territoire de
l'ancienne URSS. Le début du passage a une éconemerché a été réalisé au moyen de la
méthode de la thérapeutique de choc, la populatjoétant préparée ; il s'est opéré un brusque
appauvrissement de la population da a l'inflatiome disproportion accrue dans les revenus de
divers groupes de la population, nombre de persosmet psychologiquement ébranlées. Dans
ces conditions, la justice constitutionnelle seppee : premiérement, d'aider les organismes
législatifs a former une nouvelle |égislation stat#gulant les rapports sociaux dans le cadre de
I'économie de marché ; deuxiemement, d'introdeseplincipes de I'économie de marché, de la
nouvelle société civile libre dans la pratique glietne ; troisiemement, d'éliminer dans la
mesure du possible la pratique négative de |'aggflic des textes juridiques qui s'établit sur la
base des lois périmées ; quatriemement, de protéfieacement les droits et libertés
constitutionnels des citoyens et des personnes lesoen tant que propriétaires, libres
entrepreneurs, participant a droits égaux aux réppontractuels, etc...

3. Les transformations économiques qui s'opérams tlasociété de Russie sont reflétées
dans l'autorité de la Cour constitutionnelle quitpgevenir un facteur important de la stabilité
economique, politique et juridique.

Cela concerne avant tout la pratique de I'évalnatomstitutionnelle de la régulation Iégislative,
de la gestion opérée par I'Etat dans le domaidéadmomie, notamment de la répartition de la
compétence entre les organismes d'état, le cordgla constitutionnalité, de la pratique de
I'application des lois et des textes réglementa@kadifs a la propriété, la privatisation, I'adtv
d'entrepreneurs, etc...

C'est ainsi que la Cour constitutionnelle a st#&u20 mai 92 sur l'affaire de contrdle de la
constitutionnalité de la loi de la Fédération desdteldu 22/11/91 "sur les modifications et les
compléments a porter dans l'article 3 de la [dadeSFSR 'sur la concurrence et la limitation de
l'activité des monopoles sur les marchés des mad@des". Les compléments susmentionnés
ont été reconnus non constitutionnels car ils &sagent, de fagcon non justifiee, la compétence
du Présidium du Soviet Supréme de la FédératiorRdssie et lui attribuaient le droit
d'approuver le reglement sur le Comité anti-mornisfiglie, etc...

Cela ne correspond pas aux articles 113 et 114 @Qenstitution de la Russie fixant les pouvoirs
du Présidium du Soviet Supréme de la FédératioRudsie en tant qu'organe dépendant du



Soviet Supréme de la Russie assurant l'organisdgsntravaux du Congrés des députés du
peuple et du Soviet Supréme de la Fédération dadrus

Actuellement, la Cour constitutionnelle est enntrdiexaminer plusieurs affaires sur le controle
de la constitutionnalité de la pratique de l'agtian des textes juridiqgues consécutive a la non-
application par les tribunaux arbitraux de la Fatién de Russie des lois "sur la propriété en
Russie", "sur les entreprises et l'activité d'gmise”, ainsi que de la pratique de la violation de
I'égalité des conditions initiales de I'activitérdreprises privées, de I'enrichissement sans cause

au cours de la privatisation, etc...

4, La protection des droits et des libertés desyeits dans le domaine des rapports
economiques et sociaux (le droit de propriétébkté d'entreprise, les droits patrimoniaux, les
droits en matiére de travail, des pensions, etest.Jun des domaines de l'activité de la Cour
constitutionnelle de la Fédération de Russie. L'B&vrait disposer d'un fonds stable de la
réparation du préjudice matériel et moral causé ctmyens, par exemple, en cas de vols de
biens, de licenciements illégaux, de la réhakitat



c. Résumé des discussions concernant "Le role@edaconstitutionnelle"

On a expligué que la Cour constitutionnelle pouvgite saisie selon deux procédures
différentes.

Dans le premier cas, certaines autorités publignemérées a l'article 103 par. 5 du projet de
Constitution peuvent demander a la Cour de statwrela constitutionnalité des actes indiqués
dans ce méme article; la décision de la Cour est apposable aux tiers.

Dans le second cas, des particuliers et certainestas énumérées a l'article 103 par. 5 al. ¢ du
projet de Constitution peuvent invoquer l'inconsitinnalité de "pratiques suivies pour faire

respecter la loi" aprés épuisement des autres deigscours. La décision de la Cour est alors
opposable aux parties. Si la Cour constate dam®mexte que la loi en vertu de laquelle la

pratique en question a été adoptée est inconstinglle, c'est au Parlement qu'il incombera de
la modifier ou de I'abroger.

La Cour n'a aucune compétence pour examiner dgggpde lois; elle peut cependant examiner
avant leur ratification les traités signés par kdération de Russie pour vérifier leur

compatibilité avec la Constitution, ce qui estéelscas de contrdle "in abstracto” (article 103
par. 4 al. c).

Il convient de souligner que I'on n'a pas recorndrbit de saisine directe de la Cour par des
particuliers, afin d'éviter que celle-ci ne soibsiergée de requétes irrecevables.
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