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a.ALLOCUTION D'OUVERTURE

* M. Ion ILIESCU, Président de la Roumanie

M. lon ILIESCU, Président de la Roumanie, souhaite la
bienvenue aux participants au Séminaire et remercie les
personnes qui ont contribué a son organisation.

Depuis 1989, de profonds changements sont intervenus
en Roumanie, le plus important d'entre eux étant
I'adoption de la nouvelle Constitution. Il exprime sa
reconnaissance aux spécialistes étrangers qui ont prété
leur concours a I'élaboration de la Constitution,
notamment et surtout aux membres de la Commission de
Venise qui ont participé a un echange de vues avec la
Commission constitutionnelle a propos des principes
essentiels a incorporer dans la Constitution. Il y a eu un
tres vaste débat public et le Parlement a examiné en
détail chaque article de la Constitution.

Parmi les themes discutés alors, il y avait déja celui du
rble de la Cour constitutionnelle. La Cour
constitutionnelle de Roumanie est encore une institution
récente qui n'a que deux ans d'expérience mais cette
expérience est deja intéressante et elle devrait fournir
aux débats un point de départ utile.

b. ALLOCUTION D'OUVERTURE

* Professeur Antonio LA PERGOLA, Président de la
Commission européenne pour la démocratie par le droit

1.  C'est pour moi un privilege de prendre la parole
devant un tel auditoire, que le chef de I'Etat et le
Président de la Cour constitutionnelle de ce pays ont
bien voulu honorer de leur présence. Qu'il me soit
permisde leur exprimer a tous deux la sincere gratitude
de la Commission de Venise. Je souhaiterais également
remercier tous nos amis roumains pour leur généreuse
hospitalite.



La Roumanie est a présent membre du Conseil de
I'Europe. Ce superbe édifice va servir de cadre a un
débatqui a éveillé I'intérét de juges, de chercheurs et de
juristes de toute I'Europe. La démocratie gagne du
terrain d'un bout a l'autre de notre continent. Des
organesgardiens de la Constitution ont été, ou sont en
passe d'étre créés dans la plupart des pays surgis des
cendres de la dictature et de I'oppression. Les progres
de la justice constitutionnelle, quelle qu'ait été leur
forme, représentent pour notre histoire commune une
sorte de fil conducteur. C'est en 1920 que Hans Kelsen
imaginapour I'Autriche une Cour constitutionnelle. Ce
fut la une période a la fois intense et troublée, quoiqu’
éphémere, de [I'histoire du développement des
institutions. Peu apres la seconde guerre mondiale
d'autres cours ont été institutées sur ce méme modeéle,
puis leur nombre s'est accru.

L'instauration d'une paix durable sur le continent puis, a
present, la multiplication des démocraties, ont permis a
la justice constitutionnelle d'acquérir I'importance et le
rayonnement qui sont aujourd'hui les siens .

Plutdt qu'une tendance, il s'agit la de la consolidation
d'un principe constitutionnel nouveau. Une fois la
Constitution établie comme loi supréme, son respect doit
étre garanti. Et il I'est. L'idée de Kelsen selon laquelle
cette fonction devait étre confiée a un organe judiciaire
appropriéa connu I'épreuve de I'expérience pour enfin
se revéler fondee. Il s'agit l1a d'un fait frappant, d'un
signe de notre temps, qui nous invite a la méditation.
Bucarest sera le point de rencontre de nos réflexions.
Nous sommes tous conscients de la nécessite,
maintenant qu'ont été abattues les barrieres
idéologiques, d'instituer un dialogue fructueux entre les
anciennes et les nouvelles cours constitutionnelles. Ce
qu'il nous faut, c'est une vision panoramique de la
justice constitutionnelle, que celle-ci soit parvenue a
maturité ou n'en soit qu'a ses premiers pas.

Chacune de ces cours doit certes faire face a ses propres
problemes, mais toutes sont les gardiennes des valeurs



qui nous font redécouvrir I'Europe comme une terre
sans solution de continuité, porteuse d'une civilisation
unique.

Mes remarques liminaires n'entendent aborder aucun
des thémes sur lesquels s‘exprimeront nos éminents
rapporteurs. De chacun d'entre eux, j'aurai sans nul
doute beaucoup a apprendre. Je me bornerai a essayer
de présenter les raisons pour lesquelles la justice
constitutionnelle est au ceeur méme des efforts engagés
par la Commission de Venise, a savoir la série de
séminaires et conférences UniDem, dans le cadre
desquels s'inscrit le colloque d'aujourd'hui, le Bulletin
de jurisprudence constitutionnelle et le rapport consacré
aux modeéles de juridiction constitutionnelle préparé par
notre ami le professeur Steinberger. Ce texte est
disponibleicien anglais, en francais et en russe. Je suis
convaincu que les rapports présentés lors de ce
séminaire ainsi que les débats auxquels ils donneront
lieu contribueront largement, non seulement a I'analyse
scientifique de la juridiction constitutionnelle, mais
également au renforcement de son role dans le
fonctionnement des nouvelles démocraties.

2.  Jaimerais préciser, si vous me le permettez, que
si la justice constitutionnelle represente l'une des
préeoccupations essentielles de la Commission de Venise,
c'est qu'elletouche a la fois a la démocratie et au droit.
Elle affecte, et je serais méme tenté de dire qu'elle
inspire, le fonctionnementde la Constitution, aussi bien
comme cadre des activités de gouvernement qu'en tant
que déclaration des droits. Il y a ici interaction entre la
justice constitutionnelle et le contexte institutionnel ou
elle s'exerce. La justice constitutionnelle a pour but de
garantir et la démocratie comme systeme politique et
I'ensemble des principes qui la sous-tendent. Il n'en est
pas moinsvrai que pour bien jouer son réle, elle exige et
garantita la fois une certaine vision ou un certain type
de democratie qu'il convient de définir clairement. Dans
ce cadre conceptuel élargi qui constitue sa raison d'étre,
la justice constitutionnelle peut étre considérée comme
une technique destinée a porter I'état de droit vers de



nouveaux sommets, a développer et a perfectionner, a la
lumiere des valeurs de progres qui sont celles du droit
constitutionnel d'aujourd'hui, la notion de Rechtsstaat
propre au dix-neuviéme siecle.

Bien qu'intimement liés, les aspects généraux et
techniques de ce phénoméne doivent étre étudiés
séparément.

Il s'agit d'abord de savoir comment définir le type de
démocratie nécessaire pour assurer a la justice
constitutionnelle la place qu'elle mérite.

C'est au débutde ce siécle que Lord Bryce formula cette
distinction, devenue célébre, entre constitutions souples
et constitutions rigides. Il eut la clairvoyance de
pressentir que la seule constitution souple a demeurer en
vigueur serait tot ou tard celle de son pays natal, la
Grande- Bretagne. De fait, le modele de constitution
rigide est devenu la réponse commune a l'exigence
actuelle de stabilité de I'ordre politique. S'inscrivant
dans son sillage, la justice constitutionnelle a permis
d'exprimer, en précisant sa signification, I'idée que les
chartes fondamentales ne peuvent étre abolies ou
modifiées par des lois ordinaires. Maisil nes'agitpas la
seulement d'une question de forme. La discipline qui
régit ces procédures de modification, quelque
rigoureuse qu'elle puisse étre, n'est pas en mesure de
revéler l'intégralité des produits et la facon dont un
régime politique se béatit, dans le cadre d'une
constitution rigide. Nous ne devons pas perdre de vue les
principes essentiels au profit desquels sont définies de
telles procédures.

Permettez-moi de poursuivre dans cette direction, et
examinons ce concept de constitution rigide a la lumiere
de I'histoire. Celui-ci remonte a la fin du dix-huitieme
siecle. Les grandes révolutions de cette époque devaient
engendrer de partetd'autre de I'Atlantique une nouvelle
vision des principes constitutionnels. La démocratie
radicale ou absolue a produit des dogmes
révolutionnaires, remplacés par la démocratie
constitutionnelle. C'est fort a propos que les habiles



artisans politiques de cette époque forgérent la notion de
constitution rigide. Pour la premiére fois un choix
s'ouvrait entre démocratie radicale et démocratie
constitutionnelle, mais il s‘agit la depuis lors d'une
option a laquelle nul rédacteur de constitution ne saurait
échapper. Dans une democratie radicale, Ila
souveraineté est detenue par le peuple tout entier,
supposé parler et agir par le biais d'une assemblée toute
puissante. L'exécutif et les autres organes politiques ne
sont que des satellites evoluant autour du corps
législatif, lequel monopolise tous les pouvoirs de
décisionsimportants. Ons'estapercu qu‘une conception
aussi radicale, qui correspond théoriguementa la forme
de démocratie la plus pure que I'on puisse imaginer, a
dégénéré dans la pratique, tantdt en un gouvernement
d'assemblée chaotique, tantdt en une domination sans
partage exercée par une force politique tirant les ficelles
dans les coulisses de la scéne parlementaire. Une
constitution rigide est fidele a elle-méme si elle empéche
cette monopolisation du pouvoir, mémesi cette situation
est pleinement légitimée par le vote populaire. Une fois
ce choix effectug, la notion d'instrument rigide se
précise, en méme temps que toute I'étendue de ses
potentialités. Les compétences doivent des lors étre
réparties entre plusieurs organes et soumises a des
limites précises, cantonnées dans leur domaine respectif
et par conséquent séparées les unes des autres et
judicieusement équilibrées, conformément aux principes
traditionnels du libéralisme politique. La démocratie
constitutionnelle est donc, par définition, un régime qui
assure I'équilibre des pouvoirs et des principes,
équilibre qui, dans les chartes constitutionnelles de type
rigide, trace des limites precises aux actes de
gouvernement.

Il n'est donc pas surprenant que la Grande-Bretagne,
malgré une constitution souple, ait servi de modele a
I'une ou lI'autre démocratie constitutionnelle qui se sera
inspirée, pour I'élaboration de sa constitution, de tel ou
tel stade de I'évolution de son régime politique, fondé
sur le droit coutumier et un enrichissement permanent.
Mais il arrive aussi que des constitutions rigides
empruntent certaines de leurs caractéristiques aux



matériaux de base que constitue I'expérience britannique
en matiére de gouvernement équilibré. Deux cas nous
viennent a I'esprit lorsque nous considérons cet aspect.
Le premier est celui de la séparation des pouvoirs telle
qu'elleest inscrite dans la Constitution des Etats-Unis:
I'indépendance de l'appareil judiciaire vis-a-vis des
autres pouvoirs, le barreau et la magistrature assise
constituant ainsi une véritable "noblesse de robe",
decoule de la tradition britannique. L'autre cas, bien
connu, est celui de la monarchie constitutionnelle;
adoptée par plusieurs pays européens, la monarchie
constitutionnelle a par la suite évolué, comme cela avait
éte le cas en Grande-Bretagne, vers un régime
parlementaire. Cette évolution s'est produite sur le
continent soit a la suite d'un affaiblissement de la
monarchie, soit dans le cadre d'une république
nouvellement créée. Aux Etats-Unis, la justice
constitutionnelle a toujours été synonyme, depuis
I'affaire Marbury contre Madison, d'une conception
judiciaire «diffuse» de la législation. Chaque juge a la
faculté de ne pasappliquer a I'affaire qui lui est soumise
telle loi ou disposition qu'il estime inconstitutionnelle.
La Cour supréme tranche alors en derniere instance,
appliguant notamment le principe de la décision rendue
(stare decisis) et les lois contraires a la Constitution
doiventdonc étre considérées, dans la pratique, comme
rayées du code des lois. Quant aux monarchies
constitutionnelles, elles ne laissérent aucune place a la
justice constitutionnelle tant que le souverain détenait le
pouvoir exclusif, quoique rarement exerce, de rejeter
une loi du parlement pour cause d'inconstitutionnalité.
Ce n'est que plus tard, lorsque la monarchie eut fait
placea la république, que fut avancée I'idée d'une cour
constitutionnelle. La préoccupation de Kelsen consistait
a expliquer que les compétences de contréle
constitutionnel détenues par le chef de I'Etat, dont il
estimait qu'elles n'avaient eété que formelles dans le
systeme précédent, constitueraient désormais un
ensemble de garanties judiciaires efficaces. Ses
conceptions parurent alors s'écarter de facon fort
audacieuse de I'ordre des choses inscrit dans les esprits
de I'époque et suscitérent une violente opposition de la
part d'autres théoriciens. Carl Schmitt estimait que le



bon vieux pouvoir neutre du monarque de naguere
pourrait ressusciter, Sous un nouveau Vvernis de
légitimité démocratique, en la personne du chef de I'Etat
républicain considéré comme gardien naturel unigue de
la Constitution. Pour Carl Schmitt, I'organe que Kelsen
s'était ingénié a imaginer n'était qu'un dispositif
contraire a I'objectif recherché, une émanationdeguisée
du pouvoir législatif qui n'avait rien a voir avec une
juridiction et était condamné a tomber entre les mains
des partis politiques. Kelsen a combattu cette attaque en
soutenant que la cour constituait un véritable organe
judiciaire, si ce n'est que, dans la logique de cette
"Stufenbau", de cette construction pyramidale, cette
juridiction acquerait une nature double puisqu’'elle etait
amenée a créer aussi bien qu'a appliquer la loi. Le chef
de I'Etat, concedait Kelsen, pouvait également étre un
gardien de la Constitution, mais dans son propre
domaine, et sous la dépendance du droit positif. Le
Présidentde la République de Weimar, élu par le peuple
de par les compétences trés étendues qui lui étaient
devolues notamment en cas d'état d'urgence, détenait les
pleins pouvoirs, participait réellement a la conduite des
affaires politiques et n'était pas et ne pouvait étre ce chef
d'Etat neutre que Schmitt avait dépeint sous la forme
d'un Hater der Verfassung (gardien de la Constitution).

Le temps semble avoir apaisé cette vive querelle et les
choses ont suivi la voie prévue par Kelsen. Dans bon
nombre de pays, le chef de I'Etat et la Cour
constitutionnelle se partagent le role de gardien de la
Constitution mais, en accomplissant cette fonction,
chacun est amené a jouer un role distinct: alors que le
chef de I'Etat est appelé a modérer la vie institutionnelle,
ce qui pourrait bien signifier que nombre de ses
attributions appartiennent a la sphére politique
supérieure, le mandat de la Cour demeure dans les
limites des questions constitutionnelles susceptibles
d'étre réglées par voie de justice. L'observateur
d'aujourd’hui sera toutefois frappé par le fait que ni
Schmitt ni Kelsen ne s'étaient apercus que, tout en
croisant le fer, ils se trouvaient en fait du méme coté de
la frontiére qui separe la démocratie radicale de la
démocratie constitutionnelle: tous deux étaient



également opposés a un pouvoir démocratique sans
frein, tous deux étaient favorables a une forme de

gouvernementequilibré Cmais la s'arrétait leur identité
de point de vue. Kelsen se méfiait d'un exécutif fort et
penchait donc en faveur d'une démocratie
constitutionnelle inspirée  du gouvernement
parlementaire, dont I'Angleterre victorienne avait offert
le premier exemple, et le plus frappant. Son idée d'une
cour constitutionnelle s'inscrivait dans ce tableau
comme une nouveauté, a rattacher a la notion
continentale de constitution rigide. Kelsen estimait
qu'une constitution devait comporter des régles claires
et garantir la loyauté et la transparence du debat
parlementaire. Elle était pour lui I'instrument juridique
capabled'atténuer la rigueur de la regle majoritaire: la
minorit¢  devait pouvoir contester des lois
inconstitutionnelles devant un organe approprié. Voila
comment fut inventee cette technique que I'on a appelée
plustard le contr6le constitutionnel centralise. La Cour
pouvait étre animée par un groupe de parlementaires ou
par d'autres titulaires d'une charge de I'Etat qualifiés
pour ce faire. Dans ces conditions, la conception
européenne de la justice constitutionnelle se présentait
sous une

forme qui semblait diamétralement opposée au controle
judiciaire diffus que connaissent les Etats-Unis.

3. Cependant, au cours de I'évolution ultérieure de
la justice constitutionnelle, cet écart entre le régime
continental et le régime américain s'est réduit. La Cour
supréme des Etats-Unis a consacré de plus en plus de
temps et d'attention au role central qui est le sien dans
les litiges constitutionnels. Le probleme, objet de débats
permanents dans ce pays, a consiste a rechercher quelle
lecture de la loi fondamentale, quelle attitude envers le
processus politique, devaient aider la Cour a définir son
rle de principal dispensateur de la justice
constitutionnelle. Quant aux cours constitutionnelles
européennes, leur réle s'est accru bien au-dela des
attentesde Kelsen, peut-étre en raison de la complexité
des constitutions écrites, dans lesquelles coexistent des
principes généraux en méme temps que des normes
pragmatiques et des regles détaillées, I'ensemble du



texte exigeant une lecture autorisée et approfondie des
interprétes qualifiés. Quoi qu'il en soit, la notion de
justice constitutionnelle a donné naissance a des
juridictions aux compétences étendues. Dans certains
pays, le contrdle centralisé s'est combiné au contréle
incident; ce dernier est exercé sur saisine par un
tribunal (ce droit de saisine étant dans certains pays
consenti a I'ensemble des juridictions judiciaires et dans
d'autres a certaines seulement). Le tribunal suspend
alors la procédure jusqu'a ce que la Cour
constitutionnelle se soit prononcee sur la question dont
elle a été saisie; une telle question de constitutionnalité
doit évidemment se rapporter a une loi qui, sauf si elle
est déclarée inconstitutionnelle par la Cour, est
effectivement destinée a étre appliquée a un cas concret
par le juge de la juridiction dontémane la saisine. Cette
question préjudicielle incidente, qui constitue un
mécanisme ingénieux, a contribué a rapprocher
considérablement  notre  modéle de  justice
constitutionnelle de I'esprit, sinon des caractéristiques
techniques, inhérentau contrdle juridictionnel pratiqué
aux Etats-Unis. Mais ce qui importe davantage, c'est que
la juridiction constitutionnelle européenne se définit
genéralement d'aprés ses compeétences qui sont
conféerées aux tribunaux plurét qu'a tout autre organe.
Que la cour constitutionnelle soit ou non formellement
intégrée dans I'appareil judiciaire, elle se comporte
comme un juge parce que telle est précisément sa
nature: la procedure judiciaire convient parfaitement a
la substance méme de ses compétences. Il va sans dire
que les compétences des cours constitutionnelles
peuventvarier - ce qu'elles font d'ailleurs -, et méme de
facon significative, d'un cas a l'autre. Je ne peux guere
dresser qu'un croquis sur le vif de la facon dont ces
compétences sont genéralement énoncées dans les textes
constitutionnels.

3.1 Leprinciperéside dans le monopole conféeré a la
Cour en matiere d'interprétation de la constitution,
interprétation qui revét un effet absolu. Dans les pays ou
il existe un corps de magistrats de carriere qui
n‘apparait pas comparable a son homologue américain,



lequel constitue I'un des trois pouvoirs égaux de I'Etat,
les membres de la cour constitutionnelle doivent étre
choisis parmi des juristes expérimentes et prestigieux
selon des modalités appropriées a leur rang; ils
bénéficient des immunités capables de garantir
I'exercice indépendant de leur mission. Le noyau du
pouvoir juridictionnel d'une cour constitutionnelle
réside évidemment dans la tache qui lui incombe
d'assurer le respect de la constitution par un ou
plusieurs des moyens qui s'offrent a elle: controle de la
législation et autres normes émanant de la puissance
publigue, reglement de conflits surgis entre les
principaux organes de I'Etat ou différents niveaux
d'administration, décisions concernant les plaintes
émanant directement d'individus alléguant une violation
de leurs droit fondamentaux. Dans tous ces cas, la Cour
est compétente pour annuler l'acte qu'elle juge
inconstitutionnel. Plus d'unjuriste, lorsqu'il en eut pour
la premiere fois le présage, éprouva, face a cette
compétence d'annulation, une perplexité certaine. Les
censeurs de notre institution virent en elle une sorte
d'éclair meurtrier que la Cour, tel Jupiter de son trone,
décocherait pour anéantir ces lois censées incarner,
selon les regles de la démocratie, la volonté du peuple.
Mais une telle compétence d'annulation est
indispensable a la justice constitutionnelle: elle fait
pendanta la faculté d'interpréter la loi fondamentale et
de constater sa violation. Certains mécanismes
permettent toutefois de limiter cette compétence. Dans
tel pays, la Cour peut prononcer l'inconstitutionnalite
d'une loi, mais repousser son annulation de facon a
donner au législateur le temps d'élaborer de nouvelles
dispositions compatibles avec le jugement rendu par la
Cour. Danstel autre, la Cour peutdirectement amender
une loi inconstitutionnelle, plut6t que de I'annuler; si le
texte examiné est vicié par une omission, il demeure en
vigueur mais, par decision de la Cour, les dispositions
manquantes sont insérees dans le texte, lequel est ainsi
mis en conformité avec la constitution.

3.2. En tout état de cause, les compétences
d'annulation bénéficient du méme champ d'application



que les compétences de contréle conférées a la cour. Si
I'ancien Rechtsstaat se préoccupait de la légalité des
actes de l'administration, la cour constitutionnelle,
quantaelle, déploie ses activités a un niveau supérieur,
ou le contréle porte sur la constitutionnalité des actes
législatifs; sa juridiction peut des lors embrasser un
champ étendu d'actes normatifs: lois, décrets, traites,
adoption ou abrogation de lois par référendum - de
méme les modifications apportées a la constitution, ainsi
que la délégation d'une partie de la souveraineté a des
organes supranationaux peuvent faire l'objet d'un
contréle et d'un examen par la Cour a condition qu'une
interdiction ou une limitation, qu'aucun de ces actes ne
saurait légalement transgresser soit en jeu.

En Afrigue du Sud, pour prendre un exemple que j'ai eu
I'occasion de suivre de pres, la cour constitutionnelle,
qui doit encore étre instituee, devrait notamment avoir
pour mission de s'assurer que la constitution définitive
se conformera en tous points a I'ensemble des principes
intangibles inscrits dans la constitution provisoire.
Jamaisauparavant le principe de la légalité et I'étendue
du contrdle juridictionnel n‘avaient été portés a un tel
point. Tout cet édifice semble en fait reposer sur la
notion de confiance illimitée dans les ressources de cette
institution. Un autre domaine d'intervention de la justice
constitutionnelle qu'il convient de rappeler ici est celui
qui touche aux comportements plutdét qu'aux lois
anticonstitutionnelles. Dans ce cas, la Cour peut étre
amenée a sanctionner I'accomplissement d'un méfait et
ce, non plusen annulant une loi, mais en révoguant ou
en destituant l'auteur de ce mefait. La mise en
accusation des chefs d'Etat ou de gouvernement et de
ministres, jadis compétence exclusive des assemblées
parlementaires, constitue a présent I'un des domaines de
compétence des cours constitutionnelles, a moins que
celles-ci ne soient investies de fonctions propres a des
juridictions pénales et ne soient alors en mesure de
punir les fonctionnaires mis en accusation et déclarés
coupables. Parmi les autres moyens de lutte contre les
atteintes a la constitution peuvent figurer la dissolution
de partis politiqgues hostiles aux principes de la
démocratie ou encore la déchéance temporaire ou



definitive, de la citoyenneté de ceux qui abusent de leurs
droits. Maisil convientici d'étre prudent. Les limites de
tels manquements doivent étre soigneusement explorées
et définies avant de constituer la Cour en un juge
naturellement compétent pour de telles questions.
Certes, la technique juridigue du controle de
constitutionnalité est au service de la mise en ceuvre de
I'ordre démocratique, maiselle est également destinée a
protéger cet ordre contre tout risque de subversion. Ce
dernier objectif peut entrainer I'adoption de mesures
répressives et il est bien clair que la cour
constitutionnelle est I'un des lieux ou la mise en ceuvre
des mesures de contrdle et de sanction de cet ordre
democratique est a méme de bénéficier de toutes les
garantiesappropriées. Le fait demeure toutefois que la
vigilance apportée a I'exercice des libertés doit étre
considérée comme une attribution marginale ou
exceptionnelle de la cour constitutionnelle, dont la
mission essentielle est de veiller & ce que l'autorité et le
pouvoir soient limités comme il convient par la
constitution.

4, Tout comme le parlement incarne le
gouvernement représentatif, la cour constitutionnelle est
la pierre angulaire de cet édifice qu'est la démocratie
constitutionnelle. Le recours sans cesse croissant a la
justice constitutionnelle s'explique par la force morale
acquise par celle-ci dans I'esprit des citoyens, qui
croient en la capacité de la Cour a garantir la
jouissance des libertés et des droits au travers du
respect de la constitution. Cette institution n'est pas
considérée comme un organe judiciaire directement
légitimé par une investiture démocratique et ne pourrait
d'ailleurs I'étre. L'autorité de la Cour découle plutdt de
la sagesse qui lui est reconnue et de la confiance qui lui
est accordée en tant que gardienne de la legalité.
N'oublions pas, toutefois, que les principes du droit et de
la raison sont étroitement mélés aux autres principes
propres a un régime démocratique. Les régimes
autoritaires ont parfois congcu des organes judiciaires
présentant toutes les apparences d'une cour
constitutionnelle, tout comme ils ont institué un



parlement factice, symbole trompeur d'un pouvoir
collectif exerce en fait par un autocrate ou un dictateur

[Jmais nous savons par experience qu'il ne s'agit la que
de prestigestrompeurset que tout ce qui brille n'est pas
or. En réalité, cette lunette qu'est la justice
constitutionnelle nous permet de voir la démocratie
constitutionnelle dans une perspective qui est la sienne.
Une cour dotée des compétences que nous venons
d'évoquer s'accommodera indifféremment de toute forme
de gouvernement: régime monarchique ou républicain,
état fédéral, décentralisé ou unitaire. La seule chose
qu'elle ne saurait tolérer est I'exercice illimité d'un
pouvoir au sein d'une démocratie. L'importance prise
par la justice constitutionnelle parle d'elle-méme. Les
faits ont réduit a néant les affirmations de ceux qui
prétendaient que la démocratie ne pouvait étre
qu'absolue, que la démocratie constitutionnelle était une
contradiction dans les termes, que les agents de la
démocratie devaient, par définition, étre libres de toutes
contraintes constitutionnelles. Ces mots sont ceux de
Roscoe Pound, ce grand philosophe de Harvard pour
quila democratie absolue n'était qu'un veeu pieux et la
démocratie constitutionnelle une réalisation durable.
J'ai entendu dire, il y a bien des années, que toute
I'Europe serait un jour imprégnée de ce sens de la
légalité, principe vital de la  démocratie
constitutionnelle. Comme il avait raison! Méme les
organes crées par les institutions européennes reflétent
cette foi en la loi que nous partageons et chérissons.
Lorsque ces cours de justice interprétent un traité,
sanctionnentune illégalité ou garantissent les droits de
la personne, nous pouvons alors distinguer comme un
reflet de ce qui, dansnos régimes nationaux, représente
la juridiction constitutionnelle. Oui, le réle de la cour
constitutionnelle a une longue histoire, depuis I'époque
de Kelsen jusqu'anos jours. Cette institution estdevenue
un pilier essentiel de la technique de la démocratie, en
méme temps qu'une référence précieuse lorsque se
créent des cours dont la juridiction dépasse I'Etat-
nation. Comme toutes les grandes idées qui voyagent sur
notre continent, elle est ici pour imprimer sa marque a
notre Weltanschauung de juristes européens.



C. ALLOCUTION D'OUVERTURE

* M. Vasile GIONEA, Président de la Cour
constitutionnelle roumaine

Monsieur le Président de la Roumanie,
Mesdames et Messieurs,

La Roumanie a I'honneur d'accueillir, pendant trois
jours, des juristes réputés venant de beaucoup de pays
europeens et méme d'autres continents pour debattre,
dans le cadre d'un symposium, des problémes
fondamentaux de nature constitutionnelle,
d'organisation et de fonctionnement des Cours, de
Conseilsou des Tribunaux constitutionnels qui doivent
veiller au respect de la loi fondamentale dans chaque
pays, garantissant ainsi la suprématie de celle-ci.

Apres la seconde guerre mondiale, et surtout dans les
dernieres années, la nécessité de créer des institutions
spécialisées qui analysent et décident de la conformité
des lois a la constitution est devenue toujours plus
évidente. C'est une exigence sine qua non de la
consolidation de I'Etat de droit. Dans certains pays, la
compétence de cette institution est suffisamment large
alors que dansd'autres payselle est plus restreinte. Par
exemple, la Cour constitutionnelle ne peut étre saisie
que par le Présidentde la Roumanie, I'un des présidents
des deux chambres, le gouvernement, la Cour supréme
de justice, 50 députés ou 25 sénateurs au moins. De
toute facon, I'expérience a démontré qu'il serait
nécessaire que le Tribunal, le Conseil, la Cour
constitutionnelle puissent se saisir d'office, toutes les fois
qu'ils constateraient qu'une loi n'est pas conforme aux
dispositions  constitutionnelles.  Malheureusement,
I'article 144 (a) de la Constitution de la Roumanie
restreint la possibilité de la Cour constitutionnelle de se
saisir d'office @ un seul cas: celui ou il s'agit de
I'initiative de la revision de la Constitution, situation qui
est, pratiquement, plutot rare.



A l'autre extréme, il y a la possibilité qu'a tout citoyen de
saisir la Cour constitutionnelle. La conséquence en est
la suffocation de l'instance par des requétes et des
actions dépourvues de fondement. Si d‘autres autorités
encore, comme, par exemple, le Ministére public,
I'Académie roumaine, les Cours d'appel et les
ministeres, les facultés et I'Institut de recherches
juridigues bénéficiaient elles aussi du droit de saisine,
cela rendrait possible un controle plus efficace de la
constitutionnalité des lois.

Les juges des Cours constitutionnelles sont indépendants
dans I'exercice de leur mandat et inamovibles pendant
sa durée. Leur indépendance, leur inamovibilité et le fait
de ne pouvoir étre membres d'aucun parti politique les
mettent & I'abri de toute influence politique éventuelle,
que ce soit de l'autorité législative ou de l'autorité
exécutive.

Dans bien des pays, les décisions des Cours
constitutionnelles sont définitives et exécutoires, ce qui
constitue une garantie de I'autorité dont ces instances
jouissent.

En  Roumanie, lorsque la Cour constate
I'inconstitutionnalité d'une loi avant sa promulgation, la
loi est renvoyee au Parlement pour étre réexaminée. Si
elle est adoptée dans les mémes termes a une majorité
des deux tiers au moins du nombre des membres de
chaque chambre, I'objection d'inconstitutionnalité est
rejetée et la promulgation devient obligatoire.

Cette disposition peut apparaitre comme une violation
de la séparation des pouvoirs de I'Etat, attendu que
l'autorité législative est en droit de censurer les
solutions d'une autorité judiciaire.

Si I'on ne prenaitpasen considération la difficulté qu'il
y a d'obtenir, dans lesdeux chambres, une majorité des
deux tiers du total des voix pour infirmer ainsi les
décisions de la Cour constitutionnelle, toute décision
d'inconstitutionnalité données par celle-ci pourrait étre,
en principe, invalidée.



Cela souléve la question de la capacité de la Cour a
garantir la constitutionnalité des lois.

Sur saisine de lI'un des présidents des deux chambres,
d'un groupe parlementaire ou de 50 députés ou 25
sénateurs au moins, la Cour se prononce également sur
la constitutionnalité des reglements des chambres du
Parlement. Dans ce cas, celles-ci ne bénéficient plus de
la capacité d'invalider les décisions de la Cour a une
majorité des deux tiers du nombre des députés et des
sénateurs élus: elles doivent mettre en accord les
dispositions des reglements avec celles de la
Constitution, en se conformant a la décision de la Cour.

Evidemment, tous ces problemes et beaucoup d'autres
encore seront analysés avec compétence pendant les
deux jours du symposium et on arrivera a des
conclusionsde nature a justifier la modification des lois
d'organisation et de fonctionnement de la Cour.

Au bout de deux jours d'intense activité scientifique,
nous offrirons a nos collegues et hétes une excursion a
Sinaia, dans les Carpates, en passant par Brasov, au
Chateau de Bran.

La station de Sinaia a pris son nom du monastere de
Sinaia, élevé en 1695 par Mihai Cantacuzino, le frére de
Serban Cantacuzino, voivode de la Valachie (11678-
1688). Mihai Cantacuzino avait accompagné sa vieille
mere, Llinca, & Béthléem, a Jérusalem et ensuite au
Mont Sinai. C'est a la mémoire de ce long et difficile
voyage vers les Lieux Saints, qui s'est bien terminé qu'on
a fait élever le monastere.

A Sinaia, nous allons visiter les splendides Chateaux
Peles et Pelisor, illustrant le style gothique, et le
monastere, ou se trouve le tombeau de Tache lonescu,
célébre avocat et homme politique appreécié, qui avait
lutté pour I'abandon de la Triple Alliance et I'entrée de
la Roumanie dans la premiére guerre mondiale, aux
cotés de la France, contre I'Allemagne et I'Empire
austro-hongrois.



Le Chateau fortde Bran, batien 1212 par les Chevaliers
teutoniques et reconstruit en 1377, était consideré
comme la grande porte de la Transylvanie, fortification
de frontiere entre les monts Bucegi et les monts Fagaras.

On considére que c'est ce chateau qui aurait abrité
I'histoire fantasmagorique de Dracula. Celui-ci était le
fils deVlad Dracul. Il a été I'un des grands voivodes de
la Valachie car il a eu le courage d'affronter I'armee
turque, venue le punir pour son insoumission. Il a
encerclé cette armée, dirigée par Hamza Pasa et a fait
empaler les prisonniers ainsi que leur commandant.

C'est pourquoi Mehmet 1I, le conquérant de
Constantinople est venu en Valachie a la téte d'une
immense armée pour punir le voivode insoumis. Cette
fois-ci également, I'armée ottomane a subi de grosses
pertes.

C'est par hasard que Mehmet Il a réussi a échapper, la
nuitdanssa tente, au poignard de Tepes (dit Dracula).
En se retirant, il a avoué avec admiration que le voivode
roumain mériterait de diriger un empire et non pas un
petit pays comme la Valachie.

Sous son regne, le pays eut le respect de ses voisins,
personne n'osant l'attaquer, et fut trés bien organisé
intérieurement. Les voleurs et les paresseux etant
séverement punis, le pays a prospéré. Les légendes qui
sont apparuesautour de la personnalité de Vlad Tepes,
du faitde son tempérament hardi, implacable, n'ont pas
réeussi a diminuer sa grandeur.

Au cours de cette excursion, chers collégues, vous aurez
I'occasion d'admirer seulement une partie du
merveilleux paysage roumain.

Ce sera je I'espere, une invitation a revenir en Roumanie
poury passer vos vacances. VVous pourriez parcourir le
littoral de Mer Noire avec les vestiges de l'antiquité
grecque et romaine, le célebre Delta du Danube avec les
milliers d'espéces de faune et de flore, la chaine



majestueuse des Carpates qui s'étend du Danube
jusqu'au Nord du pays; vous pourriezadmirer les braves
paysans dans leurs riches villages et les célebres
monasteres peints a l'extérieur, dont I'exceptionnelle
valeur artistique et historique est reconnue par
I'UNESCO, qui les a pris sous sa protection.

Je vous souhaite a tous, Mesdames et Messieurs, un bon
succes pendant lestravaux du séminaire, des joies et de
la détente pendant votre séjour en Roumanie.

PREMIERE SEANCE DE TRAVAIL

Le role et les compétences de la Cour constitutionnelle

Présidée par le Professeur Antonio LA PERGOLA

a. Le rble et les compétencesde la Cour
constitutionnelle
Rapportdu Prof. Luis LOPEZ GUERRA, Vice-
Présidentdu Tribunal constitutionnel espagnol

b. Le role et les compétencesde la Cour
constitutionnelle
Rapportdu Prof. Florin VASILESCU, Juge a la
Cour constitutionnelle roumaine

C. Résumeé de la discussion



a. Le rOle et les competences de la Cour constitutionnelle - Rapport du Prof. Luis LOPEZ
GUERRA, Vice-Président du Tribunal constitutionnel espagnol

1. Introduction

Le "modeéle européen™ de justice constitutionnelle trouve son origine dans les
constitutions tchécoslovaque et autrichienne de 1920. Ce modele fut par la suite
repris par la constitution de nombreux pays - non seulement en Europe, mais
également en Amérique latine, en Asie et en Afrique -, qui disposerent des lors
d'une Cour Constitutionnelle. Lavaste expérience ainsi acquise permet d'étudier
et d'analyser le role et la fonction de cette institution dans la consolidation de
I'étatde droit. La variété de la composition et des compétences caractéerisant ces
différentes Cours constitutionnelles permet en outre, par une analyse comparée,
d'évaluer les avantages et inconvénients respectifs de chacune des solutions
adoptées. M'inspirant de I'expérience ainsi acquise par divers pays, mais surtout
par I'Espagne, je m'efforcerai de dégager les caractéristiques communes du réle
d'une Cour constitutionnelle dans les difféerents systemes juridiques qui
connaissentunetelle institution et d'étudier, notamment du point de vue de leur
adéquation aux objectifs, les competences qui lui ont été dévolues pour jouer ce
réle.

2. Les fonctions communes a toutes les Cours constitutionnelles.
Interprétation et protection de la Constitution.

Selon le modéle défini par Kelsen, la justice Constitutionnelle suppose I'existence
d'une juridiction distincte du systeme judiciaire ordinaire, caractérisée par une
composition et des procedures differentes et habilitée a s'assurer de la
constitutionnalité des normes adoptées par le parlement pour, le cas echéant,
annuler celles d'entre elles qui ne seraient pas conformes a la Constitution.

a. A l'origine, ce modele mettait I'accent sur la défense de la Constitution,
considérée comme norme suprémede I'Etat. En tant que telle, elle limite tous les
pouvoirs de [I'Etat, dont les organes ne peuvent agir que dans le cadre des
compétences qui leur ont été dévolues par la Constitution. Dépasser ces
compétences reviendrait a commettre un abus de pouvoir vis-a-vis de la
Constitution et déboucherait ainsi sur des actes dépourvus de toute validité
juridigue. De tels actes sont particulierement nuisibles au systéme lorsqu'ils sont
dus au législateur, lequel donne ainsi naissance a des normes contraires a la
Constitution. La justice, I'administration et, de fagon plus générale, I'ensemble des
pouvoirs publics ainsi que tous les citoyens ordinaires sont assujettis a la loi et
doivent respecter ses prescriptions; ils se trouvent des lors en position de
subordination, méme si ces lois sont inconstitutionnelles. La création d'une



juridiction dotée du pouvoir d'annuler des lois inconstitutionnelles permet ainsi de
préserver le principe de la subordination de tous les pouvoirs a la loi, tout en
garantissant la conformité de la loi a la Constitution. Cette fonction de
sauvegarde de la justice constitutionnelle, que I'on retrouve dans la littérature
spécialisée du premier tiers du 20e siecle et, notamment, dans la célebre
polémique qui opposa Hans Kelsen et Carl Schmitt', ne peut se comprendre que si
I'on tient compte d'un fait significatif. Historiquement, I'apparition des Cours
constitutionnelles est contemporaine de celle de nouveaux régimes démocratiques,
a la suite, bien souvent, d'une expérience autoritaire au cours de laquelle les
normes et garanties constitutionnelles avaient été bafouées ou négligées, avec la
fréquente collaboration du législateur. Telle fut I'expérience allemande de I'entre-
deux-guerres, ou encore celle de I'Espagne, au passé riche en tendances
anticonstitutionnelles, et dont la Constitution de 1978 institue une Cour
constitutionnelle. La création d'une telle juridiction est ainsi liée a la volonteé de
garantir une certaine stabilité démocratique et constitutionnelle compte tenu de
menaces passées ou presentes, et d'empécher que des pouvoirs conférés par la
Constitution ne soient peu a peu grignotés, jusqu'a disparaitre, par une majorité
parlementaire totalement irrespectueuse de cette derniere. De ce point de vue, la
mission d'une juridiction constitutionnelle serait de protéger la Constitution de
toute situation qui menacerait son intégrité.

b.  Mais cette fonction de sauvegarde n'est pas le seul réle d'une Cour
constitutionnelle, et j'irai méme jusqu'a dire que , dans nombre de pays, il ne
s'agit pas méme de son réle le plus important. Dans les années qui suivirent la
seconde guerre mondiale, I'évolution de la situation politique de I'Europe amena
a estomper, voire a faire disparaitre, les dangers et les menaces qui, dans la
premiere moitié du siecle, avaient pesé sur les systemes démocratiques
constitutionnels. 1l apparut en outre évident que le rble d'une Cour
constitutionnelle ne se limitait plus a prononcer la constitutionnalité d'une loi ou
d'une norme, mais consistait bien souvent a confirmer la Iégitimité
constitutionnelle des lois soumises a son examen, constatation qui n'est pas sans
avoir, en elle aussi de profondes conséquences. Cette fonction découle du fait que
les Cours constitutionnelles ne se bornent pas a défendre la Constitution, mais
doivent également I'interpréter. Si elles se doivent, d'une part, de rendre explicites
les principes et mandats implicitement contenus dans la Constitution, elles ont
également pour mission de définir la facon d'interpréter et d'harmoniser des
principes constitutionnels qui peuvent sembler antagoniques, voire sans rapport
I'un avec l'autre.

! Ce débatsurle rdle descoursconstitutionnelles en tantque garanties de la Constitution se trouve reflété

dans les deux classiques de C. SCHMITT, Der Hiter der Verfassung, Tubingen, 1931 et H. KELSEN,
"Wer soll der Huter der Verfassung sein?" in Die Justiz, 11-12 (1930-31), pp.576-628.




La fonction d'interprétation des Cours constitutionnelles, contrairement a leur
stricte fonction de sauvegarde, est douee d'une influence positive, puisqu'elle
permet ainsi d'énoncer des critéres généraux qui devront guider l'action des
pouvoirs publics. Il ne s'agit bien sr nullement de définir une orientation
politique, tache qui est celle des organes politiques, mais plutét de préciser la
signification des concepts inscrits dans la Constitution et les limites du domaine
d'intervention de la puissance publique. De la sorte, c'est-a-dire par une
interprétation de la Constitution, la Cour constitutionnelle fournit aux autres
pouvoirs de I'Etat les outils et criteres conceptuels de leur conduite. La Cour
constitutionnelle n'a donc pas simplement une fonction de sauvegarde, mais joue
également un role dans I'élaboration de I'ordre juridique.

Ce role d'interprete supréme de la Constitution est souvent explicitement
mentionné dans les textes. C'est ainsi que, en Espagne, la loi organique relative a
la Cour constitutionnelle définit cette derniere comme I""interpréte supréme™de la
Constitution, et que la loi organique relative au systeme judiciaire fait obligation
a tous les magistrats d'appliquer la loi "conformément a I'interpreétation qui en est
donnée par les décisions de la Cour constitutionnelle, et ce quelle gue soit I'affaire
examinée." (Article 5.1). En Allemagne, la loi sur la Cour constitutionnelle, par
son article 13, accorde a cette derniére des fonctions d'interprétation, ce qui
transparait d'ailleurs de toutes les autres compétences dévolues a la Cour. Cette
fonction d'interprétation des Cours Constitutionnelles représente de toute maniére
aujourd'hui une réalité largement confirmée par des années de pratique,
indépendamment des dispositions juridiques en ce sens. Il est clair que I'utilite de
cette fonction dépendra de la capacité de la Cour a donner a ses décisions un
caractere obligatoire pour les autres pouvoirs de I'Etat, et surtout pour les
magistrats des tribunaux ordinaires.

C. C'est parce qu'elles se définissent comme des organes judiciaires que les
Cours constitutionnelles peuvent jouer ce double rdle de sauvegarde de la
Constitution et d'élaboration, grace a leur fonction d'interprétation, de criteres,
voire de regles juridiques. La nature judiciaire de ces juridictions les empéche,
notamment, d'agir de leur propre chef, puisqu'elles ne peuvent intervenir que dans
le cadre d'une action juridique déja engagée par d'autres ou dans des cas
explicitement prévus par la Constitution. A cet égard, leur comportement doit
obéir a des criteres définis par la Constitution, et non a des considérations
politiques. Leurs décisions doivent explicitement s'appuyer sur les termes de la
Constitution; leur indépendance et leur impartialité doivent étre garanties par

2 Voir, parexemple, G. ROLLA (citant L.ELIA, La Corte Nel Quadro Dei Poteri Costituzionali, 1982) dans
son ouvrage Indirizzopolitico e Tribunale Costituzionale in Spagna, Naples, 1986, p. 47: "le rationes
decidendi contenute nelle pronunce delle corti costituzionali tendono - come € stato autorevolmente
riconosciuto - a far nascere un diritto pretorio capace di influire sulla reale vita dell'ordinamento,
affiancandosi, se non alle leggi in se, al diritto come vive e come viene usato dai giudici.""




leur statut ainsi que par les procédures suivies. Que les Cours constitutionnelles
soient ou non intégrées a I'organisation hiérarchique des tribunaux, leur nature
juridictionnelle leur confére la Iégitimité nécessaire pour prendre des décisions
aux conséquences politiques indéniables. Cette caractéristique ne saurait
toutefois faire oublier que les Cours constitutionnelles sont non seulement
appelées a résoudre des conflits, mais également, ce a quoi elles sont davantage
habilitées que les autres tribunaux, a fixer, par leur jurisprudence, des normes qui
seront integrées au systeme juridique du pays.

3. Les différents domaines de com pétence des Cours constitutionnelles

Des le début, durant les années 20, les Cours constitutionnelles créees dans
différents pays suivant le modele européen se sont vu reconnaitre des
compétences variées. Si toutes doivent assurer le contrdle de la constitutionnalité
des normes adoptées par le pouvoir législatif, d'autres taches, plus ou moins
étroitement liées a cette fonction de sauvegarde de la Constitution, accompagnent
cette compétence éponyme. De maniére générale, les fonctions dévolues aux
Cours constitutionnelles des pays européens disposant d'un systeme de juridiction
constitutionnelle bien établi peuvent se répartir en quatre grands groupes:

a. Controle de la constitutionnalité des lois et autres normes ayant force de loi

Bien qu'ils soient commun a tous les organes assurant la justice constitutionnelle,
trois types de procédure peuvent étre distingues en matiére de controle de la
constitutionnalité des lois: le contrdle préventif, le contrdle sur saisine et le
controle incident.

b.  Solution de conflits opposant plusieurs entités territoriales au sein de I'Etat

Dans les Etats dotés d'une structure territoriale complexe et/ou décentralisée,
cette fonction échoit en toute logique a la Cour constitutionnelle. Comme nous le
verrons plustard, cette compétence peutempiéter sur la précédente lorsqu'un tel
conflit opposant des entités territoriales met en cause la constitutionnalité d'une
loi.

C. Défense des droits fondamentaux reconnus par la Constitution

La Cour constitutionnelle remplit cette fonction en se pronongant sur des recours
individuels alléguant une violation de ces droits par un organe de I'Etat ou
d'autres personnes (recours constitutionnel).

d. Intervention de la Cour dans des procédures juridigues considérées comme
particulierement importantes pour la vie politigue de I'Etat




Ce dernier groupe de compétences est moins directement lié a la défense de la
Constitution et rassemble des fonctions aussi variées que le contrble de la
constitutionnalité des partis politiques, comme c'est le cas en Allemagne, la
compétence juridictionnelle dans la poursuite de hauts fonctionnaires de I'Etat,
comme c'est le cas en ltalie, ou le contrdle des procédures €lectorales, comme
c'est le cas pour le Conseil constitutionnel francais.

L'incidence pratique de ces diverses compétences varie considérablement. Dans
certainspays, la Cour constitutionnelle continue a avoir pour fonction premiere
la défense de la Constitution et, plus généralement, la protection du systeme
constitutionnel. Dans d'autres pays, toutefois, le réle essentiel de la Cour réside
dans l'interprétation de la Constitution et la mise en place d'un Etat de droit.
Comme nous le verrons plus loin, au fur et a mesure que se stabilise un systéme
constitutionnel, c'est cette seconde fonction qui tend a prendre le pas sur la
premiere.

4. Contréle de la constitutionnalité des lois

Le contréle de la constitutionnalité des normes adoptées par le pouvoir législatif a
toujours été le dénominateur commun des juridictions constitutionnelles en méme
temps que leur role essentiel. D'un point de vue "kelsénien™, cette compétence
serait la justification méme de I'existence de telles juridictions, puisqu'elles sont
les seules habilitées a rejeter des lois adoptées par le parlement dés lors qu'elles
les considéerent comme inconstitutionnelles.

Une analyse comparée des différents systemes européens de justice
constitutionnelle et de la pratique qui est la leur montrerait toutefois que, d'une
part, il existe plusieurs méthodes pour examiner la constitutionnalité des normes
juridiques et que, d'autre part, les principes qui inspirent chacune de ces
méthodes et les conséquences qui en découlent peuvent également varier
sensiblement.

De facon générale, on distinguera les systemes prévoyant un contréle abstrait des
normes juridigques de ceux prévoyant un contréle concret. Dans le premier cas, la
Cour constitutionnelle se prononce sur la constitutionnalité de la norme, avant ou
apres son entrée en vigueur (selon qu'existe un systeme de contréle a priori ou a
posteriori), mais sans aucune référence a un litige concret qui résulterait de
I'application de cette loi dans un cas particulier. L'arrét de la Cour découle au
contraireici de I'examen abstrait du texte juridique en question, soit parce que sa
constitutionnalité a été mise en doute, soit de facon automatique en réponse a une
obligation imposée par la Constitution. En tout état de cause, ce controle est
totalementindépendant de I'application de la norme en question a un cas concret.



Ce que I'on désigne par contrdle concret de la constitutionnalité se déroule au
contraire lorsqu'un juge, contraint d'appliquer une loi donnée, estime que cette
derniére est certainement, ou trés probablement, inconstitutionnelle. La
procedure suivie dans ce cas est identiqgue dans tous les pays d'Europe
occidentale: le juge interrompt le déroulement de la procédure a quo et souleve
devant la Cour constitutionnelle (ad guem) la question de [I'éventuelle
inconstitutionnalité de cette loi.

Les conséquences sont les mémes, qu'il s'agisse d'un contrdle abstrait ou concret
de la constitutionnalité; la Cour constitutionnelle doit se prononcer sur la
conformité d'une norme législative avec la Constitution. Il est néanmoins facile de
constater que ces deux procédures s'inscrivent dans des perspectives différentes:

a.  Lecontrble abstraitestdominé par une volonté de protection ou de défense
de la Constitution, selon un pointde vue que I'on pourrait qualifier de négatif. Ce
type de procédure n'est pas dépourvu de certaines connotations dramatiques,
puisqu'avant méme qu'une loi ait pu entrer en application et, s‘agissant d'un
contrle a priori, avant méme qu'elle ait été formellement promulguée, et bien
qu'adoptée par un organe investi de la souveraineté populaire, sa
constitutionnalité se trouve contestee. On peut considérer qu'il s'agitla d'une mise
en cause "a premiére vue", sans qu'il soit nécessaire de s'assurer des
conséquences pratiques de I'application du texte en question. En effet, dans la
plupartdescas, le délaiau sein duquel une loi peut étre contestée dans le cadre
d'une telle procédure est trés limité, et I'inconstitutionnalité de la norme en
question doitdonc étre suffisamment patente pour ceux qui décident d'en attaquer
la validité.

Cette notion de defense ou de sauvegarde de la Constitution se trouve en outre
renforcée par le nombre limité de personnes ayant qualité pour déclencher le
contréle d'une norme devant la Cour constitutionnelle. Les systemes juridiques
europeens limitent généralement ce droit de saisine aux organes compétents de
I'Etatou & une proportion significative de leurs membres (un tiers des membres
du Bundestag en Allemagne, 50 députés ou sénateurs en Espagne). Généralement,
seul un organede I'Etat ou une fraction importante de celui-ci peut alléguer une
violation de la Constitution par le parlement.® Cette restriction du droit de saisine
vise bien évidemment a limiter I'application de cette procédure aux cas graves
danslesquels la prééminence de la Constitution peut effectivement étre considéree
comme sérieusement menaceée.

3 La Hongrie connait toutefois un mécanisme d'action populaire par lequel peutétre déclenché un processus

de contrdle abstrait. A cet égard, voir Adam ANTAL, Le contrdle de la constitutionnalité des actes
administratifs et gouvernementaux en Hongrie, Pecs, 1992 p. 25. Le droit constitutionnel de certains
paysd'Amérique latine prévoitégalementun mécanisme similaire d'actionpopulaire (voir, par exemple,
la Constitution colombienne de 1991 [article 241] ou la Constitution nicaraguayenne de 1987 [article
187]).




Ces caractéristiques font du contréle constitutionnel abstrait une technique qui
n'est qu'exceptionnellement utilisée par les régimes démocratiques bien établis.
Dans un climatde compétition politique véritable et de possibilité d'alternance au
pouvoir, les partis politiques minoritaires de I'opposition ne devraient guére étre
amenés a accuser les partis au pouvoir de violer la Constitution. Al'une ou l'autre
occasion, on a pu dire que les juridictions constitutionnelles étaient devenues une
forme de mécanisme de protection des minorités politiques.* Cette affirmation est
toutefois contestable. Une remise en cause permanente de la loyauté des partis de
la majorité vis-a-vis de la Constitution ne semble pas constituer une technique
appropriée pour garantir la stabilité d'un régime. Dans un cadre démocratique,
les formations minoritaires disposent d'ailleurs d'autres moyens, moins radicaux,
de défendre leurs intéréts. Un autre aspect de ce mécanisme doit d'ailleurs étre
pris en compte: la mise en cause, par un groupe minoritaire, de la
constitutionnalité d'une loi adoptée par la majorité parlementaire doit presque
inévitablement étre interprétée comme un acte politique partisan, entachant la
décision de la Cour constitutionnelle, a cet égard, de connotations politiques peu
souhaitables.

I n'y a donc pas lieu de s'étonner du peu d'empressement a recourir au contréle
abstrait. Celui-ci est a peu pres inexistant en Italie et ne représente en Espagne
qu'unfaible pourcentage des recours dont est saisie la Cour constitutionnelle. I
en va de mémeen Allemagne. Seul le Conseil constitutionnel frangais, en raison
du champ d'application limité offert par le systeme francais de justice
constitutionnelle, consacre une grande partie de ses travaux a un contréle
abstrait.

b. Le systtme du contrble concret de la constitutionnalité fonctionne,
pourrait-on dire, de facon exactement inverse, puisque la constitutionnalité d'une
loi n'est examinée qu'une fois celle-ci appliquée a un cas concret. La fonction
consistanta protéger la Constitution du pouvoir legislatif devient ici secondaire.
Les divers mécanismes de controle concret (Richterklage, questione di
costituzionalita ou cuestion de inconstitucionalidad) permettent d‘examiner des
lois ayant déja été appliquées a de multiples occasions et sur une longue durée,
sanspour autantqu'il en decoule une critique (explicite ou implicite) a I'encontre
du parlement. En outre, I'examen a quo de la constitutionnalité d'une loi par un
juge doit de toute évidence s'effectuer dans le cadre d'une affaire spécifique et
constitue souvent une procédure de nature technique et spécialisée.

4 Voir L. Favoreu, Les Cours constitutionnelles, Paris 1986 pp. 14-15; "L'omnipotence d'un pouvoir

majoritaire stable et homogene fait naitre la nécessité d'une justice constitutionnelle dans les régimes
parlementaires ou semi-parlementaires européens de type continental”.




C'est ainsi que, davantage qu'une technique permettant de protéger la
Constitution des attaques du parlement, le contréle constitutionnel concret s'est
transformeé en une procédure d'interprétation de la Constitution permettant de
deduire de cette derniére diverses obligations applicables a des cas spécifiques.
Le caractere interprétatif des décisions rendues dans le cadre d'un contréle
concret est bien rendu par l'expression, fréqguemment utilisée, de
verfassungskonforme Auslegung, ou "interprétation conforme a la Constitution™.
A cette occasion, la Cour constitutionnelle déclare que la loi en question n'est pas
inconstitutionnelle si elle est interprétée d'une certaine fagon, c'est-a-dire selon
I'esprit de la Constitution. La juridiction constitutionnelle concourt ainsi a une
définition progressive et systématique de I'ordre juridique, déduisant de la
Constitution les critéres censés guider I'interprétation et I'application de la loi.

Dansun tel systéeme, I'élan créateur de la jurisprudence constitutionnelle réside
dans le caractere obligatoire des décisions de la Cour, non seulement pour ce qui
est de la décision proprement dite, par laquelle la loi examinée est déclarée
conforme ou non a la Constitution, mais également pour ce qui est de la
motivation accompagnant les arréts (les considérants) qui fait ressortir ou précise
I'esprit de la Constitution auquel doivent se conformer tous les pouvoirs de I'Etat.

Le controle concret est ainsi devenu un instrument grace auquel la Cour
constitutionnelle peut interpréter et construire le droit. Son importance tend
encore a s'affirmer au fur et a mesure que se stabilise le systéme constitutionnel et
que le debat sur la rectitude du législateur cede le pas aux questions
d'interprétation et d'application de la Constitution. Le mécanisme du controle
concret représente en Italie le mode d'intervention habituel de la Corte
costituzionale. En Espagne, le nombre sans cesse croissant de "questions de
constitutionnalité” soulevées par des magistrats des tribunaux ordinairesen a fait
I'instrument le plus fré(luemment utilisé dans le contréle de la constitutionnalité
des normes juridiques.

5. Solution de conflits territoriaux

Dans les pays connaissant une structure territoriale complexe, qu'elle soit
féderale ou régionale, la Cour constitutionnelle a souvent pour tache de résoudre
les conflits opposant différentes entités territoriales. Elle peut recourir pour ce
faire, soit aux mécanismes habituels de controle abstrait (en mettant par exemple
en cause des lois fédérales ou nationales), soit a des mécanismes spécifiguement

° Le nombre de ces procédures de contr6le concret (cuestiones de inconstitucionalidad) engagées devant la

Cour constitutionnelleespagnole a connu une augmentation constante pour atteindre prés de 500 en
1992, lesprocéduresde contrdle abstrait étant quanta elles beaucoup moins nombreuses. Entre 1980 et
1992, et mis a part les recours relatifs a la délimitation de compétences territoriales (voir la section
suivante), seuls 63 recours "abstraits" ont été formés contre des lois votées par le parlement.



congus pour résoudre les conflits régionaux, comme cela est le cas pour I'Espagne
et I'Allemagne.® Parfois - ainsi en va-t-il par exemple de la Cour d'arbitrage
belge -, cette tAche apparait comme la fonction principale et la raison d'étre de la
juridiction constitutionnelle en question.

L'étendue et les caractéristiques de cette compétence varient en fonction du type
d'organisation territoriale de chaque pays et des problemes spécifiques qui en
decoulent. Dans des systemes tels que celui dit du fedéralisme coopératif qui
existe en AIIemagne, la Cour constitutionnelle ne recourt que de fagon limitée a
cette possibilité.” En Espagne, a I'inverse, la fonction de la Cour constitutionnelle
en tant que médiateur entre les régions autonomes a peut-étre constitué sa
principale contribution au systéme constitutionnel. L'imprécision des dispositions
constitutionnelles relatives a la répartition des pouvoirs entre les diverses entités
territoriales et I'absence d'instruments et de procédures permettant de parvenir a
un réglement politique des conflits qui en découlent ont amené aussi bien I'Etat
espagnol que les différentes communautés autonomes de ce pays a recourir
frequemment a la Cour constitutionnelle pour définir leurs compétences
respectives. A ces fins, elles ont fait appel soit a la procédure de controle abstrait,
mettant en cause devant la Cour la constitutionnalité de normes, nationales ou
regionales selon le cas, ayant force de loi, soit a la procédure dite du "conflit de
compétences”, qui permeta la Cour constitutionnelle de se pencher également sur
des normes administratives. Le réle importantqu'a joué la Cour constitutionnelle
dansla conception et la définition du nouvel Etat espagnol semi-fédéral a conduit
certainsa présenter ce dernier comme un "Etat d'entités autonomes fondé sur la
jurisprudence™.

Cette compétence se trouve, pour I'Espagne du moins, fort éloignée de toute
fonction de "sauvegarde de la Constitution”. En fait, et compte tenu de la maniére
imprécise dont la Constitution espagnole définit I'organisation territoriale du
pays, la fonction de la Cour constitutionnelle a consisté a choisir, parmi
différentes interpretations contradictoires, celle qu'elle considéerait comme la plus
fidele a I'esprit de la Constitution. En ce sens, la fonction légiférante de la Cour a
été pleinement reconnue. Dans certains cas, celle-ci a été amenée a se prononcer
sur des litiges dans lesquels I'Etat ou une communauté autonome estimaient
qu'étaitmenace un elément essentiel de leur organisation territoriale. Toutefois,
la plupart des litiges tournent autour de la question de savoir a quelle entité

6 Sur le rdle des Cours constitutionnelles dans la solution de conflits territoriaux, se reporter aux actes de la

6e Conférence des Cours constitutionnelles européennes (Tribunales Constitucionales Europeos y
Autonom_as Territoriales), Madrid 1985.

! Selon D. GRIMM, depuissa création en 1980, le tribunal constitutionnelfédéral allemand n'a formulé que
43 arréts relatifs a un litige entre le gouvernement fédéral et les Lander. Voir D. GRIMM, "Le
fédéralisme allemand: développement historiqueet problémes actuels™ dans J. TORNOS, Le fédéralisme
en Europe, Barcelone, 1991, p. 50.



territoriale accorder la juridiction administrative pour des questions qui, en elles-
mémes, sont d'une importance secondaire. C'est la raison pour laquelle, dans
toute cette jurisprudence constitutionnelle relative a des conflits territoriaux, la
decision finale revét moins d'importance que lesarguments juridiques développés
dans le dispositif. Ces arguments sont a I'origine d'un corps doctrinal cohérent et
systématique ou peuvent puiser les pouvoirs législatifs et administratifs de I'Etat et
des régions pour parachever cette organisation territoriale complexe que la
Constitution espagnole n'a fait que définir dans ses grandes lignes.

6. Protection des droits fondamentaux

La meilleure preuve du caractere désormais caduc du concept théorique initial
selon lequel une Cour constitutionnelle n'est qu'un instrument congu pour
"défendre"” la Constitution réside dans l'existence de nombreuses procédures
spécifiques permettant a cette juridiction d'assurer la protection des droits
fondamentaux de la personne. Plusieurs pays - I'Autriche, la Hongrie,
I'Allemagne, I'Espagne et la Suisse (il s'agit dans ce dernier pays du Tribunal
fédéral supréme) - accordent aux citoyens le droit de saisir la Cour
constitutionnelle  (droit qui a recu une dénomination variable:
Verfassungsbeschwerde, recurso de amparo, etc.). En Espagne et en Allemagne,
ce type de recours constitutionnel revét une importance capitale et a été concu de
facon a permettre a la Cour constitutionnelle de lutter contre toute violation
individuelle d'un droit fondamental défini comme tel par la Constitution.

Cette procédure se caractérise avanttout par le fait qu'elle ne demande pas a la
Cour constitutionnelle de se prononcer sur des normes législatives ou
administratives générales, mais plutdt sur des actes particuliers de certains
organes de la puissance publique et, indirectement, de certains individus (par
application de la doctrine dite de la Drittwirkung der Grundrechte). C'est ainsi
que des actes qui ne représentent normalement pas une menace pour I'intégrité de
la Constitution peuvent étre jugésdans le cadre d'une telle procédure. Pour ce qui
est du recours constitutionnel tel qu'il existe en Espagne et en Allemagne, ce n'est
pastant la constitutionnalité d'une loi telle qu'elle est appliquée par un juge ou
I'administration qui estexaminée, mais plut6t la question de savoir si I'application
de cette loi entraine une violation des droits fondamentaux d'un ou plusieurs
individus. C'est donc un acte qui est jugé ici, plus qu‘une norme.

Bien que cette procédure semble concue pour protéger les droits des individus,
une cour composée de quelques membres seulement éprouverait de toute évidence
de grandes difficultés a garantir a elle seule le respect des droits fondamentaux de
tous les citoyens. Le nombre de décisions de cette nature susceptibles d'étre prises
par la Cour constitutionnelle étant nécessairement fort limité, la véritable force
des arréts rendus par celle-ci a I'occasion de tel ou tel recours constitutionnel ne



réside pas tant dans leurs conséquences directes pour le requérant que dans le
fait qu'elles énoncent des critéres et des principes inspirés de la Constitution et
revétantun caractere obligatoire en matiére d'interprétation et d'application des
droits fondamentaux. Les décisions rendues dans le cadre de tels recours
constitutionnels présentent donc une dimension plus "“systematique"
qu'individuelle.

Qu'il s'agisse de I'Allemagne ou de I'Espagne, un recours constitutionnel peut étre
intenté contre I'un quelconque des pouvoirs publics s'il y a eu violation d'un droit
fondamental ; cette procédure a souvent été décrite par les termes de "recours
universel”. C'est ainsi que, tout en réparant la violation d'un tel droit, la Cour
peut délivrer des instructions a tous les pouvoirs de I'Etat quant a la fagon dont
ceux-ci devraient, a I'avenir, procéder en matiere d'application et de respect des
droits fondamentaux. Bien que la décision rendue a la suite d'un recours
constitutionnel ne s'applique bien sir qu'aun cas particulier, lesarguments ayant
motive cette décision constituent une regle générale présentant une opposabilité
absolue. Grace a ce mécanisme du recours constitutionnel individuel, la Cour est
ainsi en mesure d'orienter I'action des pouvoirs judiciaire, exécutif et législatif sur
toute question concernant les droits fondamentaux. Cet aspect est d'une
importance toute particuliere pour les affaires dans lesquelles I'évaluation du
champ d'application d'un droit fondamental exige que soient pris en compte les
différents intéréts en conflit a I'échelle de la société, s'agissant par exemple
d'établir un équilibre entre la liberté d'expression et d'information et le droit de
chacun a la protection de sa vie privée et de son honneur.

En Espagne, le recours constitutionnel est celui des instruments qui a le mieux
permisa la Cour constitutionnelle de faire preuve de "“créativité™ judiciaire par le
biais de ses interprétations de la Constitution. Mais ce potentiel de créativité se
trouve manifestement limité par un certain nombre de problémes qui ne sauraient
étre négligés:

a.  Toutd'abord, lenombre considérable de recours constitutionnels présentés
chaque année constitue un frein a l'efficacité de la Cour en méme temps qu'il
limite le temps disponible pour I'étude du dossier et la délibération qui doivent
précéder toute décision.® Si les questions de contréle abstrait ou concret de la
constitutionnalité et de conflit de compétences portées chaque année devant la

8 Entre 1951 et 1979, le tribunal constitutionnel fédéral allemand s'est prononcé 3 089 fois sur des recours

constitutionnels (Verfassungsbeschwerden) et a prisen outre 30 174 décisionsd'irrecevabilité a la suite
de tels recours. En comparaison, 695 arréts seulement ont été rendus a la suite d'un recours incident
(Richterklage) et 47 dansle cadre d'uncontr6le abstrait de la constitutionnalité (données tirées de K.
SCHLAICH, "El Tribunal Constitucional Federal Alem&n" in Tribunales constitucionales Europeosy
Derechos Fundamentales, Madrid, pp. 156-157.) D'aprés les statistiques de la Cour constitutionnelle
espagnole, sur les 24 000 recours constitutionnels (recursos de amparo) présentés devant la Cour
constitutionnelle, seuls 2 000 (8 %) ont été jugés recevables.




Cour peuvent se compter en dizaines ou, tout au plus, en centaines, ce sont
littéralement des milliers de recours constitutionnelsdont la Cour est saisie. Il est
ainsi apparu nécessaire, en tout premier lieu, de créer une sorte de filtre, tout
d'abord a I'extérieur du champ d'intervention de la juridiction constitutionnelle,
c'est-a-dire en protégeant l'acces a celle-ci, et, ensuite, au sein méme de cette
juridiction. En premier lieu, I'accés a la juridiction constitutionnelle se trouve
offertes par le systéme juridique, le recours constitutionnel ne revétant qu'une
fonction subsidiaire. Quant au filtre interne a la Cour constitutionnelle,
I'’Allemagne et I'Espagne connaissent une procédure permettant d‘examiner
chaque affaire a limine afin de déterminer si celle-ci souleve des questions liées a
la protection des droits fondamentaux ou, au contraire, ne tend qu'a retarder la
procédure judiciaire en vue d'obtenir un jugement favorable. Ces deux Cours
constitutionnelles disposent donc d'une procédure qui leur permet de rejeter a
limine des recours de toute évidence irrecevables, procédure similaire au denial
of certiorari exercé par la Cour supréme des Etats-Unis. Toutefois, ces mesures ne
sont pas suffisantes pour empécher que l'investissement en temps et en travail
nécessaire a cet examen selectif de I'ensemble des requétes déposées ne soit tel
qu'il empiéte sur les autres fonctions de la Cour.

b.  Le recours constitutionnel présente un second inconvénient, du moins pour
ce quiest de I'Espagne: la nature subsidiaire de cette procédure signifie que, dans
presquetous les cas ou la Cour constitutionnelle est amenée a se prononcer, un
jugement a déja été rendu par un autre organe judiciaire. La Cour
constitutionnelle est par conséquent contrainte de réexaminer une décision
judiciaire antérieure et se trouve ainsi placée dans une situation de “juge des
juges” et non de "juge des normes", pour reprendre une formule de Kelsen. En
outre, la Cour constitutionnelle devrait théoriquement se limiter a ne réexaminer
les décisions des autres juridictions que lorsque l'affaire en question
s'accompagne de violations des droits fondamentaux. Mais malgré cela, et
notamment en Espagne, des tensions se sont parfois manifestées entre la Cour
constitutionnelle et les tribunaux ordinaires, certains d'entre eux estimant que la
Cour avait abusé de ses compétences en se penchant sur des actes judiciaires sans
lien direct avec la protection de droits fondamentaux.

7.  Compétences d'intervention dans des cas spécifiques

Outre les compétences qui viennent d'étre décrites, de nombreux pays ont congu
des mécanismes de saisine de la Cour constitutionnelle conférant a cette derniére
des fonctions qui, quoiqu'elles ne ressortissent pas aux competences
traditionnelles de cette institution, sont considérees comme importantes pour la
sauvegarde du systéme constitutionnel. Citons, a titre d'exemple:

- La solution de conflits électoraux (Autriche, France, Allemagne);



- Lasolution de conflits opposant divers organes de I'Etat (Italie, Espagne,
Allemagne, France);

- Les décisions relatives a I'opportunité d'organiser un referendum (ltalie,
Autriche);

- Les décisions relatives a la constitutionnalité des partis politiques
(Allemagne);

- La fonction de Cour de justice pour les affaires impliquant de hauts
fonctionnaires (Italie, Autriche).

A I'exception, peut-étre, des conflits opposant des organes constitutionnels, il
s'agit la de compétences qui pourraient étre facilement exercées par d'autres
pouvoirs de I'Etat et ne sont, par conséquent, conférées a la Cour
constitutionnelle qu'en raison de la contribution qu'elles peuvent apporter a la
stabilité du systéeme constitutionnel. Le réle de gardien de la Constitution joue ici
par la Cour représente peut-étre le facteur décisif a cet égard. Mais peut-étre est-
ce laaussi la raison pour laquelle nombre de ces compétences ne sont exercées
que trés rarement. Il est par ailleurs a craindre que leur exercice par la Cour
puisse faire penser a une tentative d'ingérence directe de cette derniere dans le
debat politique a un moment donng, reproche qui compromettrait sa réputation
d'impartialité et de neutralité.

Quanta la compétence de la Cour constitutionnelle en matiere électorale, celle-ci
peut, soit lui étre explicitement conférée (comme cela est le cas en Autriche, en
France et en Allemagne), soit étre considérée comme l'une des obligations de la
Cour tendant a protéger les droits fondamentaux (comme cela est le cas en
Espagne), lorsque les droits d'élire et d'étre élu sont considérés comme tels. Dans
I'un et I'autre cas, la juridiction de la Cour constitutionnelle en matiere électorale
devient I'une des sources des principes du droit et peut étre considérée comme
inhérente au réle dévolu a la Cour dans la création de normes par interprétation,
developpement et clarification de I'ordre juridique.

b. Le role et les competences de la Cour constitutionnelle - Rapport du Prof. Florin
VASILESCU, Juge a la Cour constitutionnelle roumaine

Le concept de suprématie de la Cour constitutionnelle est aujourd'hui
unanimement accepté. Cependant, il ne resterait qu‘une simple déclaration
d'intentions s'il n'était pas garanti par des institutions qui lui permettent de
s'exprimer. De nos jours, le contrdle de constitutionnalité est devenu pratiquement
une nécessité. La constatation du Professeur Mauro Cappelletti, selon laquelle si
le XIXeme siécle a été le siecle des parlements, le XXeme

siécle est celui de la justice constitutionnelle’, me semble étre & peu prés un
postulat. Tout de méme, sous la pression de la méme nécessité, il est a relever que

D. Rousseau - La justice constitutionnelle en Europe, Paris, Montchrestien, 1992, p.9.



les premieres modalités de contréle de constitutionnalité ont été signalées des
I'aube du constitutionnalisme. Elles se sont frayé un chemin, soit par voie de
réglementation constitutionnelle, soit par voie prétorienne. Dans ce sens, nous
devons noter la remarquable contribution de I'abbé Sieyes qui, a la suite de son
célebre discoursdu 2 Thermidor an I11, est le principal auteur de I'institution du
Sénat conservateur par la Constitution de I'an VI1II, organe dont la mission était
d'annuler toute loi ou acte du Gouvernement qui aurait violé les normes de la
Constitution'®, solution inédite pour ces temps-1a et qui allait étre reprise par la
Constitution francaise de 1852.

Malheureusement, cette méthode de controle, effectuée par un organe politique,
ne s'est pas avéree fiable en raison du contrble excessif que le chef de I'Etat
exercait sur celui-ci'".

Au début du siecle dernier, la pratique judiciaire, a défaut de dispositions
constitutionnelles claires est arrivee a consacrer I'autre forme de contréle - le
contr6le juridictionnel. C'est le cas de la jeune république nord-américaine et du
célebre proces de 1803, I'affaire Marbuy v. Madison. Les échos en sont parvenus
jusqu'en Europe. Ceci explique probablement, le modele, en Grece et en Hongrie,
d'appropriation de pouvoirs par certaines instances - en I'absence d'un texte
constitutionnel -. Ainsi, par des décisions renduesen 1871eten 1897, la Cour de
Cassation grecque a retenu que "le pouvoir judiciaire ne peut considérer qu'une
loi n'est pas valide si elle ne contredit pas de facon manifeste une disposition
supérieure de la Constitution"*. A leur tour, des instances norvégiennes ont
statué, en 1890 et en 1893, qu'on ne pouvait pas appliquer des lois considérées
comme inconstitutionnelles™.

La Roumanie est un autre pays qui s'est inspiré de ce modele. En 1912, le
Tribunal Ilfov, confirmé par la Cour de Cassation a retenu - dans la célebre
affaire de la loi des sociétés de tramways - apres avoir consulté deux éminents
spécialistes francais, que I'exception d'inconstitutionnalité de la loi en cause était
fondée, s'appuyant sur la motivation que, lorsque le juge se trouve devant un
conflit qui oppose la Constitution et une loi ordinaire adoptée par le Parlement, il
est en droit de vérifier la constitutionnalité de la loi, méme s'il n'y a pas de texte
constitutionnel qui donne ce droit™.

10 J. Barthélémy et P. Duez - Traité de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 1933, p. 204.

11 J. Barthélémy et P. Duez - op. cit. p. 206.

12 E. Spiliotopoulos - "Gréce" in Annuaire International de Justice Constitutionnelle, 1985, Economica, Aix.
Marseille, pp. 435-436.

13 L. Duguit - Les transformations du droit public, Paris, A. Colin, 1913, p. 100.

% L. Duguit - op. cit., p. 101.



La Roumanie a été parmi les premiers pays au XXeme siécle a avoir conféré une
valeur constitutionnelle a ce type de controle juridictionnel par les dispositions de
I'article 103 de la Constitution de 1923 qui spécifiait: "Seule la Cour de
Cassation, en sections réunies, a le droit de juger de la constitutionnalité des lois
et de déclarer inapplicables celles qui sont contraires a la Constitution. Le
jugement sur l'inconstitutionnalité doit se limiter au cas jugé.”

La Constitution de 1938 par laquelle on a instauré la dictature du roi Carol le
Second a, elle aussi, maintenu cette solution a I'article 75.

De lourdes années de totalitarisme ont suivi, pendant lesquelles notre pays, ainsi
que d'autres, a traversé des épreuves semblables et connu des régimes politiques
qui n'avaient rien de commun avec le rdle et les fonctions du contréle de
constitutionnalite.

Ces régimesont a jamais été abolisen 1989. Mais les traditions datant de I'avant-
guerre sont restées dans la mémoire des Roumains. La force en est devenue
évidente lors des travaux de I'Assemblée Constituante de Roumanie, apres les
élections de mai 1990, pendant la période septembre 1990/novembre 1991.

Le projet de Constitution élaboré par la commission que I'Assemblée avait
instituée dans ce buta propose la création d'une Cour constitutionnelle suivant le
modeéle européen, dans l'intention d'aligner la Roumanie sur les nouveaux
standards de la démocratie, instaurés partout sur notre continent.

Cette option n'est nullement due a quelque phénomene de mimétisme évoqué par
certains critiques, mais au fait qu'elle était plus appropriée a une société de
transition post-totalitaire; d'ailleurs, les choses se sont déroulées de la méme
maniere dans d'autres pays tels que I'Espagne, le Portugal, la Pologne, la
Hongrie, etc.

Sans entrer dans les détails, je désire souligner, dans ce sens, le caractere
restreint des effets des décisions judiciaires dans le contrdle juridictionnel, la
méfiance a I'égard du corps des magistrats - qui sont issus tous de lI'ancien régime
-, 'impossibilité de censurer I'inconstitutionnalité des lois qui ne concernaient pas
de facon directe les droits des citoyens, telles par exemple, celles qui
réglementaient des aspects d'organisation étatique; j'ajouterais également
I'impossibilité qu'il y aurait de protéger I'opposition dans le cas ou des lois ayant
un caractere inconstitutionnel seraient adoptées en dépit des protestations élevées
par ces partis, etc.



Toutefois, la résistance des membres de I'’Assemblée Constituante a été plus
acharnéequ'on ne l'aurait cru. lls ne pouvaient admettre qu'une institution qui
n‘avait pas été élue elt le premier et le dernier mot s'agissant de la
constitutionnalité de certaines lois adoptées par les représentants de la nation,
élus par le vote démocratique et direct des électeurs.

Cet esprit passéiste a trouvé son expression dans la limitation du role et des
attributions de la Cour constitutionnelle. Ainsi, il a été prévu, a I'article 145 de la
Constitution, que I'inconstitutionnalité des lois et des reglements parlementaires,
une fois déclarée par la Cour, doit entrainer une procédure de réexamen par le
Parlement. Dans le cas ou la loi déclarée inconstitutionnelle est votée une
nouvelle fois par le Parlementa condition qu'il y ait une majorité des deux tiers,
I'objection d'inconstitutionnalité de la Cour est rejetée et la loi est transmise pour
étre promulguée. Ce n'est pas un procédé inédit car la législation d'autres paysy
a - quoiqu'assez rarement - recours également. Mais de toute facon, il porte
atteinte aux principes généeraux qui gouvernent le controle de constitutionnalite.
Une autre limitation eut pour objet les attributions: ainsi on a rejeté celles qui
concernaient la vérification du contentieux électoral parlementaire - réservé a
chacune des Chambres exclusivement; de méme, rien n'est prévu quant a la
compétence de la Cour d'examiner d'office la constitutionnalité des lois
organiques, I'alinéa final de l'article 144 de la Constitution a été supprimeé, il
permettait que l'on conféere par la loi, a la Cour, d'autres attributions
correspondant a sa destination spécifique, I'enumérationde la lettre a) a la lettre
1) étant strictement limitative.

Voila pourquoi par les autres dispositions de la Constitution, de méme que par
celles de la Loi d'organisation et de fonctionnement de la Cour™, promulguée en
mai 1992 - apres adoption de la Constitution, en premier lieu par I'Assemblée
Constituante et en second lieu par le référendum national de décembre 1991 - on
a essayeé d'assurer le cadre le plus approprié a cette veritable cariatide de I'Etat
de droit roumain. Un tel cadre était obligatoire pour que la nouvelle autorité
puisse réaliser son role et sa fonction dans les conditions données, en qualité
d™enfant mal-aimé” de I'ordre constitutionnel.

Premierement, I'on a consacré I'indépendance et I'inamovibilité des juges ainsi
que leur incompatibilité avec toute autre fonction publique ou privée, a
I'exception des fonctions dans I'enseignement juridique supérieur. Par
consequent, les juges qui composent [l'actuelle Cour constitutionnelle
n‘appartiennent a aucun parti politique; I'activité didactique dans le cadre de

La loin©°47 du 18 mai 1992, publiée dans "Monitorul Oficial" de la Roumanie, 1ére partie, n °101, du 22
mai 1992.



diverses institutions d'enseignement supérieur d'Etat ou privées étant pour eux
I'unique activité effectuée en plus de celle juridique.

Deuxiemement, la Constitution exige qu'ils aient une formation juridique
supérieure, une haute compétence professionnelle et une ancienneté de 18 ans au
moinsdans l'activité juridique. Aprésent, tous les juges de la Cour sont docteurs
en droit, la majorité étant professeurs universitaires (deux d'entre eux sont
membres de I'Académie Roumaine).

Enfin, les dispositions constitutionnelles assurent "l'oxygénation” de la
composition de la Cour, par son renouvellement tous les trois ans, la désignation
étant faite d'une maniére égale par la Chambre des Députés, le Sénat et le
Président de la Roumanie.

Lors de la nomination, les juges prétent un serment par lequel ils s'engagent a
respecter et a défendre la Constitution en remplissant de bonne foi et
impartialement les obligations qui leur incombent en tant que juges de la Cour
constitutionnelle. La prestation de serment a lieu devant le Chef de I'Etat et
devant les présidents des deux Chambres du Parlement. Les juges jouissent de
I'immunite et ne peuvent étre révoqués par les organes qui les ont désignés.

Ces dispositions sont destinées a garantir la crédibilité des juges de la Cour
constitutionnelle assurant ainsi la sociéte civile de ce que ses 9 membres
disposentde la formation et de I'indépendance nécessaires pour mener a bonne
fin leurs attributions.

La Roumanie traverse une difficile période de transition dont personne n'a
élabore les regles de sorte que chaque pays en trouve la voie de sa propre
maniere. Le Professeur Claus Offe de I'Université de Bréme observait il n'y a pas
longtemps que le bouleversement qui se passe a présent a I'Est et au Centre de
I'Europe™... est une révolution dépourvue d'un modeéle historique et qui n'est pas
munie d'une théorie révolutionnaire. La caractéristique la plus évidente en est,
sans doute, l'absence de toute hypothése théorique élaborée et de toute
argumentation normative concernant des problémes importants"*.

Il souligne que les transitions antérieures vers la démocratie ne "ressemblent™ pas
a celles d'aujourd’hui; ainsi, les trois groupes de situations connues jusqu'a
présent ont des traits tout a fait différents. Il s'agit des "democraties d'apres
guerre” (Italie, le Japon, I'Allemagne), des anciennes dictatures méditerranéennes
(le Portugal, I'Espagne, la Grece) et des régimes autoritaires de I'Amérique du

16 Cl.Offe - Vers le capitalisme par construction démocratique, in "Revue frangaise de science politique”,

vol. 42,n°6, déc. 1992, p. 924.



Sud (I'Argentine, le Brésil, le Chili, le Paraguay). Danstous les cas, les processus
de modernisation sont d'ordre strictement politique et constitutionnel, car ils ne
concernent que les relations entre I'Etat et la société, et non pas la réforme
intégrale de I'économie, le capital existant et demeurant dans la possession de ses
propriétaires. Le dilemme est d'autant plus compliqué qu'il suppose la solution
simultanée, tant des problémes économiques que de ceux concernant la
démocratie. La privatisation et I'économie de marché ne représentent pas les
aboutissements de la revendication de certains droits par une classe sociale. Ce
ne sontque des buts poursuivis dans la perspective d'une prospérité économique
dans I'attente de laquelle la société a toutes les raisons de s'inquiéter eu égard a
sa situation actuelle'’.

Dans ce méme sens, non sans humour peut-étre, Jacques Rupnick remarquait: "Si
apres la guerre les communistes ont tenté de construire le socialisme dans des
paysou il n'y avait pas de prolétariat, aujourd'hui on envisage la restauration du
capitalisme en absence d'une bourgeoisie."*®

Selon Ch. Bidegaray, la Roumanie se trouve dans une phase intermédiaire de la
transition démocratique, respectivement quelque partentre la phase décisive et la
phase d'accoutumance™’, ol les institutions de I'Etat cherchent et trouvent &
peine leurs fondements. Dans ces conditions, la tendance du Parlement a dominer
la vie politique, a occuper une position prééminente dans le systéme des organes
de I'Etat, nous semble tout a fait normale. D'autant plus, qu'au moins apres les
élections de I'automne 1992 la Roumanie connait un multipartisme intégral, avec
le Gouvernement minoritaire d'un parti qui jouit du soutien, plus ou moins
conditionnel d'un nombre de formations politiques dont la représentation dans le
Parlement est plus réduite; I'opposition, unie dans sa majorité, représentant
environ 40% des parlementaires.

Ce fait n'aurait pas pu rester sans consequences directes, comme par exemple,
une certaine faiblesse du Gouvernement qui s'est répercutée dans l'activité de la
Cour constitutionnelle. Autrement dit, la Roumanie est loin de ce prétendu
parlementarisme majoritaire qui rend obligatoire la défense du pouvoir législatif
contre I'exécutif, la situation étant plutét inverse.

Je considere en conséquence que ce role de pedagogue que doit jouer le juge
constitutionnel, bien avant celui de censeur qu'évoquait le Professeur Gérard

17 Cl.Offe - p. 925,928, 932.

18 Cité par Ch. Bidegaray - Réflexions sur la notion de transition démocratique en Europe centrale et

orientale, in "Pouvoirs"”, n °65/1993.

19 Idem, p. 134.



Conac, est essentiel pour nous et I'une des fonctions de la Cour doit étre vraiment
celle d'arbitre enseignant aux joueurs les véritables régles du jeu.*

Mais cela ne saurait se réaliser juste en deux annees. Ainsi, faut-il compter surun
processus plus ou moins long car la “greffe” de la Cour dans les relations
Parlement/Gouvernement n'est pas toujours bien tolérée par l'un et l'autre
facteurs du pouvoir.

L'essentiel pour le succes de cette greffe est, comme le précisait le Professeur
Louis Favoreu, le prestige des décisions de la Cour, I'acceptation de ses verdicts
dans le contexte de la défense d'une nouvelle construction démocratique que
certains interprétent differemment dans son contenu et son esprit. Peut-on
vraiment parler aujourd'hui de la reconnaissance de I'opportunité et de la valeur
de la Cour?

Si I'on considere quelques décisions récemment prononcees, nous pouvons étre
optimistes. Des réactions positives face a des verdicts désavantageux a certaines
entités politiques concernées et a des médias nous donnentde I'espoircar il y a eu
aussi des mécontentements. C'est un examen de probité et de professionnalisme
que les juges des Cours constitutionnelles créees doivent passer chaque jour pour
chague décision prononcée qui sera commentée et évaluée par I'opinion publique
et la société civile.

Certes, nous ne prétendons pas accomplir une oeuvre compléte de
constitutionnalisation. D'une part, parce que nous sommes dependants des
saisines qui proviennent de certaines autorités politiques et bien d'autres
instances. La Cour ne peut se saisir d'office que pour les initiatives de révision de
la Constitution. D'autre part, parce que nos compeétences sont strictement
délimitees.

La Courn'a puintervenirméme lorsqu'ily a eu un conflit entre le Parlement et le
Gouvernementau sujetde l'interprétation de I'article 85 de la Constitution relatif
au remaniement gouvernemental, car on ne lui a accordé la qualité d'interpréte
de la Constitution que pour les cas strictement delimités ou elle peutagir en vertu
des saisines quand il s'agit des lois et des ordonnances du Gouvernement.

Les compétences de la Cour constitutionnelles peuvent étre classifiées en
plusieurs catégories.

20 G. Conac - le Cours Suprémes en Afrique, t. Il, Paris, Economica, 1989, p. XVI.



A.  Unpremier grand groupe comprend les attributions relatives au controle
de constitutionnalité proprement dit et inclut plusieurs types de controle:

1. la premiere catégorie comprend le controle préventif de constitutionnalité
(a priori) et s'exerce sur les lois ayant été votées mais avant leur
promulgation par le Parlement;

2. la deuxieme se réfere au contrdle de la constitutionnalité des reglements
des Chambres aprés leur adoption, bien-sdr;

3. la troisieme comprend également une forme de contrble postérieur qui
acquiert un caractere concret, par la voie des exceptions
d'inconstitutionnalité soulevées par les parties devant les instances
judiciaires a I'égard de certaines dispositions des lois ou des ordonnances
du Gouvernement;

4.  toujoursen vertu des dispositions de la Loi fondamentale, la Cour décide
sur les contestations qui ont pour objet la constitutionnalité d'un parti
politique;

5. Enfin, la Cour Constitutionnelle exerce également un controle de
constitutionnalité quant aux initiatives de révision de la Constitution.

B.  Undeuxiemegrandgroupe vise le contentieux des élections présidentielles
ainsi que dessituations engendrées par I'intérim ou la suspension du Président de
sa fonction.

C.  Endernier, la Courdispose d'attributions liées a la régularité de I'exercice
du droit d'initiative législative par les citoyens, aussi bien qu'a I'organisation et au
déroulement du réféerendum.

A. Dans le cadre du premier grand groupe d'activités, la Cour
constitutionnelle justifie son statut de garant de la suprématie de la Constitution
que lui confére, dansson article 1, sa Loi d'organisation et de fonctionnement qui
établit que la Cour est I'unique autorité de juridiction constitutionnelle en
Roumanie.

1.  Envertu del'article 144, lettre a) de la Constitution, la Cour se prononce
sur I'inconstitutionnalité des lois avant leur promulgation. Les sujets du droit de



saisine sont le Président de la Roumanie, les présidents de I'une des deux
Chambres du Parlement, le Gouvernement, la Cour supréme de Justice et un
groupe de 50 députés (environ 14% du total) ou de 25 sénateurs (environ 17%) au
moins.

Conformément a I'article 77 de la Constitution, la loi peut étre promulguée dans
un délaide 20 jours tout au plus a partir de sa réception, ce qui conféere au chef
de I'Etat la possibilite d'effectuer cette opération aussitét que la loi lui est
parvenue. Dans une pareille situation, il existe, théoriguement au moins, la
possibilité que du fait d'une promulgation précipitée I'on ne puisse plus user du
droit de saisine. Afin de prévenir une telle éventualité, I'article 17 de la loi
organique de la Cour mentionne que, avant d'étre remise au Président en vue de
la promulgation, la loi doit étre retenue par le Secrétariat général de chaque
Chambre pour un délai de 5 jours (seulement deux jours dans la procédure
d'urgence). Les parlementaires en sont informés dans une séance pléniére. Ils ont
donca leur disposition cing, respectivement deux jours, pour recueillir le nombre
de signatures nécessaires au cas ou ils désireraient saisir la Cour
constitutionnelle. La Cour supréme de Justice en est informée elle aussi.
Evidemment, les détenteurs du droit de saisine peuvent toujours demander a la
Cour de constater I'inconstitutionnalité de la loi, méme apres I'expiration de ce
délai, si le président de I'a pas encore promulguée. Pourtant I'expérience a
montré que pratiquement toutes les lois ont été attaquées pour cause
d'inconstitutionnalité dans ce délai.

Naturellement, toute saisine adressee a la Cour suspend le droit de promulgation
de laloi, que ce soit seulement I'un ou bien plusieurs de ses articles qui sont mis
en cause.

La Cour débat des saisines qui lui ont été adressées dans son assemblée pléniere
apres avoir pris connaissance des points de vue des deux Chambres et du
Gouvernement s'ils ont juge nécessaire de les lui communiquer.

Les décisions sont adoptées a la majorité de voix des juges dont deux-tiers au
moins doivent participer aux débats. Elles sont communiquées aux autorités
intéressées et publiées dans le "Monitorul Oficial” de la Roumanie.

Lorsque la Cour constate I'inconstitutionnalité de certaines dispositions, les
préesidents des Chambres, en recevant sa décision, ont I'obligation de procéder, en
conformité avec l'article 145 de la Constitution, au déclenchement de la
procédure de réexamen. Si finalement les deux-tiers des députés et les deux-tiers
des senateurs votent pour le maintien du texte initial adopté par le Parlement,
I'objection d'inconstitutionnalité est rejetée. Jusqu'a présent, nous n‘avons pas



enregistré pareille situation. Il n'y a eu qu'un seul cas* ou la discussion de la
décision de la Cour n'a pas €té inscrite a I'ordre du jour de la Chambre des
deéputés, celle-ci optant pour la préparation d'un nouveau projet législatif qui soit,
bien-sir, constitutionnel, a la place de celui que la Cour venait de rejeter.

Ce quicompte, c'est que la loi - en partie inconstitutionnelle parce qu'elle portait
atteinte au principe de la séparation de pouvoirs dans I'Etat - n'a pu étre
promulguée et mise en pratique.

Je considere du point de vue politique cette activité de contrdle constitutionnel
trés importante, eu égard a sa médiatisation et aux decisions incombant au
Parlementen cas d'inconstitutionnalité. Dans un méme temps, il est important que
pour le prestige de la Cour, et plus précisément I'indépendance de son statut, soit
reconnue la qualité de ses décisions de justice constitutionnelle. Une véritable
"maladie de suspicion™ existe, selon laquelle nos décisions seraient prises sous
I'influence des facteurs politiques. Les résultats de notre activité ontdéemontre tout
de méme que ces craintes sont dépourvues de tout fondement.

En fait, si nous examinons la pratique actuelle de la Cour constitutionnelle
pendant les deux années qui ont suivi sa creation (juin 1992-juin 1994), nous
allons constater qu'en vertu de l'article 144, lettre a) de la Constitution, 20
décisions ont été prononcées (le nombre des saisines était plus grand mais
certaines ont été jugées ensemble car elles concernaient la méme loi. Pour sept
d'entre elles (35%), on a constaté l'inconstitutionnalité de certaines des
dispositions légales critiquées, la plupart de ces décisions (5) faisant suite a des
saisines demandées par des formations politiques de I'opposition (I'une des
decisions d'admission concerne une saisine de la Cour supréme de Justice et une
autre provientd'un groupe de parlementaires du PSDR, qui a formé et soutient
I'actuel gouvernement). En méme temps, pour une de ses décisions, la Cour a
rejeté une saisine de la Cour supréme de Justice et pour deux autres elle a
considéré mal fondées les seules saisines qui soient venues de la part du
Gouvernement. Le Président de la Roumanie n'a pas saisi la Cour
constitutionnelle jusqu'a présent.

2. Une autre forme de contréle ayant un caractere politique concerne
I'analyse de la constitutionnalité des reglements du Parlement, avant leur
promulgation, sur saisine de I'un des présidents des deux Chambres, d'un groupe
parlementaire ou d'un nombre de députés ou de sénateurs pareil a celui qui est
exigé dans le contrdle des lois.

21 La Décision n°6/1992 sur l'inconstitutionnalité de certaines dispositions de la loi sur les mesures
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Dans ce cas, la possibilité de rejeter I'objection d'inconstitutionnalité des
dispositions envisagées a une majorité qualifiée des deux-tiers n'existe plus. Le
réexamen consiste dans ce cas, en la mise en accord des réglements avec la
Constitution conformément a la décision de la Cour.

Jusqu'a présent quatre causes ont eté résolues dont deux provenant des groupes
parlementaires de I'opposition (I'une a eté admise). Les deux autres étaient issues
de la sollicitation adressée a la Cour par les deux présidents des Chambres
d'examiner dans leur intégralité les réglements du Sénat et de la Chambre de
Députés sous le rapportde leur conformité a la Constitution. La Cour a constaté,
par les décisions prononcées qu'un nombre relativement important des normes
comprises dans les reglements contrevenaient aux dispositions constitutionnelles
et elle s'est prononcée en conséquence.

3.  C'estle contrdle concret (posterieur) des normes légales entrées en vigueur
effectuées apres leur promulgation qui constitue I'objet d'une autre partie,
égalementimportante, de I'activité de la Cour. Ce contr6le peut également porter
sur les dispositions des ordonnances gouvernementales. C'est le cas des
exceptions d'inconstitutionnalité, soulevées devant les instances judiciaires, par
n'importe quelle partie impliquée dans un proces ainsi que par I'instance d'office.
Commeen Italie ou les juges a quibus sont les seules autorités en droit de saisir la
Cour exprimant dans un jugement avant dire droit, leur opinion a I'égard de
I'exception (si celle-ci est soulevée par les parties). La réglementation roumaine
retient la méme condition de "rilevanza™ dans le sens que le jugement de I'affaire
doit dépendre du réglementde la constitution®. Le juge a quo peut suspendre le
jugement de l'affaire jusqu'a ce que la Cour constitutionnelle ait jugé la
contestation.

Cette derniere juge la contestation en college de trois juges. Sion constate qu'elle
est manifestement mal fondée, on peut procéder au réglement de I'affaire sans
citer les parties avec I'accord de tous les membres du collége.

Si les parties sont citées le ministere Public va participer lui aussi aux débats de
I'affaire, la Cour ayant sollicité au préalable sa contribution.

C'est I'appel par voie de recours par les parties ou par le ministére Public qui
constitue une particularité de la procédure dans ce cas. Le recours est jugé par un

22 J. Cl.Escarras - La saisine de la Cour constitutionnelle italienne par voie d'exception, in "Revue francaise

dedroit constitutionnel™, n °4/1990, p. 686; dansle méme sensL. Favoreu -Les coursconstitutionnelles,
Paris, PUF, 2éme édition, 1992, pp. 77-78.



college de cing membres a la téte duquel se trouve le président de la Cour ou son
suppléant.

Nous soulignons que, dans le cas de contréle concret, les parlementaires n'ont pas
la possibilité de rejeter la déclaration d'inconstitutionnalité prononcée par la
Cour.

Des que la décision de la Cour est définitive - soit que la décision prononcée par
le college detrois juges n'ait pas été attaquée par I'appel, soit que le recours ait
éte rejeté - elle devient définitive et obligatoire pour toutes les autorités publiques
(I'article 145, 2éme alinéa de la Constitution) mais n'a de portée que pour
I'avenir.

Depuis sa créeation, la Cour a prononcé bon nombre de décisions en la matiere
(environ 200) dont la plupart sont des décisions d'admission, d‘autant plus que
certaines concernaient des exceptions soulevees par les parties a I'egard de
certains actes normatifs d'avant 1989 et qui ne correspondaient plus aux
dispositions de la nouvelle Constitution démocratique de la Roumanie.

4.  Quantaujugementdes contestations ayant pour objet la constitutionnalité
d'un parti politique, il est a remarquer que celles-ci peuvent étre adressées a la
Cour uniguement par le Gouvernement ou par le présidentde I'une des Chambres
du Parlement. Elles sont jugées en séance pléniére, sur la base du rapport
presenté par le juge rapporteur en présence du requérant et du ministere public.
Les partisen cause peuvent étre déclarés inconstitutionnels si, par leurs buts ou
par leur activité, ils militent contre le pluralisme politique, les principes de I'Etat
de droitou bien contre la souveraineté, I'intégrité, I'indépendance de la Roumanie
(article 37, 2eme alinéa de la Constitution).

La Cour n'a pas éte saisie de telles affaires jusqu'a présent.

5. En ce qui concerne I'examen d'office des initiatives de révision de la
Constitution, I'article 37 de la loi d'organisation de la Cour précise que le projet
de loi ou la proposition législative seront présentés a la Cour constitutionnelle qui
est obligée de se prononcer sur la constitutionnalité dansun délai de dix jours; sa
décision étant prononcee en assemblée pléniére, a la majorité des deux-tiers de
ses membres. Comme tous les autres actes de la Cour constitutionnelle portant
sur le contrdle de constitutionnalité, cette décision est publiee au "Monitorul
Ofical" de la Roumanie. Elle va accompagner au Parlement la proposition ou le
projet donnant lieu a controverse.



B. La Cour constitutionnelle veille au respect de la procédure d'élection du
président de la Roumanie et confirme les résultats du scrutin dans les conditions
prévues par la loi n ©69/15 juillet 1992 sur I'élection du chef de I'Etat®.

Les contestations de procédure peuvent étre formulées jusqu'a 20 jours avant
élections par n'importe qui; citoyens, partis politiques, autres organisations, etc.,
la CourayantI'obligationde les résoudre dansun delai de 48 heures a partir de
leur enregistrement. Sa décision est définitive, elle est prononcée en assemblée a
la majorité des juges.

Lors des élections présidentielles de I'automne 1992, 43 contestations toutes
rejetées concernant les six candidats du premier tour des élections preésidentielles
ont été rejetées.

Elles ne portaient passur des aspects de nature a conclure I'inconstitutionnalité
des candidatures envisagees.

La Cour juge également les contestations concernant [lirrégularité du
déroulement des élections (article 24 de la loi n ©69/1992) a la demande des
candidats ou des formations politiques, mais elle n'a pas été saisie dans ce sens.

Enfin, aprés avoir examiné les dossiers des élections arrivés au Bureau électoral
Central et constaté la régularité de leur déroulement, la Cour dresse un acte par
lequel elle valide I'opération et le présente au Parlement devant lequel le
president élu préte le serment prévu par la Constitution apres lecture de I'acte.

En ce qui concerne les autres aspects, il est a relever que en vue de la suspension
du Président, la Cour émetun avis a la demande du président du Parlement. Cet
avis est adopté en assemblée pléniére sur la base d'un rapport dressé par trois
juges rapporteurs et est ensuite communiqué aux présidents des deux Chambres.

La Cour constate, par decision, l'existence des circonstances qui justifient
I'intérim dans I'exercice de la fonction de Président de la Roumanie dans les cas
prévus par la Constitution -si la fonction de chef de I'Etat devient vacante ou bien
si le président est suspendu de sa fonction ou se trouve dans I'empéchement
temporaire d'exercer ses attributions). La procédure est déclenchée sur demande
du président de I'une des Chambres.

23 Ppubliée au "Monitorul Oficial” de la Roumanie, n °164, du 16 juillet 1992.



La constatation de ces circonstances est faite par I'assemblée pléniere de la Cour
constitutionnelle, toujours a la majorité des juges.

C. Pource quiestde la procédure destinée a vérifier I'existence des conditions
dans lesquelles les citoyens exercent leur initiative Iégislative et I'observation des
regles conformément auxquelles le référendum est organisé et effectué, I'article 36
de la loi n °47/1992 prévoit qu'elle sera établie par la loi mais pour le moment
une telle loi n'a pas encore été adoptée.

En guise de conclusion, il serait peut-étre nécessaire de se poser quelques
questions: la société de transition est-elle compatible avec le contrble de
constitutionnalité tel qu'on le pratique dans des pays ou il y a des traditions
démocratiques? Ne représente-t-il pas plutdt un luxe, un artifice propre a un Etat
de droit consolidé, et non pas a un autre qui est en train de s'édifier?

Certainement, la réponse est celle donnée par I'article 51 de la Constitution de la
Roumanie qui prévoit que le respect de celle-ci, de sa suprématie et des lois est
obligatoirealors que I'article 1er de la Loi de la Cour établit que le but de cette
autorite est de garantir la suprématie de la Constitution.

La Constitution comprend des regles qui crééent un cadre obligatoire,
démocratique dans lequel, comme dans creuset, sont préparées toutes les
solutions nécessaires a la société en vue de la réalisation de ses objectifs.

Ce cadre ne doit aucunement étre transgresseé pour aucune raison tant qu'il
représente la volonté librement exprimée de ceux qui l'ontapprouvé par leur vote.
Sinon, ce seront l'arbitraire et le diktat qui I'emporteront a nouveau, ainsi que
nous en avons déja subi le poids involontairement pendant un demi-siécle. Nos
souvenirsen sont trop récentpour étre oubliés. C'est pourquoi, I'unique réponse
qui peut étre apportée a nos questions, rhétoriques il est vrai, est celle-ci: s'iln'y a

pas de Constitution, il n'y a rien.
C. LE ROLE ET LES COMPETENCES DE LA COUR

CONSTITUTIONNELLE

¢. Résumé de la discussion

Les participants soulignent que la population des nouvelles démocraties d'Europe
centrale et orientale attend enormément des Cours constitutionnelles, notamment
en ce qui concerne la protection des droits de I'nomme. C'est pourquoi plusieurs
Cours créées depuis peu sontsubmergées parun grand nombre d'affaires. Cela
compromet leur capacité a se prononcer dansun délai raisonnable et a examiner
les affaires en détail. Aussi plusieurs participants s'élevent-ils contre des



procédures telles que I™actio popularis® en Hongrie ou le
"Verfassungsbeschwerde” qui permettent a des particuliers de saisir la Cour
constitutionnelle. Au moment de I'élaboration de la Constitution roumaine, il y a
eu des échanges de vues avec le "Bundesverfassungsgericht” allemand et I'on a
fait remarquer que seulement 2 % environ des "Verfassungsheschwerden™ étaient
couronnésde succes. On a donc estimé qu'il ne serait pas réalisable d'instaurer
un systéme de recours constitutionnels directs en Roumanie.

A cet égard, il faut aussi tenir compte du fait que les tribunaux ont une tache
considérable lorsqu'ils s'occupent du passé. Le Parlement n'a pas la possibilité de
reformer toutes les lois anciennes en méme temps, aussi la nouvelle Constitution
coexiste-t-elle avec des lois qui lui sont antérieures. Ce probleme s'est déja pose
en Espagne, etil y a eu un débat concernant le point de savoir si de simples juges
devaient avoir le pouvoir de ne pasappliquer des lois antérieures qu'ils estimaient
contraires a la Constitution ou si la Cour constitutionnelle jouissait d'un
monopole pour annuler de telles lois. En principe, il a été admis que méme les
tribunaux de droit commun n'avaient pas a appliquer de telles lois mais, en cas de
doute, ils doivent saisir la Cour constitutionnelle.

En ce qui concerne la distinction entre le r6le défensif de la Cour constitutionnelle
et son réle interprétatif quiimplique aussi la création juridique, il a été souligné
que les deux rdles étaient extrémement importants actuellement dans les anciens
pays communistes. La défense de la Constitution est manifestement une tache
primordiale dansune nouvelle démocratie ou le souvenir de I'ancienne dictature
est encore vivace. L'interprétationde la Constitution peut mener a la création de
normes juridiques nouvelles. Cela ne devrait en aucune fagcon conduire a
considérer la Cour constitutionnelle comme ne faisant pas partie du judiciaire.
Force est de reconnaitre que le juge roumain avait déja une fonction normative et
que cela ne saurait étre considéré comme étranger a la mission d'un tribunal. 1l
est intéressant de constater que l'article 149 de la Constitution bulgare indique
expressément que la Cour constitutionnelle "donne des interprétations de la
Constitution qui ont force obligatoire™.

Le réle de la Cour doit toujours étre strictement judiciaire. Alors que certains
estiment qu'en Roumanie la Cour constitutionnelle devrait obtenir le pouvoir
d'engager une action de son propre chef et d'exercer son contrble sur des
questions connexes et non pas seulement sur celles dont elle a été saisie
directement, d'autres font remarquer qu'al'Ouest, par exemple en Italie, la Cour
constitutionnelle ne dispose pas d'untel pouvoir et que cela modifieraitsa nature.

De maniére générale, la Cour constitutionnelle joue un réle important en
defendant la Constitution, et plus particulierement les droits de I'homme dans les
nouvelles démocraties. Si les tribunaux administratifs ont pour tache de veiller a



ce que I'exécutif respecte parfaitement les lois ordinaires, il appartient a la Cour
constitutionnelle de veiller a ce que les lois soient conformes a la Constitution.



DEUXIEME SEANCE DE TRAVAIL

Organisation, fonctionnement et pratique des Cours
constitutionnelles

Présidée par le Professeur Vasile GIONEA,
Présidentde la Cour constitutionnelle roumaine

a. La cour constitutionnelle italienne - Les garanties
de son indépendance
Rapport du Prof. Antonio BALDASSARRE, Juge a
la Cour constitutionnelle italienne

b.  Organisation, fonctionnementet pratique de la
Cour constitutionnelle
Rapportdu Prof. Victor Dan ZLATESCU, Juge a
la Cour constitutionnelle roumaine

C. Résumeé de la discussion



a. La Cour constitutionnelle italienne - les garanties de son independance - Rapport du Prof.
Antonio BALDASSARRE, Juge a la Cour constitutionnelle italienne

Vers le milieu du XIX°®siecle, John Stuart Mill écrivait qu'une cour supréme dotée
d'une compétence de contrdle juridictionnel constituait, en dépit de son utilité, une
singularité dans les institutions d'une démocratie pluraliste moderne. Mais je
dirai, si vous me le permettez, que la singularité de la Cour constitutionnelle
italienne telle qu'elle se présente dans le systeme juridique de ce pays est encore
plus marquée.

Trois éléments concourent a cette singularité: 1) la Cour constitutionnelle est une
institution indépendante du pouvoir judiciaire et constitue le sommet du systéme
juridique constitutionnel; 2) le fait de prendre des décisions quant a la
constitutionnalité d'unacte dans le cadre d'un arréta non seulement pour effet de
déclarer la nullité juridique d'un tel acte, mais également, dans une certaine
mesure, d'en modifier le contenu méme; 3) les juges de la Cour constitutionnelle
ne sont pas nommés a vie, mais seulement pour un mandat de 9 ans.

La Cour constitutionnelle et le pouvoir judiciaire

Le systeme judiciaire italien est organisé sur une base nationale, selon une
structure calquée sur le modéle juridique francais et comportant deux hiérarchies
juridictionnelles: les tribunaux ordinaires et les tribunaux administratifs.

La premiere de ces branches constitue I'ordre judiciaire proprement dit. 1l s'agit
d'un ordre autonome, indépendant de tout autre «pouvoir de I'Etat», et constitué
de tribunaux répartis sur plusieurs degrés juridictionnels (tribunaux de paix,
tribunaux de simple police, tribunaux de premiere instance, conseils de
prud’hommes, cours d'appel, etc.). A chacun des échelons correspond une
compétence juridictionnelle particuliere, le tribunal immédiatement supérieur
dans la hiérarchie constituant I'instance de recours pour les affaires jugées par la
juridiction de degré inférieur. Le sommet de la hiérarchie des tribunaux
ordinaires est occupé par la Cour de cassation, qui constitue I'instance ultime,
mais uniqguement pour ce qui est des points de droit; en d'autres termes, elle peut
ordonner une révision du jugement ou casser un jugement si I'argumentation
juridique de I'instance de degre inférieur est fautive ou mal fondée. Les magistrats
des tribunaux ordinaires constituent un corps de fonctionnaires particulier auquel
I'acces se fait par concours, ce qui permet de protéger I'indépendance du systeme
judiciaire; les auteursde la Constitution de 1948 ont en effet voulu soustraire le
déroulement des carriéres judiciaires au contrdle du ministre de la Justice
(contrairement a ce qui avait été le cas durant les régimes précédents) et le



confier a un organe indépendant, le Conseil supérieur de la magistrature. Cet
organe, a la téte duquel se trouve le Président de la République, est composé du
préesident et du procureur général de la Cour de cassation, qui en sont membres
de droit, ainsi que de trente membres élus de la fagon suivante: deux tiers sont
choisis par l'ensemble des juges de carriére parmi leurs pairs des différents
échelons juridictionnels; un tiers est choisi par le parlement réuni en congres
parmi les professeurs de droit titulaires de chaires et les juristes justifiant de plus
de 15 ansdepratique. En tant qu'organe de tutelle autonome de I'ordre judiciaire,
le Conseil supérieur de la magistrature est seul responsable des nominations,
affectations, transferts, promotions et mesures disciplinaires concernant les juges.

La hiérarchie des tribunaux administratifs étant indépendante de I'ordre
judiciaire, aucun des juges qui la composent n'est soumis a l'autorité du Conseil
supérieur de la magistrature. Les fonctions de juges des tribunaux administratifs
sont néanmoins occupeées par desmagistrats qui, comme les juges des tribunaux
ordinaires, sont des fonctionnaires de carriére recrutés sur concours (a
I'exception d'un certain nombre de membres du Conseil d'Etat, ou I'on peut
compter jusqu'a 50 % de nominations politiques, souvent parmi les hauts
fonctionnaires). Les tribunaux administratifs, dont la principale fonction consiste
a examiner la légalité des actes de I'administration publique, comprennent, d'une
part, les tribunaux administratifs régionaux, qui constituent le degré juridictionnel
inférieur, et, d'autre part, le Conseil d'état, compétent pour connaitre des recours
formes contre les décisions des tribunaux administratifs régionaux. Une place
distincte est occupée dans cette branche parla Cour des comptes, compétente en
matiere de comptabilité publique ainsi que dans certains autres domaines
précises par la loi. L'indépendance destribunaux administratifs est garantie par
le recrutement des magistrats qui y siégent ainsi que par le principe
constitutionnel selon lequel ces magistrats, comme n'importe quel autre juge du
systéme judiciaire, exercent leurs fonctions sous le seul contréle de la loi.

La Cour constitutionnelle, quant a elle, est totalement indépendante du pouvoir
judiciaire, qu'il s'agisse des tribunaux ordinaires ou administratifs. En effet, ce
n'est pas dans la section consacrée au pouvoir judiciaire (deuxieme partie, titre
IV: "La magistrature”) que la Constitution traite de cette institution, mais dans
une section distincte consacrée aux «Garanties constitutionnelles» (deuxieme
partie, titre V1), c'est-a-dire dans la méme section que celle traitant de la révision
de la Constitution et des lois constitutionnelles. En d'autres termes, la Cour
constitutionnelle est une institution particuliere fonctionnant tel un organe
judiciaire et établie pour sauvegarder la Constitution en cas de violation de ses
principes fondamentaux par le législateur.

S'agissant des droits et devoirs du citoyen, les compétences de la Cour
constitutionnelle sont strictement limitées au controle juridictionnel, en ce sens



qu'il s'agit de la seule institution habilitée a se prononcer sur la constitutionnalité
des lois. Lorsqu'un individu estime que ses droits constitutionnels ont été violés
par une loi (qu'elle soit nationale ou régionale), il peut demander a un tribunal
ordinaire ou administratif de porter cette question devant la Cour
constitutionnelle. Si le juge estime que ce recours est motive, il doit en saisir la
Cour constitutionnelle, dontla décision revét un caractere définitif. S'agissant des
individus, I'accés a la Cour constitutionnelle se trouve donc limité au mécanisme
qui vient d'étre expose. Seule I'administration centrale et les administrations
régionales disposent d'un droit de saisine directe de la Cour constitutionnelle,
lorsque I'une ou l'autre d'entre elles décide de contester la légitimite d'une loi.

Pour achever cette description des fonctions de la Cour constitutionnelle, il me
reste a ajouter que cet organe, outre sa mission de contréle juridictionnel, exerce
également une fonction judiciaire dans le domaine politique, puisqu'il lui revient
de se prononcer sur les cas de violation de la Constitution au niveau institutionnel
le plus élevé, c'est-a-dire a celui du Président de la République et des autres
«pouvoirsde I'Etat». Plus particulierement, la Cour constitutionnelle : 1) décide
de lamise en accusation du Chef de I'Etat a la demande du parlement réuni en
congres; 2) se prononce sur les conflits de compétences entre les pouvoirs
executif, législatif et judiciaire ainsi qu'entre I'administration centrale et les
collectivités régionales, ou entre différentes collectivités régionales. S'agissant
d'un tel conflit de compétences, chacune des parties concernées peut saisir la
Cour constitutionnelle.

Enfin, la Cour constitutionnelle est compétente pour décider s'il convient ou non
de soumettre une proposition de référendum au vote populaire, puisque la
Constitution s'oppose a ce qu'un reférendum puisse avoir pour objet I'abrogation
de lois de finance, de lois budgétaires, de lois d‘amnistie ou de remise de peine ou
de lois autorisant la ratification de traités internationaux. S'il apparait que le
reférendum est conforme a la Constitution (article 75) et vise a abroger, en tout
ou en partie, un acte législatif, et s'il est demande par au moins 500 000 électeurs
ou cing conseils régionaux, la Cour constitutionnelle doit encore se prononcer sur
I'homogénéité du texte soumis a référendum populaire.

L 'autorité réelle de la Cour constitutionnelle

Pour permettre a la Cour constitutionnelle d'assurer toutes les fonctions liées a
son réle de garante de la Constitution, les rédacteurs de la Constitution de 1948
ont fixé la composition de cet organe a 15 juges: cing nommés par le Président de
la République, cing nommés a la majorité des deux tiers (ou des trois cinquiémes
apres le troisieme tour) du parlement réuni en congres, et cing élus par les
juridictions de degreé supeérieur, c'est-a-dire trois par la Cour de cassation, un par
le Conseil d'Etat et un par la Cour des comptes.



S'agissant d'un tribunal [J quoique d'une nature trés particuliere [, la Cour
constitutionnelle est tenue de fonctionner comme un organe judiciaire, c'est-a-dire
en suivantla méme procédure que celle prévue pour les tribunaux administratifs,
Cette similitude se justifie par le faitquesi les tribunaux administratifs examinent
la légalité des actes de I'administration publique, la Cour constitutionnelle, quant
a elle, procede au contréle juridictionnel des lois. En d'autres termes, ces deux
juridictions ont a se prononcer sur des actes juridiques. Plus précisément,
s'agissant de questions soumises au controle juridictionnel, la Cour
constitutionnelle ne se prononce pas sur un litige opposant deux parties mais,
juridiguement parlant, résout les problémes dus a des conflits entre une loi et la
Constitution. La Cour ne peut donc se prononcer que de deux fagons sur une
affaire donnée - soit en déclarant la loi en question exempte de tout vice
constitutionnel, soit en concluant a sa nullité. Dans ce dernier cas, la loi est
abrogée le jour suivant la publication de la décision et, en regle générale, se
trouve rétroactivement privee d'effet.

Ainsi, en tant que gardienne de la Constitution, la Cour constitutionnelle n'est
soumise, quant a ses compétences et a son fonctionnement, qu'aux regles édictées
par la loi fondamentale elle-méme et les autres lois constitutionnelles fixant les
conditions, la forme et les délais applicables a I'audition des affaires et aux
décisions qui s'y rapportent ainsi que les garanties d'indépendance accordées aux
juges et a la Cour. En d'autres termes, alors que les tribunaux ordinaires et
administratifs sont soumis aux lois, la Cour constitutionnelle n‘est soumise qu'a la
Constitution etaux autres lois constitutionnelles. En bref, si le systéme judiciaire
constitue le pivot du principe de légalité, la Cour constitutionnelle représente,
quant a elle, le pivot du principe de constitutionnalité.

Depuis son entrée en fonction en 1956, la Cour constitutionnelle a peu a peu
élargi ses compétences et renforcé son role au sein du systéme juridique italien.
Comme nous I'avons souligné plus haut, le contrdle de la constitutionnalité des
lois représente la tache essentielle de la Cour, laquelle est par conséquent amenée
a prononcer la nullité, totale ou partielle, de lois. A ses débuts, la Cour eut
essentiellement a faire face au probleme de la force exécutoire de ses décisions;
c'est ainsi que son premier président, Enrico de Nicola, ancien chef de I'Etat,
demissionna un an seulement aprés avoir pris ses fonctions, un ministre du
gouvernement ayant refusé de se soumettre a une décision de la Cour. Toutefois,
cette derniere ne fut pas longue a remporter la bataille. Dans les années 60,
constatant I'ignorance dans laquelle les fonctionnaires et politiciens tenaient ses
decisions, la Cour élargit sensiblement son domaine d'intervention, et ce grace au
soutien d'une grande partie de I'opinion publique. C'est ainsi par exemple qu'en
annulant partiellement une loi, la Cour remplace parfois un ou plusieurs mots de
celle-ci de fagon a assurer sa conformité avec la Constitution. Par ailleurs, afin



de contourner la difficulté causée par le refus du gouvernement de respecter les
décisions de la Cour, celle-ci déclare inconstitutionnelle I'inobservation, par le
pouvoir législatif, de ses devoirs constitutionnels et, ce faisant, édicte de nouvelles
regles, qui sont autant de normes complétes et obligatoires prenant
automatiquement effet.

Ainsi, grace a I'application loyale, par les tribunaux ordinaires et administratifs,
des decisionsde la Cour et au soutien massif apporté par I'opinion publique, la
Cour a-t-elle pu renforcer son action, proche d'un «activisme» judiciaire. La forte
Iégitimité dont elle jouit au sein de I'opinion publique est due au fait qu'elle
prononce, dans un cadre judiciaire, des décisions a valeur quasi législative, en
vue d'assurer une application impartiale et équilibrée des principes
constitutionnels. Plus le législatif et I'exécutif font preuve d'inefficacité et de
carence dans le processus décisionnel, plus les décisions de la Cour viennent
répondre aux aspirations de la population.

Les garanties d'indépendance de la Cour constitutionnelle

La notion de garanties d'indépendance évoque non seulement des garanties
juridigues, mais également des garanties coutumiéres et éthiques. Bien que ces
deux dernieres catégories soient les plus importantes, je n'aborderai ici que la
premiere.

La Cour constitutionnelle représente le symbole vivant de la Constitution, c'est-a-
dire d'une norme juridique destinée a se perpétuer pendant plusieurs décennies.
La Cour constitutionnelle doit par consequent agir par dela les changements qui
affectent la scéne politique, en quelque sorte les transcender. C'est la raison pour
laquelle la Cour constitutionnelle est - et doit demeurer - totalement hermétique a
tout controle politique, qu'il s'agisse du gouvernement ou du parlement ou des
pressions de la part de partis politiques ou de groupements d'intéréts.

La meilleure facon de garantir ces objectifs serait de nommer les juges a vie, mais
il s'agit la d'une disposition extrémement rare dans les constitutions des
democraties occidentales. SilI'on excepte I'exemple de la Cour supréme des Etats-
Unis, le mandat des juges constitutionnels européens est généralement
relativement court (9 a 12 ansdans la plupart des cas), notamment en Italie, ou
les juges de la Cour constitutionnelle sont nommés pour neuf ans. Cette
disposition se trouve toutefois contrebalancée par de nombreuses autres garanties
congues pour assurer l'indépendance de la Cour et des juges.

Celles-ci se caractérisent par le fait que certaines d'entre elles s'appliquent aux
jugesen tantquetels, alors que d'autres concernent la Cour en tant qu'institution.



S'agissant des garanties visant a assurer lI'indépendance des membresde la Cour,
la Constitution italienne énonce en premier lieu un certain nombre
d'incompatibilités qui doivent étre strictement respectées. C'est ainsi que l'article
135(5) dispose que les fonctions de juge a la Cour sont incompatibles avec celles
de membre du parlement ou d'un conseil régional ainsi qu'avec I'exercice de la
profession d'avocat et avec toutes les charges et offices prévus par la loi (tels que
maire, maitre de conférences, directeur de société, etc.). En outre, les juges ne
peuvent étre membres de partis politiques ni participer a des activités politiques.

Une seconde garantie extrémement importante réside dans le fait que nul ne peut
étre nommé ou élu juge a la Cour constitutionnelle s'il ne dispose pas des
qualifications professionnelles spécifiques a cette fonction. Aux termes de I'article
135(2), les juges sont choisis parmi les magistrats, méme en retraite, des
juridictions supérieures ordinaires et administratives, les professeurs de droit des
universites et les avocats ayant au moins 20 ans d'exercice. Il découle de cette
disposition, non seulement qu'un juge ne saurait siéger a la Cour constitutionnelle
sans étre particulierement compétent dans cette branche du droit, mais encore
que les juges sont choisis parmi des personnes amenées, de par la tradition de
leur profession ou de leur charge, a agir en toute indépendance et impartialité.

De nombreux juges constitutionnels sont aujourd'hui fermement convaincus que le
secret des delibérations et de la décision constitue une importante garantie de
leur indépendance. Suivanten cela une tradition vieille de deux siécles dans notre
pays - et contrairementa I'exemple des Etats-Unis d'Amérique et des démocraties
d'Europe occidentale apres la seconde guerre mondiale -, aucune opinion
dissidente ni répartition des voix n'est publiée par la Cour. Cette disposition fait
aujourd'hui l'objet d'un débat soutenu, puisque de nombreux speécialistes, et
notamment des membres importants de la Cour, estiment que le mécanisme de
decision de la Cour mériterait une plus grande transparence, laquelle pourrait
étre facilitée par la publication d'opinions dissidentes.

Une autre garantie réside dans le statut des juges. Ceux-ci ne peuvent étre
immédiatement reconduits dans leurs fonctions, pas davantage qu'ils ne peuvent
étre révoques, dispenses de siéger ou suspendus, saufa la suite d'une décision de
la Cour constitutionnelle elle-méme, adoptée dans le cas, peu probable, ou un
juge serait frappé d'incapacité physique ou civile ou encore se serait rendu
coupable d'un comportement indigne ou d'une violation des devoirs liés a sa
charge. De maniére générale, les juges constitutionnels ne sont pas responsables
des actes accomplis dans I'exercice de leurs fonctions, ce qui signifie qu'ils ne
peuvent étre poursuivis au titre des opinions ou votes exprimeés a cette occasion.
En outre, sauf autorisation de la Cour constitutionnelle, aucun juge ne peut étre
poursuivi, arrété ou privé de sa liberté de quelqu'autre fagon que ce soit ni faire




I'objet d'une fouille de sa personne ou de son domicile, saufs'il est pris en flagrant
délit et que ce délit rend obligatoire la délivrance d'un mandat d'arrét ou d'un
mandat d‘amener.

Une derniére garantie d'indépendance des juges de la Cour constitutionnelle
concerne leur rémunération, qui est fixée par la loi et ne peut en aucun cas étre
inférieure au salaire du magistrat le plus haut placé dans la hiérarchie judiciaire
(comme par exemple le président de la Cour de cassation).

Il existe une autre série de garanties visant a assurer I'indépendance de la Cour
constitutionnelle en tant que pouvoir autonome de I'Etat, c'est-a-dire en tant
qu'institution indépendante de tout autre pouvoir. A ces fins, la Constitution a
conserve a la Cour une autonomie absolue s'agissant de son organisation, de son
fonctionnement et de la gestion de son budget.

Pour ce quiest de son organisation interne, la Cour dispose de ses propres regles,
qu'elle ne doit définir que conformément a la Constitution et a la loi visée par
I'article 137(2) de cette derniere établissant les autres regles nécessaires a
I'organisation et au fonctionnement de la Cour. En d'autres termes, la Cour, tout
comme le parlement, est investie de compétences normatives qui lui permettent de
définir I'organisation de ses taches, c'est-a-dire de fixer les domaines de
compétences, les devoirs et les responsabilités de ses agents. La Cour est
également dotée d'une juridiction interne pour les affaires concernant ses agents,
qu'il s'agisse de leur poste ou de leur rémunération.

Diverses garanties assurent I'autonomie de la Cour. S'agissant des juges, la Cour
procede elle-méme a I'examen de la validité des qualifications professionnelles
possédeées par ses membres une fois que ceux-ci ont été nommés par le Président
de laRépublique, le parlement ou les organes juridictionnels suprémes. Comme je
I'ai déja indiqué plus haut, elle se prononce elle-méme sur les questions
d'inéligibilitée ou d'incompatibilité avec la fonction de juge constitutionnel. Les
décisions de la Cour en ce domaine sont sans appel.

En outre, c'est la Cour elle-méme qui désigne son président parmi ses membres,
genéralement les plus anciens. Le président est chargé de répartir les affaires
parmi les juges, de compléter les documents nécessaires a la décision et,
généralement, de préparer les débats. Il représente la Cour devant I'opinion
publique ainsi que dans le cadre des relations avec les autres pouvoirsde I'Etat; il
est le chef de I'administration de la Cour. Il est assisté dans cette derniére tache
parun bureau, composeé de cing juges élus parmi ses membres les plus anciens
par la Cour réunie en session pléniére (c'est-a-dire par les 15 juges).




Enfin, la Cour constitutionnelle italienne jouit d'une compléte autonomie
financiere. Plus particulierement, dés que la loi de finances a fait droit a ses
besoins financiers, la Cour adopte chague année un budget et un compte de
depenses; le ministre du Trésor est alors tenu de mettre a la disposition de la
Cour les crédits qu'elle a demandés.

b. Organisation, fonctionnement et pratique de la Cour constitutionnelle - Rapport du Prof.
Victor Dan ZLATESCU, Juge ala Cour constitutionnelle roumaine

Le réputé constitutionnaliste francais Louis Favoreu, distinguait dans son
ouvrage dédié aux cours constitutionnelles un "modele européen™ différent du

"modéle américain"?*.

Créee aux termes de la Constitution de 1991, la Cour constitutionnelle de la
Roumanie est, tant par son mode d'organisation que par son fonctionnement, un
exemple typique du "modéle européen”. Elle est, ainsi que I'auteur cité I'écrit, une
juridiction spécialement et exclusivement créée pour I'exercice du contentieux
constitutionnel, située en dehors de Il'appareil juridictionnel ordinaire et
indépendante par rapport a celui-ci, tout comme vis-a-vis des pouvoirs publics.

On peut tirer quelques idées qui régissent le mode d'organisation et de
fonctionnement de cette Cour de la réglementation comprise dans la Constitution
de la Roumanie, ainsi que de la loi n ©47/1992 concernant I'organisation et le
fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

L'idée que I'on peut retenir d'abord est que la Cour dispose d'un statut
constitutionnel, les principes de son organisation et de son fonctionnement étant
établis par la Constitution.

Les dispositions de la loi n° 47/1992 concernant son organisation et son
fonctionnement ne font que développer les régles constitutionnelles.

Elle a, deuxiemement, le monopole du contentieux constitutionnel du pays.
Aucune autre instance n'a la compétence de se prononcer sur la constitutionnalité
des lois. Ainsi qu'il est spécifié a l'article 1 de la loi d'organisation et de
fonctionnement de la Cour constitutionnelle, celle-ci est I'unique autorité de
juridiction constitutionnelle en Roumanie.

La Cour constitutionnelle est une véritable juridiction - caractérisée tant par le
controle preventif que par le controle postérieur des actes normatifs, mais aussi

24 Louis Favoreu, Les cours constitutionnelles, Paris, P.U.F., Introduction, p.3.




par les autres attributions dont elle a été investie et qui sont réalisées en dehors
de I'appareil juridictionnel de I'Etat - et est organisée comme telle.

Un fait caracteristique dans ce sens est que les neuf juges sont des juristes. Ainsi
qu'il est stipulé a I'article 38 (1) de la loi d'organisation et de fonctionnement, les
juges de la Cour constitutionnelle doivent avoir une formation juridique
supérieure, une haute compétence professionnelle et une ancienneté d'au moins
18 ans dans l'activité juridique ou dans I'enseignement juridigue supérieur.

Les neuf juges sont nommés en principe pour une période de neuf ans, mandat qui
ne peut étre prolongé ou renouvelé. Le systeme adopté par la Constitution de la
Roumanieestsimilaire a celui de la Cour européenne de Justice. Trois des neuf
juges sont nommes par la Chambre des Députés, trois par le Sénat et trois par le
Président de la Roumanie.

La loi prévoit le renouvellement d'untiers des juges tous les trois ans. A cette fin,
l'article 51 établit un systeme de transition. Dans la premiere Cour
constitutionnelle, chacune des deux chambres ainsi que le Président de la
Roumanie désignent trois juges, dontun pour neufans, un deuxiéme pour six ans
et un troisieme pour trois ans. Le critére pour départager les trois juges nommes
par chacune des chambres est le nombre de voix obtenues, le candidat ayant
obtenu le plus de voix obtenant ainsi le mandat de neuf ans.

Conformément a ce systéme, aux eélections qui auront lieu apres les trois
premiéres années de fonctionnement de la Cour, tous les juges seront élus pour
une période de neuf ans.

Le Présidentde la Cour constitutionnelle est elu par les neuf juges, qui choisissent
celui d'entre eux ayant obtenu la majorité des voix, par vote secret, pour une
période de trois ans. Le mandat du président ne peut étre renouvelé.

Dans sa préoccupation d'offrir des garanties d'équidistance, la loi établit une
procédure spéciale pour I'élection du président. Ainsi, chaque groupe de juges, les
jugesnommeés par la chambre des députés, les juges nommes par le Sénat et ceux
nommeés par le présidentde la Roumanie, peut proposer une seule candidature. Si
au premier tour de scrutin, aucun candidat ne réunit la majorité des voix, on va
procéder a un second tour de scrutin entre les deux premiers classés, ou au tirage
au sort, si tous les candidats ont obtenu le méme nombre de voix.

Les opérations en vue de I'élection du président sont dirigées par le plus agé des
juges.



La loi stipule aussi la possibilité pour le président de choisir un juge pour le
remplacer pendant son absence. La pratique des deux premiéres années a impose
I'idée que ce remplacant est désigné pour chaque occasion a part, et que chaque
fois c'est une autre personne qui est choisie, ce quiassure une rotation des juges.

En cas de vacance de la fonction de président, on choisit un autre juge pour
remplir cette fonction jusqu'a la conclusion de la période de trois ans® .

L'organe collectif de la Cour constitutionnelle est le plenum des juges.

La loi ne fait mention du plenum que dans sa qualité d'organe de juridiction,
quand elle stipule a I'article 8 que I'activité de la Cour se déroule en séance
pléniere ou dans des chambres de juridiction.

En effet, aux termes de l'article 20 de la loi, le controle préalable de la
constitutionnalité est réalisé par les debats sur les plaintes recues par le plenum
de la Cour constitutionnelle.

C'est le seul aspect de I'activité du plenum dont la loi fait mention. Les autres
resultent de I'esprit des dispositions du Reglement d'organisation et de
fonctionnement de la Cour.

Conformément a l'article 4 de ce Reglement, le plenum de la Cour
constitutionnelle remplit des attributions qui, aux termes de la loi, peuvent étre
réalisees seulement par des actes adoptés avec la majorité des voix des juges. Il
est prévu, de méme, que le pléenum de la Cour constitutionnelle prend toute
mesure nécessaire en vue du bon deroulement de I'activité de la Cour.

Les attributions du Président sont prévues a I'article 11 (1) de la loi et sont de:

a. coordonner l'activité de la Cour constitutionnelle et répartir les cas a résoudre;

b. convoquer et présider les séances pléniéres de la Cour;

c. représenter la Cour devant l'autorité publique et les autres organisations roumaines ou
étrangeres;

d. constater les cas de cessation du mandat des juges, prévus dans la présente loi, et saisir les

autorités publiques qui les avaient nommées, en vue de I'occupation du poste devenu vacant;

e. remplir d'autres attributions prévues par la loi ou par le Reglement d'organisation et de
fonctionnement de la Cour constitutionnelle.

Il est fait ensuite mention, a I'alinéa 2, que le président est aussi ordonnateur des crédits.



De tels textes, suivis d'ailleursd'une pratique constante, consacrent I'idée que le
plenum n'est pas seulement un organe de juridiction, mais qu'il représente un
véritable organe directeur de la Cour constitutionnelle.

Il ne faut pas omettre le fait que I'action méme de choisir parmi les juges le
Président de la Cour constitutionnelle est accomplie par le plenum.

Dans l'esprit des textes concernant la compétence du plenum, celui-ci a
commencé a prononcer - dans le cas ou il constate une contrariété dans la
pratique des différentes chambres de la Cour constitutionnelle - des décisions
impératives, destinées a I'élimination des divergences.

Le fondement de l'action de la Cour dans de tels cas se trouve dans les
dispositionsde I'article 26, alinéa 2 du Reglement de la Cour qui établit que, dans
le casou les chambresdetrois ou de cing juges désirent s'écarter d'une décision
du plenum ou d'une autre chambre, elles doivent s'adresser au plenum.
L'interprétationdonnée par le plenum a la majorité de voix est obligatoire pour
les chambres de jugement.

Il est certain que les quelques décisions prononcées en ce sens jusgu'a présent ont
constitué un évenementdans la pratique de la Cour. Elles ont offert I'occasion de
developpements théoriques intéressants dans des problemes controversés, et leur
utilité s'est avérée dans l'unification de la jurisprudence de la cour, mais aussi
dans l'orientation de la pratique des instances ordinaires concernant la
constitutionnalité de certains textes de lois.

Il faut noter que le plenum nécessite un quorum des deux tiers du nombre des
juges de la Cour. Il adopte des décisions par un vote de la majorité des juges,
dans I'exercice des attributions qui lui ont été octroyées par la Constitution et par
la loi n°47/1992 et, dans tous les autres cas, par un vote de la majorité des
membres présents.

Il faut préciser que la fonction de juge est incompatible avec toute fonction
publigue ou privée, excepté les fonctions didactiques dans I'enseignement
juridique supérieur.

Dansle cas ou, a sa nomination, le candidat occupe une fonction incompatible
avec la fonction de juge, ou s'il faitpartie d'un parti politique, I'acceptation de sa
nomination devra comprendre son engagement de démissionner de ladite fonction
ou du parti politique dont il est membre.



Les neuf jugesde la Cour sont indépendants dans I'exercice de leurs attributions
et inamovibles pendant la durée du mandat. Ils ne peuvent étre rendus
responsables de leurs opinions et votes exprimés lors des délibérations et du
prononce des arréts.

Les jugesde la Cour constitutionnelle ne peuvent étre arrétés ou jugés pour des
causes peénales ou contraventionnelles qu'avec l'approbation du Bureau
permanentde la Chambre des députeés, du Sénat ou du président de la Roumanie -
selon I'organe quia nommé ledit juge -et a la requéte du procureur général. De
plus, la loi établit une compétence spéciale de jugement pour les infractions
commises par les jugesde la Cour, compétence qui revienta la Section pénale de
la Cour supréme de justice.

A partir de la date de mise en jugement pénal, le juge est suspendu du droit
d'exercer sa fonction. En cas de condamnation définitive, il est exclu de droit de la
Cour constitutionnelle et, dans le cas ou il est acquitté, la suspension cesse.

Le mandat des juges cesse dans les trois situations suivantes:

a. I'expiration du terme pour lequel il a ét¢ nomme, la démission, la perte
des droits électoraux, I'exclusion de droit, le déces;

b. en cas d'incompatibilité ou d'impossibilité d'exercer la fonction de juge
pendant plus de six mois;

c. en casde violation des dispositions de I'article 16, alinéa 3 ou de I'article
36, alinéa 3 de la Constitution ou pour une violation grave des
attributions qui lui incombent en tant que juge.

2.  L'activité juridictionnelle de la Cour se déroule de facon diversifiée,
d'apres la maniere dont la Cour résout I'exception d'inconstitutionnalité soulevée
pendant certains proces judiciaires, ou d'apres son mode d'agir en vue de
I'accomplissement de ses autres fonctions.

On peut deduire que la regle générale est celle de la résolution en plenum. Elle
est appliquée au contr6le de constitutionnalité des lois avant la promulgation
(contrdle préalable), au contrle de constitutionnalité des réglements du
Parlement, au contrdle de I'observation de la procédure en vue de I'élection du
Président de la Roumanie, au jugement des contestations qui ont comme objet la
constitutionnalité d'un parti politique, a I'émission de I'avis pour suspendre de sa
fonction le Président de la Roumanie, et, finalement, a la constatation de
I'existence des circonstances qui justifient I'intérim dans I'exercice de la fonction
de Président de la Roumanie.



Les décisions en ces matiéres sont prononcées a la majorité simple des membres
du plenum et sont définitives, n'étant pas susceptibles de recours.

En cherchanta établir la nature de I'activité du jugement en plenum, nous allons
distinguer plusieurs situations, par rapport a la maniere dont est réglementée par
la loi la solution des différentes catégories de cas.

Dans certaines affaires, le caractére juridictionnel est prépondérant. C'est le cas
du jugement des contestations qui ont pour objet la constitutionnalité d'un parti
politique, qui prennent la forme d'un proceés judiciaire en contradictoire entre le
requérant, le parti politique et le Ministere public.

A cette fin, I'un des juges rédige un rapport, des preuves sont administrées, des
conclusions sont tirées. Le jugement se déroule selon les dispositions de
procédure de la loi n° 47/1992 et du Réglement d'organisation et de
fonctionnement, qui est compléte, le cas échéant par les dispositions du Code de
procédure civil, dans la mesure ou ses stipulations son conformes avec le
caractere specifique de l'activité de la Cour constitutionnelle. D*ailleurs, le
Reglement d'organisation et de fonctionnement contient plusieurs renvois a ce
Code.

La résolution des contestations des candidatures pour la fonction de Président de
la Roumanie revét aussi un caractere essentiellement juridictionnel. Dans le cas
des autres activités qui se déroulenten plenum, le caractére juridictionnel est plus
effacé, car elles ne posent pas trop de problemes d'ordre procédural.

L'activité de controle postérieur est celle qui souléve finalement le plus de
problémes de procédure.

Cela, bien slr, ne vaut pas tellement dans le cadre du controle de la
constitutionnalité des reglementsdu Parlement - la premiére des deux formes de
contr6le a posteriori -, dans lequel les débats se déroulent en plenum: une
décision non susceptible d'aucune voie d'attaque, est prononcée, décision qui est
soumise a la Chambre en question, qui doit réexaminer les textes considerés
comme non constitutionnels. L'aspect juridictionnel le plus marquant peut étre
trouve dans la seconde forme de contrdle, a posteriori, plus précisément dans la
résolution des exceptions d'inconstitutionnalité.

Ce caractere judiciaire est d'ailleurs explicable. La Cour constitutionnelle se
charge, d'une part, de la compétence des instances judiciaires, concernant la



résolution du probléme de I'exception d'inconstitutionnalité®®. Elle n'est pas
toutefois compétente pour résoudre aucun des autre aspects du procés. Quand
I'exception est soulevée devant l'instance ordinaire, celle-ci saisit la Cour
constitutionnelle puis, apres que la Cour s'est prononcée sur la constitutionnalité,
I'arrét est définitif et I'instance inférieure reprend I'affaire, en tenant évidemment
compte de ce que la Cour a décide.

L'exception d'inconstitutionnalité est le seul cas dans lequel la Cour ne juge pas
en plenum, maisen chambres. Dans ce cas, la séance est publique et se déroule,
en principe, d'apres les régles de la procédure judiciaire, adaptés bien entendu a
la spécificité du contentieux constitutionnel.

A la séance participe aussi le représentant du Ministére public qui est cité a cette
fin.

Une particularitt du systtme roumain est le fait que le jugement
d'inconstitutionnalité parcourt deux degreés de juridiction.

Le jugement de fond (il est question, bien entendu, du fond du contentieux
constitutionnel) est effectué par une chambre de trois juges. Il a lieu sur la base
d'un rapport rédigé par lI'un d'entre eux, en tenant compte des points de vue des
deux chambres du parlement et du gouvernement, dont la consultation est
obligatoire, ainsi que des preuves qui ont été éventuellement administreées.

La loi ne prévoit aucune limitation des moyens de preuve, donc la chambre peut
décider en principe, I'administration de toutes les preuves. Mais, par la force des
choses, etant donné que le contentieux constitutionnel ne réclame pas
I'établissement des faits - qui est du ressort des instances ordinaires -
I'administration de preuves telles que la preuve a témoins, I'expertise n'a presque
jamais de sens dans un tel proces.

Méme quand I'aspect d'inconstitutionnalité est déterminé en I'espece par certaines
circonstances de fait, la pratique de la Cour constitutionnelle est devenue presque
constante, la faisant se prononcer en principe sur les aspects
d'inconstitutionnalité du texte invoqué, en laissant aux instances ordinaires la
tache d'apprécier, éventuellement apres I'administration de preuves, si I'nypothése
retenue vise ou ne vise pas l'aspect d'inconstitutionnalité ainsi établi.

Le jugementsuit - en principe - la réglementation du Code de procédure civile.
Ce "en principe™ est déterminé par le fait que, sous certains aspects importants, la

26 VoirV.D. ZI_tescu, Irina MoroianuZI_tescu, Judecareaexcep_iei de neconstitu_ionalitate (Judgement of

the Objection of Unconstitutionality), dans "Human Rights", n ©3/1992, p. 10 et suiv.



loi n°47/1992 déroge au droit commun, établissant des regles spécifiques au
contentieux constitutionnel.

Ainsi, la saisine de la Cour, aux termes de l'article 31, (4), est opérée par
I'instance devant laquelle I'exception d'inconstitutionnalité a été soulevée, par un
mémoire, qui doit comprendre les points de vue des parties et I'opinion de
I'instance concernant I'exception, accompagné par les éventuelles preuves
deposees par les parties. Dans les cas ou I'exception a été soulevée d'office par
I'instance, le mémoire doit comprendre les arguments de parties, ainsi que les
preuves nécessaires.

La loi prévoit que, pendant la période de résolution de I'exception
d'inconstitutionnalité, l'instance peut demander, par memoire motive, la
suspension du jugement. Le mémoire est adjointau recours dansun délai de cing
jours depuis la date de la prononciation de la décision de saisir la Cour
constitutionnelle.

Graceau faitque I'acte de saisine de la Cour n'est pas un acte des parties, mais
une décision de l'instance, certaines décisions ont conclu que le retrait de
I'exception par la partie qui I'a soulevée n'est pas de nature a mener au
classementde I'affaire, la Cour étant toujours tenue par la saisine faite par voie
de décision.

L'on peut entrevoir ici une conception concernant les objectifs du controle de
constitutionnalité. Ce contrble, quoique partant d'especes concretes, n'est pas
organisé seulement pour donner satisfaction aux intéréts individuels. Les effets
des décisions prononcées par la Cour constitutionnelle démontrent que la
declaration d'inconstitutionnalité d'un texte de loi exprime aussi I'intérét général,
celui d'éliminer de la Iégislation toute disposition non conforme a la Constitution.

Le jugement se fait sur la base d'un rapport rédigé par I'un des juges.

Il est intéressant de noter que alors que les instances ordinaires n‘ont aucun
pouvoir de censure sur les exceptions invoguées, mais sont seulement obligées de
saisir la Cour Constitutionnelle, quelle que soit leur opinion sur le fondement de
celles-ci, dans le cadre

de la Cour, la loi a organiseé une procédure defiltrage, basée non sur des raisons
d'opportunité, mais seulement en rapport avec le caractere visiblement non-fondé
de I'exception.

La pratique démontre que, maintes fois, les parties soulévent des exceptions
d'inconstitutionnalité en vue d'obtenir des ajournements de proces, a cause d'un



esprit de chicane ou en ignorant les dispositions constitutionnelles; ou tout
simplement en n'invoquant pas de violations effectives de la Constitution.

Le respect de la procédure de citation des parties dans la résolution de ces
exceptions ne manquerait pas seulement de charger la Cour d'un volume
d'activité inutile, mais elle provoquerait aussi un grave ralentissement de la
procedure, ainsi que des dépenses inutiles.

C'est pourquoi, d'apres le modele offert par la Convention Européenne des Droits
de I'Homme, qui confére au Secrétariat du Conseil de I'Europe un tel droit,
I'article 24 (2) de la loi permetau juge rapporteur qui constate que I'exception est
visiblement non-fondee, ou qu'elle concerne des problemes qui ne font pas I'objet
de I'exception d'inconstitutionnalité, d'informer le président la-dessus, en vue de
la convocation de la chambre de jugement qui peut décider, a l'unanimité, de
repousser I'exception, sans citer les parties.

Il est tres difficile de concevoir que cette régle puisse permettre des abus, parce
que la partie mécontente pourra former un recours contre la décision ainsi
prononcee et le jugement sur recours aura lieu apres citation des parties.

Le jugement d'une exception d'inconstitutionnalité peut parcourir, ainsi qu'il a été
démontré, deux degrés de juridiction. La loi spécifie que la décision de la
chambre de trois juges peut étre attaquée par les parties seulement par la voie du
recours, dansun délai de dix joursdes sa communication. Le recours est juge par
une chambre formée de cing juges, dont I'un est le Président de la Cour
constitutionnelle ou bien son remplagant, qui va présider. Sile recours est admis,
la chambre se prononce aussi, par la méme décision, sur I'exception
d'inconstitutionnalité.

Il existe des juristes qui pensent que ce systeme de deux degres de juridiction est
excessif et que les exceptions devraient - de lege ferenda - étre résolues, en
premiére et derniere instance, par une chambre de cing juges.

En tout cas, ainsi que le mot "seulement” I'indique, le recours est la seule voie,
ouverte contre la décision prononcée au fond.

Dailleurs, quoique I'appel ait été réintroduit dans la législation roumaine suite a
la modification du Code de procédure et de la Loi d'organisation judiciaire,
adoptée postérieurementa la loi d'organisation et de fonctionnement de la Cour
Constitutionnelle, il est unanimement admis qu'il n'est pas compatible avec les
principes d‘organisation du contentieux constitutionnel, car il représente une voie
de droit propre aux instances judiciaires.



Nous considérons aussi que ni le recours en annulation, ni le recours dans
I'intérét de la loi ne sont compatibles avec la procédure propre au contréle de
constitutionnalité.

En ce qui concerne les voies de rétractation - la contestation et la révision - une
intéressante décision du Plenum de la Cour a établi que le méme terme
“seulement" exclut aussi I'emploi de ces deux voies®'.

En dehorsde ces deux degrésde juridiction, I'activité juridictionnelle de la Cour
implique aussi - dans certaines conditions - I'intervention du Plenum.

Ainsi qu'il a été démontre, dans le cas ou une divergence est constatée dans la
pratique des différentes chambres, le Plenumde la Cour tient compte de ce fait et,
apres avoir analysé les textes en discussion, prononce une décision ayant un
caractéere interprétatif. Cette décision n'a pas, certainement, le pouvoir d'annuler
les décisions définitives déja prononcées, mais seulement le role de constituer un
repere - obligatoire - pour celles qui vont étre prononcees.

3. |l est tres difficile, dans le court espace de temps mis a notre disposition,
d'entreprendre une recherche - compléte, méme si non exhaustive - sur la pratique
de la Cour constitutionnelle en Roumanie, qui n‘a fait que s'enrichir et se
diversifier pendant ces deux ans.

Voila pourquoi nous allons essayer de retenir seulement quelques-unes des plus
intéressantes directions dans lesquelles cette pratique a évolué.

Comme un veritable pilier de I'Etat de droit, la Cour constitutionnelle doit étre un
facteur essentiel dans la mise en oeuvre des droits de I'nomme.

Ayanta choisir entre le systeme moniste du self-executing, selon lequel les traités
internationaux ratifiés par un Etat sont appliqués directement dans la pratique,
sans que leur conseécration dans la législation interne soit nécessaire, et le
systeme dualiste, réclamant la nécessité de lintégration des normes
internationales dans la législation interne, en vue de leur mise en application, la
Constitution a consacré le premier systéme en disposant, a son article 20, que les
dispositions concernant les droits de I'hnomme, qui se retrouvent dans la
Déclaration Universelle des Droits de I'Homme, les deux pactes et les traités
ratifiés par la Roumanie, font, de droit, partie du systeme législatif national, et
jouissent de priorité dans leur application par rapport a la législation interne.

2 Voir la Décision n °2/25.03.1994 de la Cour constitutionnelle



La Cour a eu quelques occasions de procéder a I'application directe de ces
principes en pronongant des décisions qui présentent un indiscutable intérét
théorique.

Ainsi, uneloi qui stipulait la reconduction pour cing ans du bail des logements a
été attaquée devant la Cour, par la voie du contréle préalable, au motif que, de ce
fait, le droitde propriété était violé. La Cour a rejeté I'exception, en considérant
que la location ne porte pas atteinte a I'essence de la propriéte, car elle est un
simple acte d'administration qui ne s'attaque pas a l'essence du droit du
propriétaire. Elle a retenu le fait que, dansune politique Iégislative équilibrée - en
tenant compte de la crise du logement qui persiste surtoutdans les grandes villes -
il faut établir un juste equilibre entre les intéréts des propriétaires et ceux des
locataires. En appliquant les stipulations de I'article 11 du Pacte International
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels concernant le droit a un
niveau de vie suffisant pour toute personne, ainsi que la disposition qui implique
le droita un logement suffisant, la Cour a considéré que la reconduction des baux
de logement était constitutionnelle®®,

Dans un autre cas, saisie de I'inconstitutionnalité d'une loi qui fixait pour les
fonctionnaires publics un impdt supérieur a celui des autres salariés, la Cour a
déclaré que ledit texte était contraire a la Constitution. En se fondant sur I'article
20 de la Constitution, elle a appliqué les dispositions de la Déclaration
Universelle des Droits de I'Homme et celles du Pacte relatif aux droits
économiques, sociaux et culturels sur l'interdiction de toute discrimination®.

Nousallonssignaler aussi le cas de la loi concernant les vétérans de guerre, dont
certaines clauses ont été considérées comme étant inconstitutionnelles, a savoir
les regles qui visaient a retirer la qualité de vétéran de guerre aux personnes
provenant des territoires temporairement cédés avant la deuxieme guerre
mondiale, personnes qui avaient été obligatoirement incorporées dans les armées
ennemies et avaient combattu contre I'armée roumaine.

La Cour a considéré que la régle conditionnant la qualité de vétéran de guerre au
fait de n'avoir pas combattu contre I'armée roumaine introduit une discrimination
quiest interdite tant par la Déclaration Universelle, que par les deux Pactes des
droits de I'nhomme, comme d'ailleurs par les régles de la Constitution de la
Roumanie™.

Décision n °69/1993 de la Cour constitutionnelle
29 Décision n °6 du 25 février 1993

30 Décision n °47 du 17 mai 1994



Un autre trait constant dans la pratiqgue de la Cour constitutionnelle est
représenté par I'idée de réaliser pleinement la non-rétroactivité de la loi.

Avant I'adoption de la Constitution, la non-rétroactivité n'était prévue que dans le
Code Civil. Elle ne s'imposait donc qu'au niveau de cette branche du droit et
pouvait étre évincée a tout moment par la stipulation de la rétroactivité dans une
loi, chose parfaitement possible vu que le Code Civil n'est, lui-méme, qu'une loi, a
laquelle on peutdéroger par une autre loi. On pouvait affirmer que l'interdiction
de la rétroactivité s'adressait au juge et pas au législateur, vis-a-vis duquel elle
n‘avait aucun pouvoir®. Apartir du momentou I'article 15 (2) de la Constitution
a stipule que "la loi dispose seulement pour I'avenir, a I'exception de la loi pénale
plus favorable™, le probléme a commencé a se poser dans d'autres termes.

La régle de la non-rétroactivité ne s'adresse plus a présent au juge, mais au
législateur lui-méme, qui ne peut déroger a ce principe - comme il I'a souvent fait
dans le passé - a I'exception du cas de la loi pénale plus clémente.

Avant l'entrée en vigueur de la Constitution, on considérait qu'une loi
interprétative, en faisant corps commun avec la loi interprétée des le moment de
son adoption, donnait lieu a rétroactivité. Une fois I'article 15, alinéa 1 de la
Constitution entré en vigueur, une telle interprétation n'est plus possible, ce qui
fait que toute loi interprétative n'aura d'effet que pour l'avenir®.

La Cour constitutionnelle a prononcé plusieurs décisions concernant la non-
rétroactivitt de la loi. Récemment, elle a considéré comme étant
inconstitutionnelle la disposition de la loi qui fixait I'impot sur le revenu agricole,
conformémenta laquelle I'impé6t allait étre calculé a partir du ler janvier 1994,
alors que la loi était adoptée seulement au mois de mai de la méme année®.

On pourrait multiplier les exemples en ce sens. L'idée de la défense ferme de la
non-rétroactivité de la loi reste un des motifs dominantsde la pratique de la Cour
constitutionnelle.

Une troisieme idée qui a dominé notre pratique réside dans la garantie de la
constitutionnalité des dispositions légales concernant la propriété.

81 Voirl. Filipescu, V.D. ZI_tescu, "Dreptul civil constitu_ional roman" dansla revue "Dreptul" n °3/1994, p.

44 et suiv.

32 Ibidem loc. cit.

3 Décision n °49 du 17 mai 1994



Nous relevons dans cet ordre d'idées la question des modes d'obtention du droit
de propriété. La Cour constitutionnelle a été catégorique pour considérer comme
anticonstitutionnelle la nationalisation en tant que moyen employé a cette fin.
Contrairement a I'expropriation pour raison d'utilité¢ publique, prévue par la
Constitution, et qui se fait avec un juste et préalable dédommagement, la
nationalisation n'est pas prévue par la Constitution. Voila pourquoi le texte qui la
mentionnait et qui faisait partie de la loi relative au régime des zones franches* a
été considéré comme anticonstitutionnel. La décision a aussi exprimé l'allergie
fortement implantée dans la société roumaine contre I'idée de nationalisation -
institution appliquée d'une maniére si abusive par le régime totalitaire.

Un autre theme qui revientdans de nombreuses décisions et qui a donné lieu a de
sérieux remous jurisprudentiels est celui des concepts portant le nom
d™infractions contre le bien collectif" dans la législation prérévolutionnaire.
Cette catégorie d'infractions introduisait un régime juridique aggravant pour les
atteintes de toute sorte - vol, dilapidation, etc. - portées a ce que I'on nommait un
"bien collectif”, concept qui concernait spécialement la “propriété socialiste
d'Etat” ou "la propriété coopérative".

Ces formes de propriété typiques de I'économie dirigée ont cessé d'exister. Le
processus de privatisation a conduit a I'apparition de sociétés commerciales avec
capital d'Etat ou privé et de régies autonomes, titulairesdu droit de propriété sur
les biens qu'elles détiennent.

Il ne s'agitdonc plus d'une propriété "d'Etat"” ou "coopérative”, mais bien d'une
propriété privée. Aux termes de l'article 41 alinéa 2 de la Constitution, la
propriété privée est également protégée par la loi, quel que soit son titulaire.

En conséquence, I'établissement d'un régime aggravant pour les atteintes portées
aux biens de ces patrimoines, ainsi que, de la méme maniére, a tous les biens de
ce qui est nommé "le domaine privé de [I'Etat", apparait comme
anticonstitutionnel.

Il a été, tout de méme, admis que le régime de protection spéciale doit étre
conservé pour les seuls biensdont I'article 135 (4) de la Constitution stipule qu'ils
font "I'objet exclusif de la propriété publique", jouissant ainsi d'un régime spécial.
C'est le cas des richesses de toute nature du sous-sol, des voies de
communication, des eaux ayant un potentiel energétique exploitable, ainsi que des
biens qui peuvent étre utilisés dans l'intérét public, tels que les plages, la mer
territoriale, les ressources naturelles de la zone économique et du plateau

3 Décision n °4/1992 dans le Moniteur Officiel de la Roumanie, partie I, n °©182 du 30 juillet 1992



continental, ainsi que d'autres biens établis par la loi comme présentant un intérét
spécial.

Apres quelques décisions contradictoires, le Plenum de la Cour constitutionnelle
a donné une décision d'interprétation trés remarquée™, qui a fixé la pratique dans
le sens décrit plus haut.

Un domaine d'intérét spécial est représente par les décisions qui consacrent le
libre acces a la justice, une idée qui a occasionné de précieuses contributions de
la Cour constitutionnelle.

Aux termes de l'article 125 alinéa 3 de la Constitution, "la compétence et la
procédure de jugement sont établies par la loi"; ensuite I'article 128 spécifie : ...
"contre les arréts des instances judiciaires, les parties intéressées et le Ministere
Public peuvent recourir aux termes de la loi." En se basant sur ces textes, on a
consideéré que les procédures administratives - juridictionnelles specifiées par la
loi constituent des mesures de protection ayant pour but une résolution plus
rapide de certaines catégories de litiges, en déchargeant les instances judiciaires
et en évitant les fraisde jugement. Le faitd'instituer ces procédures ne peut avoir,
dans aucun cas, le but de limiter l'acces a la justice, qui aurait comme
conséquence d'empécher l'intervention des instances judiciaires, dans les
conditions établies par la loi. Par une décision de caractére interprétatif du
Plenum de la Cour constitutionnelle, il a été établi que la décision de I'organe
juridictionnel est soumise au controle juridique de l'instance de contentieux
administratif ou d'une autre instance compeétente conformement a la loi, et qu'on
ne peut limiter I'exercice de ce droitaux parties, ce droit étant consacreé a I'article
21 de la Constitution.

Il a été, ensuite, établi que le libre acces a la justice suppose l'accés aux
procédures par lesquelles la justice est accomplie. Le juge est exclusivement
compétent pour instituer les regles sur le déroulement du proces devant les
instances judiciaires, tandis que le principe du libre acces a la justice suppose la
possibilité illimitée pour les intéressés d'user de ces procédures, dans les formes
et modalités instituées par la 10i*°.

Nous ne pouvons pas mentionner ici toutes les directions dans lesquelles s'est
développée la pratique de la Cour constitutionnelle.

% Décision n °1/1994

36 Décision du Plenumde la Cour constitutionnelle n °1 de janvier 1994 concernant le libre accés a la justice

des citoyens en vue de la défense de leurs droits, libertés et intéréts Iégitimes.



Il est important de savoir que, en deux ansd'activité, cette pratique a imposé une
ample série de theses et d'idées dans le sens de la constitutionnalisation de toutes
les branches du droit, théses et idées qui ont commence a étre recues dans la
pratique judiciaire, ce qui a contribué a ce que I'on peut définir comme un
"assainissement constitutionnel” de notre systéme de droit, qui se trouve lui-méme
dans une période de transition.

C. ORGANISATION, FONCTIONNEMENT ET PRATIQUE DE LA

COUR

c. Résumé de la discussion

Les participants discutent des conséquences de l'arrét Ruiz Mateos de la Cour
européenne des Droitsde I'Homme pour les Cours constitutionnelles. Dans cette
décision, la Cour européenne des Droits de 'Homme a déclaré pour la premiere
fois I'article 6 paragraphe 1 de la Convention européenne des Droits de I'Homme
applicable aux procédures engagées devant une Cour constitutionnelle. Cette
décision peut étre interprétée de maniere tres étroite comme étant due au fait que
Ruiz Mateos avait été exproprié directement par une loi spécifique et que sa seule
possibilité de contester cette mesure consistait a contester la validité de la loi, ce
qui ne peutétre fait que devant la Cour constitutionnelle. 1l est cependant possible
aussi qu'a I'avenir la Cour européenne des Droits de I'Homme applique I'article 6
de la Convention aux affaires portées devant une Cour constitutionnelle qui
concernent directement des individus.

L'exécution de telles décisions de la Cour européenne des Droitsde I'Homme peut
poser des problémes épineux et nécessiter des réformes Iégislatives. Les pays qui
établissent une Cour constitutionnelle devraient garder ce probleme a I'esprit des
le début.

L'affaire Ruiz Mateos souligne aussi le probléme des rapports entre les Cours
constitutionnelles nationales en général et la Cour européenne des Droits de
I'Homme. Des contradictions sont possibles entre l'interprétation d'une
Constitution nationale par la Cour constitutionnelle et celle de la Convention des
Droits de I'Homme par la Cour européenne.

Un autre sujet abordé pendant les discussions concerne les garanties de
I'indépendance des magistrats. On souligne gu'en dehors des garanties juridiques
les valeurs éthiques sont tres importantes et que chaque juge doit veiller selon sa
conscience a exercer ses fonctions en toute indépendance et conformément a la
loi.



TROISIEME SEANCE DE TRAVAIL

Les actes de la Cour constitutionnelle etleurs conséquences

Présidée par le Professeur Adrian N_STASE,
Présidentde la Chambre des Députés du Parlement
roumain

a. Les actes de la Cour constitutionnelle et leurs
conséquences
Rapportdu Prof. Helmut STEINBERGER, ancien
Juge a la Cour constitutionnelle allemande

b. Les actes de la Cour constitutionnelle et leurs
conséquences
Rapportdu Prof. Vasile GIONEA, Membre de
I'Académie, Présidentde la Cour
constitutionnelle roumaine

C. Résumeé de la discussion



a. Les actesde la Cour constitutionnelle et leurs consequences - Rapport du Prof. Helmut
STEINBERGER, ancien Juge ala Cour constitutionnelle allemande

Remarques préliminaires

Le présent document se penche exclusivement sur les conséquences au sens
strictement juridique des décisions des cours constitutionnelles; le réle général
des cours constitutionnelles dans le processus de décision politique de leur Etat
respectif ne sera donc pasabordé ici. Cerole est étroitement lié au prestige que la
cour constitutionnelle s'est acquis dans un contexte politique déterminé. Aux
Etats-Unis ou en Allemagne, a titre d'exemple, pratiguement aucune loi n'est
adoptée sansavoir au préalable fait I'objet d'une vérification approfondie par les
organismes compétents qui participent aux fonctions législatives (ministeres
compétents du gouvernement, commissions législatives des chambres du
Parlement) afin de déterminer si ladite loi passera le contrdle de
constitutionnalité appliqué par la Cour supréme ou par la Cour constitutionnelle
fédérale. Politiquement parlant, il s'agit 1a d'une barriere préventive déterminante
liée a I'existence d'une juridiction constitutionnelle, mais qui déborde largement
I'objet du présent document.

1. Les conséguences juridigues des décisions des cours constitutionnelles
dépendent d'un ensemble de facteurs et de leurs interactions:

- les compétences des cours constitutionnelles;

- les types de procédures par lesquelles les diverses compétences sont
exercées par la cour constitutionnelle, comme, par exemple, les
procédures contentieuses (contradictoires) ou "objectives" sans
participants formels a la procédure;

- I'objet spécifique de la procédure et I'objet de la déecision (qui ne doivent
pas nécessairement coincider), les limites matérielles, personnelles et
temporelles de la matiere faisant I'objet d'une décision;

- le champd'application des normes que la cour constitutionnelle a prises
en considération dans ses délibérations et dans sa décision sur un cas
d'espece (par exemple, seules les normes de compétence ou aussi les
normes de fond; seules les normes qu'un requérant allegue étre violées, ou
toutes les normes concevables sur lesquelles pourrait reposer
I'incompatibilité de I'acte ou de I'omission contesté avec la constitution ou
tout autre droit supérieur;



- la nature des parties a la procédure (institutions supérieures de I'Etat,
personnes privées physiqgues ou morales; juridictions de renvoi;
intervenants a la procédure);

- la nature du contenu des actes: procéduraux, comme la recevabilité ou
I'irrecevabilité d'un recours constitutionnel ou la décision sur le fond d'un
recours constitutionnel declaré fondé, non fondé, ou non fondeé
uniquement sur base de I'interprétation restrictive ou élargie d'une norme
telle que requise par la constitution («verfassungskonforme Auslegung»).

Compte tenu du large champ de compétences que les constitutions et les
législations ont attribué aux cours constitutionnelles dans les divers Etats, il
convientimpérativement, dans le cadre du présent seminaire, de limiter le présent
rapport a la catégorie d'actes la plus importante, a savoir les actes de contréle
des normes par les cours constitutionnelles et leurs conséquences. Méme au sein
de ce cadrerestreint, il se trouve une diversité considérable d'effets des décisions
dans les divers ordres juridiques®’. En pratique, la distinction et la différence
entre les actes de portée erga omnes et ceux dont les conséquences sont limitées
au cas d'espece revétent une importance majeure.

2. Troistypes principaux d'effets des actes peuvent étre distingués en matiére
de décisions de controle des normes:*®

- effets de res judicata,
- effets erga omnes (qui vont au-dela des effets de res judicata),
- conséquences équivalentes a celles des lois (effet de force de loi).

37 Atitre d'exemple: alorsque lesdécisions des cours constitutionnelles déclarant inconstitutionnelle une

norme dans le cadre d'une procédure de contréle concret (accessoire) ont un effet général erga omnes
dansun nombre considérable d'ordres juridiques, de telles décisions, posés par la Cour d'arbitrage de
Belgique et par la Cour constitutionnelle du Portugal, ont simplement une conséquence de res judicata.
Les décisions,dans la procédure de contrdle concret des normes qui, constatent que la norme en cause
n'est pasincompatible avec la constitution italienne, n'ontqu'un effet limité au jugement a quo. Pour des
exemples supplémentaires, il convient de se référer & José Manuel Cardoso da Costa, La justice
constitutionnelle dans le cadre des Pouvoirsde I'Etat, & la lumiére desmodalités, du contenu et des effets
des décisions sur la constitutionnalité de normes juridiques, Rapport Général, dans: Justica
Constitucional e Espécies, Contend e Efeitos das Decisoes sobre a Constitucionalidade de Normas, VII
Conferencia dos Tribunais Constitucionais Europeus, Lisboa, Tribunal Constitucional, 1987, p. 119 ss.,
142 ss. En Turquie, de telles décisions impliquent un jugement de «conformité constitutionnelle», avec
pour conséquence le fait que la question ne peutpasfaire I'objet d'un réexamenpendant dix ans (article
152 sec. 4 de la Loi sur la cour constitutionnelle, Journal officiel No. 17863).

38 Il existe égalementd'autres types d'effets qui ont moins d'importance dans le contexte des questions traitées
dansle présent rapport: la force interne d'une décision contraignante pour la cour constitutionnelle elle -
méme, comme par exemple sesdécisionsinterlocutoires sur des questions de procédure. Une décision
finale peut étre la base d'une décision sur les colts. Le fait qu'une décision finale ait été rendue peut
constituer un élément factuel pour I'application d'autres normes juridiques.



a)

Dans un sens matériel®, la res judicata signifie la force obligatoire d'une
décision, c'est-a -dire son autorité sans appel a déterminer son contenu. Cette
force sans appel est non seulement contraignante pour les parties® a la
decision, mais principalement pour les autorités publiques dans leur
juridiction respective, en ce qui concerne et dans les limites de la question
identique soumise a la décision de la cour. Cette identité est déterminée par
les limites matérielles ainsi que par les limites personnelles et temporelles de
I'objet de la décision. Les effets de res judicata, en ce qui concerne des
affaires successives portant sur des matieres identiques, varient en fonction
des différents ordres juridiques, en particulier, si une nouvelle requéte en
jugement doit étre rejetée comme étant irrecevable** ou non fondée (au
principal) en raison de I'effet déterminant de res judicata.

Toutefois, cela peut étre résolu dans les ordres juridiques respectifs;
I'institution de la res judicata comporte un effet de forclusion inhérent, au
sens ou les parties a I'affaire et éventuellement d'autres requérants liés par
les effets de res judicata de la décision (initiale) sontempéchés de faire naitre
une décision en contradiction avec le contenu sans recours de la premiére
decision.

Cet effet de forclusion correspond a l'interdiction qui empéche les cours de
rendre des décisions qui dévieraient de la res judicata sur des matiéres
identiques.

L'institution de la res judicata peut étre développée par les lois sur les cours
constitutionnelles®, alors que, dans nombre de ces lois, elle semble étre
simplement présupposee et considerée comme allant de soi. Méme la ou elle
n'est pas mentionnée expressis verbis dans les lois sur les cours
constitutionnelles, elle peut étre considérée comme étant un principe dérive
de I'«Etatde droit», du «rule of law», du «stato di diritto», du «Rechtsstaat.
L'Etatdedroitvise a la paix et a la sécurité juridiques pour ce qui a trait aux
litiges. C'est précisément aussi I'objectif de I'institution de la res judicata. En
conséquence, elle a une dimension constitutionnelle, valable dans les
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Dansun sensformel, lares judicatasignifie le caractére finalau sensde I'impossiblité de faire appel d'une
décision. Etantdonné que les cours constitutionnelles constituent les juridictions nationales de dernier
ressort, cet aspect de procédure formel ne pose aucun probléme dans le présent contexte.

En cesensque les particuliersquin‘ont pasle droitd'étre entendus sur I'objet de la procédure ne seront
pas liés par la décision.

Voir, parexemple, la décision de la Cour constitutionnelle de Slovénie du 11 février 1993, sodisca Il.letnik
zbirke Leto 1993, 17., p. 39 f,, Odldcbe in sklepi ustavnega.

Voir,parexemple, article 69 par.2,n °3 de la Loi sur la Cour constitutionnelle de Lituanie, article 79 de
la Loi sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie.
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procédures des cours constitutionnelles, pour ce qui a trait aux effets de leurs
décisions. Cela n'exclut pas que la loi puisse déterminer la portée des effets
de res judicata en ce qui concerne les décisions des cours constitutionnelles
d'une maniere différente de celle des jugements des tribunaux ordinaires, par
exemple en étendant le champ d'application personnel des effets des décisions
qui déclarent les normes inconstitutionnelles au-dela des parties au litige
spécifique, de facon a ce qu'elles aient ainsi un effet erga omnes.

Effets erga omnes

Les effets de res judicata dans la législation procédurale générale sont, de
maniere générale, restreints aux parties au litige, éventuellement a d'autres
intervenants formels a la procédure, ainsi qu'aux autorités publiques qui ont
a connaitre de questions identiques (autres tribunaux; autorités
administratives). Sauf stipulation contraire de I'ordre juridique (extension de
I'effet de res judicata, par exemple, aux successeurs des parties aux droits ou
obligations en litige), les personnes privées tierces ne sont pas liées par le
caractére final et de forclusion de la res judicata.

Un certain nombre de systémes juridiques® ontinscrit dans la constitution ou
dans les lois sur la cour constitutionnelle que les actes de la cour
constitutionnelle seront contraignants erga omnes, c'est-a-dire au-dela du
champ d'application des effets de res judicata, envers toutes les autorités
publiques, les personnes physiques ou morales ou les entités soumises a
I'ordre juridique de la législation nationale respective. D'un point de vue
doctrinal, les avis divergent sur le fait de savoir si de telles dispositions
représentent simplement une extension des effets de res judicata ou
constituent un type spécifique d'effets des décisions.

Les effets erga omnes de cette catégorie d'actes sont, quoi qu'il en soit,
également soumis a des limites matérielles, personnelles et temporelles.

Par opposition aux effets de res judicata, ce type de conséquences erga omnes
n'est pas restreint a l'identité de la matiére du litige avec ses limites
mateérielles, personnelles et temporelles, mais il est lié a I'objet abstrait de la
procedure, a savoir indépendant des parties spécifiques et de leurs droits ou
obligations. En particulier, non seulement le dispositif de la décision, mais
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Comparer,parex.,§ 31al.1 delaloiallemande surla Cour constitutionnelle fédérale (BVerfGG); article
6, 106 de la Loi sur la Cour constitutionnelle de la Fédération de Russie du 24 juin 1994, entrée en
vigueur le 23 juillet 1994; article 10 sec. 1 Loi sur la Cour constitutionnellede la République de Bélarus,
adoptée le 30 mars 1994; article 14 par. 6 de la Loi sur la Cour constitutionnelle de Bulgarie du 30
juillet 1991; article 35 par.1 du Réglement relatif a lI'organisation et les activités de la Cour
constitutionnelle de Bulgarie, du 6 décembre 1991; article 27 par. 7 de la loi hongroise sur la Cour
constitutionnelle de 1989.



aussi les rationes decidendi sont parties prenantes a I'effet erga omnes. Par
exemple, une interprétation spécifique par la cour constitutionnelle d'une
disposition de la constitution, a I'exclusion d'autres interprétations, peut, si
elle constitue une ratio decidendi, participer a I'effet erga omnes et étre
obligatoire pour toutes les autres juridictions ou autorités publiques quiont a
juger de différentes questions ou l'interprétation de cette disposition de la
constitution est pertinente, dans la mesure ou il ne s'agit que d'une question
prejudicielle. Alors que les effets de res judicata ne s'étendent pas aux affaires
analogues ou aux affaires dérivant de I'affaire (initiale) ou sont en cause
d'autres parties, c'est le cas pour I'effet erga omnes.

Les effets erga omnes exercent une action indirecte sur les personnes ou les
entités privées ne participant pas a la procédure en cause: elles peuvent se
baser sur le fait (juridique) que les cours et les autorités publiques sont liées
par ces effets.

D'autre part, il ne faudrait pas considérer que les cours constitutionnelles
seraient liées par ces effets erga omnes (pour les distinguer une fois de plus
des effets de res judicata auxquelles elles sont liées): elles peuvent
«renverser» des decisions précédentes ainsi que leurs «doctrines», préservant
ainsi une ouverture permettant I'évolution du droit constitutionnel.

Dans un certain nombre de constitutions ou de lois sur les Cours
constitutionnelles, il est en outre stipulé que certains types de décisions des
Cours constitutionnelles auront la force des lois (formelles). Ellesn'ont pas le
rang constitutionnel mais le méme rang que la norme examinée par la Cour
constitutionnelle*. Cela concerne notamment des décisions en matiére de
contréle de constitutionnalité des normes législatives lorsqu'elles sont prises
dans le cadre de la procédure de contrdle abstrait ou de la procédure de
vérification de la norme (par exemple pour ce qui a trait a I'existence ou a
I'étendue des regles générales du droit international ou en ce qui concerne les
normes pré-existant a I'entrée en vigueur de la constitution actuelle). Cela
peut également étre le cas lorsque la cour constitutionnelle, saisie d'une autre
question principale par le biais d'un contréle de constitutionnalité incident,
declare qu'une norme est compatible ou incompatible avec la constitution.

Ce type d'effet de «force de loi» doit étre distingué de I'effet de res judicata
aussi bien que de I'effet erga omnes. Bien que ce type de décisions ait force de
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Comparer,parex.,§ 31sec. 2de laloiallemandesurla cour constitutionnelle; § 3 de la loi relative a la
mise en oeuvrede l'article13 par.2 de la Constitutionde Weimar de 1919 prévoyait déja un effet "force
de loi" des décisions du Reichsgericht. Voir aussi article 72 sec. 2 de la loi lituanienne sur la cour
constitutionnelle No. I-67 du 3 février 1993.



loi, cette fonction ne peut étre qualifiée de Iégislative mais de judiciaire. A
I'instar des lois, leurs conséquences ont des limites matérielles, personnelles
et temporelles.

Seul le dispositif de ce type de décisions peut acquérir force de loi, y compris
le contenu matériel des décisions sur la norme faisant I'objet du contrdle de
constitutionnalité s'il est contenu dans le dispositif.

Les décisions de procedure, par exemple la non-acceptation du recours
constitutionnel ou son irrecevabilité, n‘faugmentent pas les effets de force de
loi. 1l en va de méme des décisions quant au principal qui rejettent un recours
comme non fondé quant au fond, méme si le raisonnement considére la norme
comme compatible avec le droit supérieur. Le raisonnement, d'autre part,
peut étre invoqué en vue d'interpréter le dispositif et de ce fait de déterminer
la portée de I'effet de force de loi; mais les motifs per se, pris isolément, ne
peuvent entrainer cet effet.

En pratique, il y a pour I'essentiel deux problemes qui découlent des décisions
affirmant I'incompabilité d'une norme avec le droit supérieur, qu'il s'agisse de
la constitutionnalité d'une loi, ou, par exemple dans les Etats fédéraux, de la
compatibilité d'une loi d'une entité fédérée avec une loi fédérale:

L'effet de force de loi se rapporte-t-il uniquement a la norme concrete qui fait
I'objet d'un examen par la cour constitutionnelle ou s'étend-t-il aux normes
existantes et aux normes futures qui ont un contenu identique ou
essentiellement similaire a la norme examinée?

La solution de ce probleme dépend de ce que I'on considére comme étant
I'objet de la procédure de contrdle normative respective. Si on prend comme
objet d'examen la norme concrete specifique en cause, I'effet de force de loi
de la décision déclarant la compatibilitée de la norme avec la constitution ne
s'étend pas aux normes existantes ou futures quiont un contenu identique ou
essentiellement similaire a celui de la norme sur laquelle il a été statué. Si,
d'autre part, I'objet de la procédure de contréle normatif respective n'est pas
la norme concreéte en question mais la question de savoir si des normes ayant
ce type de contenu sont compatibles avec la constitution, I'effet de force de loi
s'étend aux normes existantes et futures ayant un contenu identique ou
essentiellement similaire. Le second concept semble préférable aux yeux de
l'auteur du présent rapport.

Il n'est pas possible de définir par une formule abstraite le fait qu'une norme
a un contenu identique ou essentiellement similaire; en fin de compte, cela
depend de I'évaluation des cours constitutionnelles. On peut signaler,
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toutefois, qu'une norme future, en dépit d'un texte identique a celui de la
norme examinée par la cour constitutionnelle, peut concerner des états de
faits totalement différents (par exemple, des situations socio-economiques) et,
pour cette raison, peut exercer ses effets comme "un droit en action”
totalement différent. Dans de telles situations, I'effet de force de loi de la
décision déclarant inconstitutionnelle la norme antérieure ne devrait pas
s'étendre & la norme ultérieure®.

Ce constat s'applique également aux normes législatives (paralléles) qui ont
un contenu identique ou essentiellement similaire, si les normes sont issues de
législateurs différents (comme cela peut arriver dans les Etats a structure
fédérale ou régionale).

Si la cour constitutionnelle confirme la compatibilité de la norme concréte
examinée avec la constitution ou tout autre droit supérieur, mais uniguement
sur la base d'une certaine interprétation, et exclut d'autres variantes
d'interprétations de la norme en les tenant pour inconstitutionnelles,
explicitant sa position dans les motivations de I'acte, les raisons excluant
d'autres interprétations comme inconstitutionnelles participent-elles aux
effets de force de loi?

Dans la jurisprudence et dans la doctrine, il n‘apparait pas clairement si
I'interprétation des normes en question, considérées comme
inconstitutionnelles d'apres les motifs (mais non le dispositif) de la décision
de la cour constitutionnelle, participe a I'effet de force de loi de la décision.
Alors que, face a la portée personnelle limitée des effets de res judicata, il est
possible de se référer aux motifs de la décision afin de déterminer la portée
de son dispositif, les effets de force de loi erga omnes, qui s'exercent sur des
personnes et des entités privées, devraient, pour des raisons de sécurité et de
transparence juridiques, étre limités aux conclusions expresses et définitives
dans le dispositif de la décision de la cour constitutionnelle; en d'autres
termes, l'exclusion des interprétations de la norme législative en cause
comme étant inconstitutionnelles uniquement dans les motifs de I'acte ne
devrait pas participer aux effets de force de loi. En méme temps, I'effet de res
judicata inter partes n'est pas affecté par cette considération.

Effets des décisions des Cours constitutionnelles dans la procédure de
controle normatif a priori
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Voir,parexemple, 8 22 al. 3 de laloi hongroise sur la Cour constitutionnelle; les 88 41, 47, 96 de la loi
allemande sur la Cour constitutionnelle demandent des "nouveaux faits" pour restreindre les limites
temporelles de I'objet d'une décision antérieure.



1.

Le contréle normatif a priori (préventif) est le controle exercé par la cour
constitutionnelle avant la promulgation de lois ou d'autres actes juridiques a
caractére normatif*®. La portée du contrdle a priori ainsi que les motivations
des actes varient considérablement, comme on peut le constater. Alors qu'au
Portugal ce sont principalement tous les actes normatifs ayant force de loi
(lois, décrets-loi, ordonnances législatives regionales, traités internationaux)
qui peuvent étre soumis au contrdle a priori pour divers motifs, en Autriche,
en Italie et en Espagne, ce contrdle est limité aux questions relatives a la
répartition des pouvoirs entre I'Etat central et ses subdivisions (Etats féderés,
regions) ou, comme en Espagne, aux traités internationaux.

Les effets des décisions des cours constitutionnelles déclarant I'acte législatif
soumis au contrble de constitutionnalitt comme incompatible avec la
constitution consistent en une interdiction de la promulgation finale du projet
de loi*’. Le chef de I'Etat ou le ministre compétentapeut étre contraint de
mettre son veto au projet de loi ou & I'ordonnance®. Cela ne signifie pas
nécessairement que le processus législatif en cours pour le projet de loi est
terminé ou qu'il doit y étre mis fin®; le Iégislateur peut trés bien poursuivre
sa procédure et corriger (rendre constitutionnel) ledit texte de 10i*%; c'est
uniquement dans le cas ou la cour constitutionnelle a clairement refusé toute
compétence au législateur respectif (par ex. fédéral ou régional) en la
matiére que la procédure législative est réputée terminée.

Au Portugal, I'obstacle a la promulgation d'un projet de loi ou d'ordonnance
jugé inconstitutionnel par la cour constitutionnelle peut étre surmonté par un
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Voir, parexemple, article61,al.1et2, 41 al. 2 constitutionfrancaise; article 144 constitution roumaine,
articles 13,17 et 37 de laloi roumaine sur la cour constitutionnelle; article 26 par. 4 de la Constitution
hongroise; 88 1 lit. a, 30 a, 33 de la loi hongroise sur la cour constitutionnelle. Des procédures de
contréle normatifa priori sont également prévues en Pologne et en Estonie.

Par exemple, en France et au Portugal; § 35 al. 2 de la loi hongroise sur la cour constitutionnelle.
Voir, par exemple, article 279 al. 1 constitution portugaise.

L'article 279 al. 1 constitution portugaise prévoitque, dansde tels cas, le Présidentde la République ou le
ministre compeétentest tenu de renvoyer le projet de loi ou d'ordonnancea I'institution compétente. Voir
également article 145, par. 1, 1°" phrase de la constitution roumaine: "Si la loi est adoptée dans les
mémes termes a une majorité de deux tiers au moins du nombre des membres de chaque Chambre,
I'objection d'inconstitutionnalité est rejetée, et la promulgation devient obligatoire."

L'article 33 par. 2 de laloi hongroise sur la cour constitutionnelle prévoit expressément que le Parlement,
lapersonne ou I'organisme (institution) ayant présenté le texte de loi est tenu d'éliminer les éléments non
conformes avec la constitution; voir aussi I'article 35 par. 2 de la loi précitée.



vote spécial de I'organe qui a édicté la norme législative qui requiert une
majorité des deux-tiers des membres présents, si une telle majorité est
supérieure & la majorité absolue.

La question de savoir si une décision de la cour constitutionnelle déclarant
qu'un projet de loi ou une partie de celui-ci est incompatible avec la
constitution (ou les normes législatives superieures) fera obstacle a la
promulgation future d'un projet de loi identique ou de tout autre acte
normatif dépendra, outre la question de l'identité du texte de loi futur,
également de la portée du contréle exercé par la cour constitutionnelle.

Si la décision statuant sur I'incompatibilité du (premier) projet de loi avec la
constitution était (exclusivement) fondée sur des défauts constitutionnels de la
procédure législative (majorités requises ou quorum; consentement ou non-
opposition par une seconde chambre), une telle décision n'exclut pas la
promulgationd'un projet de loi identique a I'avenir, parce que ces carences
peuvent étre évitées par un législateur a venir (par exemple, apres des
élections, les majorités requises ou le consentement d'une seconde chambre
peuvent étre obtenus).

Si la décision se fondait sur I'absence de compétence du Iégsislateur spécifique
(par ex., fédéral ou régional) & promulguer le projet de loi*%, un projet de loi
identique du méme législateur sera prohibé sauf modification des
compétences constitutionnelles relatives a cette matiere législative.

Plussujette a polémique est la situation ou la décision sur I'incompatibilité du
(premier) projet de loi avec la constitution se fondait sur la violation de
dispositions matérielles de la constitution, comme par exemple les droits
fondamentaux des personnes physiques ou morales. Dans le contexte des
actes de contréle normatif a posteriori (répressif), déclarant
inconstitutionnelle une loi promulguée, la question se pose s'il est interdit au
pouvoir législatif de réitérer I'adoption d'un acte juridique semblable en tout
ou en partie. La Cour constitutionnelle allemande, d'autre part, a rejeté une
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Article 279 al. 2, 4 constitution portugaise.

Le champ d'action du contréle a priori par la Cour constitutionnelle autrichienne est limité aux
compétences législatives de la Fédération ou des Etats membres (Lander), article 138 al. 2 constitution;
il ne s'étend pasaux dispositions matérielles du droit constitutionnel, telles que les droits fondamentaux.
La cour constitutionnelle doitdire si le projet de loi présenté est de la compétence législative de I'Etat
fédéral ou celle des Etats fédérés. Le dispositif doit étre coulé en forme de régle de droit qui, selon la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle, se situe au niveaud'une législation constitutionnelle fédérale
(recueil des décisions No. 3055/1956).



telle interdiction imposée au pouvoir législatif>*, une décision qui n'a pas été
sans soulever d'opposition dans les échanges de vues des spécialistes. On
peut se demander si les motifs avancésdans le contexte du contréle normatif
a posteriori pourraient aussi étre valables dans le contexte du contréle
normatif a priori.

4. L'argumenten faveur desprocédures de controle normatif a priori, qui vise a
obtenir la sécurité juridique dans un délai trés court sur la question de la
constitutionnalité d'un acte normatif, peut étre mis en cause si une loi,
reconnue constitutionnelle par la cour constitutionnelle au cours d'une
procedure de contréle normatif a priori de ladite loi, pouvait &tre soumise a
un contréle normatif a posterioriapres sa promulgation - pour autant que la
cour constitutionnelle ait le pouvoir de procéder a un examen de grande
envergure, a savoir aussi sous l'angle des compétences et des dispositions
mateérielles de la constitution, telles que les droits fondamentaux.

I11. Effets des décisions des cours constitutionnelles dans les procédures de
controle normatif a posteriori

En ce qui concerne les effets des décisions de contréle constitutionnel a posteriori
des normes, les ordres juridiques examinés ont en commun que de telles normes
ne seront en général plus applicables; les solutions peuvent néanmoins diverger
sur la question de savoir si de telles normes sont considérées comme nulles dés
leur adoption (ex tunc, ab initio) ou a partir de la décision de la Cour
constitutionnelle (ex nunc, pro futuro), ou a partir d'une date déterminée par la
Cour constitutionnelle elle-méme. Ce qui peut étre dit en général, c'est que les
décisions qui déclarent dans leur dispositif qu‘une norme est inconstitutionnelle se
voient reconnaitre un effet erga omnes général et contraignant.

Il semble que des solutions largement concordantes existent au regard du constat
du fait que les décisions sur la constitutionnalité ou I'inconstitutionnalité d'une
norme sont étroitement liés au contexte factuel dans lequel s'applique une norme
juridigue: une modification fondamentale de ce contexte implique toujours un
autre objet de procédure. Aussi, une décision affirmant I'inconstitutionnalité d'une
norme législative ne constitue pas un empéchement a I'égard d'une nouvelle loi,
mémes'il y a identité du texte avec la loi précédente, et, dans ces circonstances, la
nouvelle loi n'est pas non plus concernée par les effets de res judicata ou erga
omnes de la décision (initiale).

5 BVerfGE 77,84 (104).



Des différences essentielles, en particulier en matiere de normes futures
identiqgues a une norme déclarée inconstitutionnelle, semblent résulter de
différentes conceptions sur I'objet de la décision (initiale): I'objet est-il la norme
spécifique concrete sur lagquelle porte en fait la décision, ou l'objet est-il la
catégorie de normes - la norme proprement dite faisant I'objet de la décision étant
quasi I'unigue représentante de cette catégorie de normes ?

D'autres disparités semblent résulter du pouvoir d'examen que la cour
constitutionnelle était en droit d'appliquer ainsi que du pouvoir d'examen qu'elle a
effectivement appliqué dans le cas spécifique. Cela peut étre pertinent pour
resoudre la question de savoir si et dans quelle mesure les motifs d'un acte
contribueront a sa force contraignante.

Unefois de plus, les divers ordres juridiques semblent diverger sur la question de
savoir si les conclusions de la cour constitutionnelle concernant I'incompatibilité
d'une norme législative avec le droit supérieur ont une conséquence simplement
déclaratoire ou abrogatoire. Les conceptions qui découlent de la structure
«pyramidale» du systeme juridique, impliguant que les normes juridiques d'un
niveau inférieur qui comportent une violation des niveaux supérieurs sont
entachées de nullite a partir du moment de ladite violation, ont tendance a
reconnaitre un effet déclaratoire aux décisions de la cour constitutionnelle. Les
conceptions qui considerent qu'il s'agit d'une matiere discutable et que les
consequences peuvent varier selon les types de violations ont tendance a étre
empreintes de plus de souplesse et a laisser au législateur la liberté
d'appréciation pour qualifier de tels actes comme déclaratoires ou abrogatoires.
Les conséquences de ces conceptions sont tirées au regard de la question de
savoir a partir de quel moment (date) (ex tunc, ex nunc, pro futuro) les normes
jugées incompatibles avec le droit supérieur par la cour constitutionnelle seront
considérées comme nulles, non-conformes, inapplicables, abrogées, et cesseront
d'étre en vigueur.

La plupart des ordres juridiques dont il est fait état dans le présent exposé
semblent s'inspirer du modéle autrichien'®, moyennant quelques modifications
éventuelles.

18 Les articles 140 al. 5, 2° phrase, 139 al. 5 de la constitution autrichienne disposent que

labrogation d'une loi ou la révocation d'une ordonnance pour cause
d'inconstitutionnalité¢ par la Cour constitutionnelle prennent effet a compter du jour ou
labrogation est promulguée par le Chancelier fédéral ou le Landeshauptmann
compétent, & moins que la Cour constitutionnelle n'ait fixé un autre délai qui ne peut



dépasser un an pour les lois et six mois pour les ordonnances. Voir aussi, par ex.,
larticle 100 al. 4, 2° phrase de la constitution grecque, larticle 136 de la constitution
italienne, larticle 30 al. 2 de la loi italienne No. 87/1953; larticle 153 al. 3, 5 de la
constitution turque, larticle 161 al. 3 de la constitution slovéne; l'article 8 al. 2 de la loi
speciale belge sur la cour d'arbitrage; larticle 72 al. 1 de la loi lituanienne sur la cour
constitutionnelle; la Cour constitutionnelle bulgare a, par décision du 30 déc. 1992,
abrogé ex nunc les dispositions d'une loi. Voir en plus 88 40, 42 de la loi hongroise sur
la Cour constitutionnelle (ex nunc, sauf decision contraire de la Cour constitutionnelle);
article 43 par. 4, 161 par. 1 de la Constitution slovene de 1991.

Selon lart. 282 al. 1, 2 de la constitution portugaise, de telles décisions ont des effets ex
tunc; toutefois, si la sécurité de lordre juridique, I'équité ou un intérét public inhabituel
et considérable I'exigent, la cour constitutionnelle peut fixer un délai plus court pour
leurs effets.

1. Effets des décisions dans la procédure de contrdle normatif abstrait

Par controle normatif abstrait, on peut entendre les procédures dont I'objet
principal est la question de savoir si une norme législative est compatible ou
incompatible avec les normes supeérieures, et dont le butest de vérifier I'ordre
légal ou constitutionnel objectif*. Elles sont prévues pour sauvegarder avant

L'Allemagne, d'autre part, suit la conception de la nullité de la norme Iégislative ab initio, ce qui entraine
que ladécision est considérée comme un jugement déclaratoire, et non comme un acte d'abrogation ou
d'invalidation. La rigidité de I'effet ex nunc a incité le Iégislateur allemand (voir §§ 31 al.2,79al. 1 de la
loi surla cour constitutionnelle) et la Cour constitutionnelle fédérale a ne pas déclarer, dans certains
types de cas, la nullité de la norme législative mais seulement son «incompatibilité» avec la Loi
fondamentale, BVerfGE 28,324 [362 s.], 81, 242 [263], ce qui a néanmoins pour conséquence que la
norme est inapplicable. C'est seulement dans des cas exceptionnels que la Cour constitutionnelle a
ordonné une prolongationtemporaire de I'application de normes inconstitutionnelles (BVerfGE 87, 114,
[137]).

D'aprés|l'article 22 de la loi bulgare sur la Cour constitutionnelle, les textes déclarés inconstitutionnels
nedoivent pasétre appliqués; s'ilsontété adoptés par un organeincompétent, la Cour constitutionnelle
déclarera cesactesnuls (al. 3). Bien que, en apparence, elles ne concernentpas des actes normatifs, ces
dispositions ne paraissent pas exclure les actes normatifs.

Voir, parex., I'article 140al. 1, 2° phrase constitution autrichienne, les articles 1, 2 de la loi belge sur la
courd'arbitrage; I'article 149al. 1 no 1 de la constitution bulgare; les articles 37, 39 de la loi italienne
no. 87/1953; I'article 218 al. 2 de la constitution portugaise; I'article 161 al. 1 a, 162 al. 2 de la
constitution espagnole.; I'article 93 al. 1 No 2 de la constitutionallemande; I'article 125. al. 2 a-c de la
constitution russe du 12 déc. 1993; I'article 160 al. 1 de la constitution slovéne; I'article 150 de la
constitution turque; 8§ 1a,19 ssde la loi hongroise sur la cour constitutionnelle de 1989; les articles 63
ss de la loi lituanienne sur la cour constitutionnelle du 3 fév. 1993.

Danscertains Etats, non seulement les lois (formelles), mais aussi des normes infra-législatives, et en
Hongrie méme des décisions administratives, peuvent étre I'objet d'un contr6le de constitutionnalité et de
légalité par la Cour constitutionnelle.



tout non des intéréts individuels mais I'intérét général d'une communauté de
droit, dans I'observation de I'ordre juridique ou constitutionnel. En
conseéquence, le nombre de ceux qui sont habilités a saisir la cour
constitutionnelle est, en regle générale, limité aux personnes ou aux
institutions qui, en vertu de leur fonction publique, ont une responsabilité
correspondante.

Des procedures de contrdle normatif abstrait par les cours constitutionnelles
ont été prévues dans la plupart des pays européens qui ont institué des cours
constitutionnelles.

Les décisions dans la procédure de controle normatif abstrait sont en mesure
d'étendre les effets de res judicata.

aa)En ce qui concerne les décisions de procédure - la déclaration
d'irrecevabilité du recours -I'effet de res judicata réside simplement
dans la déclaration selon laquelle il est exclu, pour les raisons
avancées, de décider pour l'instantquand au fond. Si les obstacles de
procédure peuvent étre supprimés, cet effet de res judicata n'exclut pas
une nouvelle procédure sur le méme objet materiel.

bb)Décisions rejetant le recours constitutionnel comme non fondé sur le fond.

Dans un tel cas, les cours constitutionnelles peuvent simplement
rejeter le recours dans le dispositif ou peuvent, au surplus, affirmer
positivement que la norme en cause est compatible avec la constitution
(ou une autredisposition légale supérieure, par ex. une loi féedérale).

Ce n'est que si une telle affirmation est comprise dans le dispositif
gu'une décision de la cour constitutionnelle semble & méme de sortir
un effet de force de loi. Dans un cas comme dans l'autre, les rationes
decidendi sont importantes; des motifs qui sous-tendent la décision
découle ainsi le champ d'investigation auquel s'est limité la cour et, en
conséquence, la portée des effets de res judicata. Si la cour - en
rejetant le recours constitutionnel - n'a pas pris en considération
certaines normes supérieures, l'effet de res judicata est limité en
fonction du champ d'investigation effectif de la cour™. Un nouveau
recours déposé par la méme personne alléguant I'inconstitutionnalité
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L'article 140 al. 3 de la constitution autrichienne, a titre d'exemple, stipule que la cour constitutionnelle ne
peut abroger une disposition législative que dans les limites des conclusions des requérants. C'est
uniquement dans le cas ol la cour considére que la loi, dans son ensemble, a été promulguée par un
organe étatique incompétentou qu'elle n‘apasété diment promulguée qu'elle a le devoir d'abroger la
totalité de la loi (compte tenu de I'exception précisée dans la phrase 3 de I'al. 3 de I'article 140); voir
aussi l'article 9 § 2 de la loi spéciale belge sur la cour d'arbitrage.



de lanorme pour des raisons de droit supérieur non prises en compte
par la cour constitutionnelle dans sa (premiéere) décision ne sera pas
exclu par la res judicata - mais seulement dans cette mesure.

cc) Décisions constatant I'incompatibilité d'une norme avec le droit
supérieur:

(1) Leur effet de res judicata réside dans la déclaration
d'incompatibilité de la norme examinée avec le droit supérieur. La
portée de cette déclaration dépend des rationes decidendi.

En pratique, il n'est pas rare que les cours constitutionnelles fondent
entierement de tels types de décision sur une ou deux dispositions
normatives du droit supérieur considérées comme suffisantes pour le
résultat alors qu'elles n'examinent pas d'autres dispositions
normatives du droit supérieur qui pourraient également soutenir
I'argument de la violation; en conséquence, la compatibilité de la
norme en cause avec ces autres dispositions normatives n'est pas
couverte par I'effet de res judicata.

Si le législateur promulgue une nouvelle norme qui n'est pas entachée
des vices constatés par la cour constitutionnelle, il n'y a pas d'effet de
res judicata selon lequel ladite norme serait compatible avec le droit
supérieur - elle pourrait étre atteinte de defauts qui n'ont pas été pris
en compte par la premiere décision de la cour constitutionnelle. Cela
n'est relevant, assurément, que si la norme postérieure est, en
substance, identique avec la norme précédente, ce qui, en pratique,
constitue un cas plutét rare.

(2) Si la cour constitutionnelle a procédé a un examen complet de la
loi attaquée® etque le Iégislateur promulgue par la suite une nouvelle
loi ayantun contenu identique, la question de savoir si le législateur et
la cour constitutionnelle elle-méme sont liés par I'effet de res judicata
de l'acte initial dépend a nouveau de la conception de I'objet du
recours. Si l'objet du recours porte uniguement sur la
constitutionnalité de la loi spécifique antérieure, alors la nouvelle loi
n'est pas couverte par I'objet du recours constitutionnel a l'origine de
la (premiere) décision; si la (premiére) décision a pour objet I'examen
de la constitutionnalité d'une catégorie de lois ayant un tel contenu,
alors la seconde loi, pour autant qu'elle ait un contenu essentiellement

L'article22 al.1delaloibulgare surla Courconstitutionnelle prévoit expressément que la Cour ne doit
pas se limiter aux griefs allégués de non-conformité avec la Constitution.



b)

identique a celui de la loi (précédente), sera couverte par I'effet de res
judicata de la premiére décision et empéchera une décision de la cour
divergeantde sa décision antérieure. (Il a été indiqué préecédemment
gu'une modification fondamentale du contexte factuel dont la nouvelle
loi tient compte changeral'objet de la procédure et n'exclura de ce fait
pas une nouvelle décision sur le fond).

Sont couverts par les effets de res judicata - qu'il convient de distinguer
des effets erga omnes et des effets de force de loi - les seuls personnes
ou organes qui participent formellement a la procédure de contrdle de
constitutionnalité abstraite ou qui sont inclus par des dispositions
juridiques dans ces effets. Les requérants quine sont pas couverts par
de telles limites personnelles de la res indicata, comme par exemple
des personnes privées qui peuvent contester la norme en cause en en
faisant I'objet principal d'un recours constitutionnel (la ou I'ordre
juridiqgue admet une telle possibilité), ne sont pas empéchés de
remettre en cause la norme par l'arrét (initial) de la cour
constitutionnelle.

On peut en dire autant pour les recours introduits a I'encontre de
normes paralléles ayant un contenu identique si les dispositions
normatives proviennent de législateurs differents comme cela peut étre
le casdans les Etats & structure fédérale ou régionale. Une différence
au niveau des législateurs implique toujours un objet de la procedure
différent dans le contrdle abstrait™’.

Effets erga omnes

Tout en étant elle-méme liée par les effets de res judicata dans leurs limites
mateérielles, personnelles et temporelles, la cour constitutionnelle n'est pas
elle-méme liée par les effets erga omnes de ses arréts sur la compatibilité ou
I'incompatibilité de la norme examinée avec le droit supérieur.

Les effets erga omnes ou les effets contraignants généraux des décisions des
cours constitutionnelles dans les procédures de controle abstrait sont prévues
dansla plupart des systémes juridiques examinés. lls prolongent le caractére
obligatoire d'une décision bien au-dela du champ d'application personnel des
effets deres judicata, a toutes les personnes et entités d'une nature publique
Ou privee.
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Voir, par ex., I'article 4 No. 1, 3 de la loi spéciale belge sur la cour d'arbitrage.



Les décisions selon lesquelles les normes qui violent le droit supérieur sont
frappées de révocation, d'abrogation, d'abolition ou de nullité, que ce soit ab
initio ou pro futuro, onten commun le fait que les normes respectives ne sont
plusapplicables a partird'unmoment donné ou aprés une durée déterminée
et le fait qu'elles auront des effets erga omnes, voire de force de loi*.

La question se pose, et il y a la peut-étre matiere a discussion, de savoir si
I'effet contraignant erga omnes lie la cour constitutionnelle elle-méme, et si,
dans la negative, il n'empéche pas la cour constitutionnelle de s'écarter de
son propre arrét déclarant I'incompatibilité d'une loi avec la constitution et
de tenir une nouvelle loi identique pour constitutionnelle; toute aussi
controversee est la question de savoir si le législateur est lié par cet effet
contraignant erga omnes®’.

Les effets de force de loi des actes de contréle des normes.

Quelques systemes juridiques prévoient que certains types d'actes des cours
constitutionnelles dans les procédures de contréle de constitutionnalité
auront force de 10i®. Cela signifie que toutes les personnes ou entités de
nature publique ou privée soumises a la juridiction de I'ordre juridique en
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Voir,parex. lesarticles14 al. 6,22 al. 2 de la loi bulgare sur la cour constitutionnelle du 30 juin 1991; les
articles93 al.4,100al. 4, 2° phrase de la constitution grecque; I'article 21 de la loi grecque 345/1976;
I'article 62 par. 2 de la constitution francaise (pour lesactes de contr6le normatif a priori); article 136
par. 1 de la constitution italienne; les articles 139 al. 6, 140 al. 6, 140 a al. 2 de la constitution
autrichienne; I'article 125 al. 6 constitution russe; I'article 72 al. 1, 2 de la loi lituanienne sur la cour
constitutionnelle; I'article 164 al. 1, 2° phrase de la constitution espagnole, I'article 40 al. 2 de la loi
organique prévoit qu'en tout état de cause il y a lieu de considérer que la jurisprudence destribunaux de
juridictionordinaire relative aux lois, dispositions normatives et actes doit &tre corrigée par les doctrines
(doctrina) qui dérivent des décisions de la cour constitutionnelle rendues a la suite de procédures de
contrdle normatifabstrait ou concret; I'article 1 de la loi slovéne sur la cour constitutionnelle; I'article
27 al.2 delaloi hongroise surla cour constitutionnelle; I'article 10 al. 1 de la loi de Bélarus sur la cour
constitutionnelle; le § 31 al. 1 de la loi allemande sur la cour constitutionnelle.

Ces deux questions sont trés sujettes a controverse en Allemagne. Alors que la Cour constitutionnelle
rejette un effet contraignant imposéa elle-méme (BVerfGE 4, 31 [38]; 20,56 [86s.]; 33, 199 [203]; 39,
169, ainsi qu'au législateur (BVerfGE 77, 88 [104]), cette opinion est contestée par certains auteurs
(voir, par ex., Benda/Klein, Verfassungsprozefirecht, 1991, note 1254).

Voir, parexemple, I'article 100 al. 4 de la constitution grecque; I'article 72 al. 2 de la loi lituanienne sur la
cour constitutionnelle; la disposition la plus compléte en la matiére semble étre le § 31 al. 2 de la loi
allemande sur la cour constitutionnelle; les décisions résultantdes types de procédures suivants auront
force de loi: lesdécisionsen casde divergences d'opinionou de doutes sur la compatibilité de forme ou
de fond du droit fédéral ou d'un Etat (Land) avec la Loi fondamentale, ou sur la compatibilité du droit de
I'Etat avec une autre régle de droit fédéral, & la requéte du gouvernement fédéral, d'un gouvernement de
Land, d'un tiers des membres du Bundestag, ou a la requéte d'un tribunal; en cas de doute sur la
question de savoir si une régle générale du droit international public fait partie intégrante du droit
fédéral lorsqu'une telle demande est formulée par un tribunal; en cas de divergences d'opinion sur le
maintien en vigueur d'une disposition législative pré-constitutionnelle comme droit fédéral; sur les
recours d'inconstitutionnalité (article 93 al. 1 No. 4a, b de la constitution allemande), si la cour
constitutionnelle affirme qu'une loi est compatible ou incompatible avec la Loi fondamentale ou qu'elle
est nulle et non avenue.



cause seront directement titulaires d'un droit ou destinataires d'une
obligation sur la base de ce type de décisions des cours constitutionnelles®".
Cela implique que, dans les procédures judiciaires ultérieures, chacun peut
se prévaloir de l'arrét de la cour constitutionnelle et que les juridictions
ordinaires ne doivent pas remettre en question la décision de la cour
constitutionnelle. De méme, la cour constitutionnelle elle-méme, au cours de
procedures successives, sera liée par de tels types de décisions.

L'effet de force de loi des décisions qui rejettent un recours en
inconstitutionnalité ne peut étre accordé qu'au dispositif de la décision de la
cour constitutionnelle et uniguement dans la mesure ou il énonce
effectivement la regle qui aura force de loi; les arréts qui rejettent simplement
un recours comme non fondé quantau fond ne sont pas a méme d'avoir force
de loi.

Les décisions qui enoncent I'incompatibilité de la norme en cause avec le
droit supérieur sont susceptibles de sortir un effet de force de loi. La portée
de cet effet dépend, d'une part, de la question de savoir si le législateur doit
étre considéré comme tenu par cet effet, et, d'autre part, de la conception
théorique de I'objet de la procédure. Si on examine une fois de plus I'objet
pour englober la question de savoir si la catégorie de normes sur lesquelles il
est statué est compatible ou incompatible avec des dispositions normatives
supérieures, I'effetde force de loi s'étend également aux normes futures dont
le contenu est essentiellement le méme - pour autant également que le
contexte factuel puisse étre estimé n'avoir subi aucune modification
fondamentale, et pour autant, de plus, que I'on considere que le législateur est
tout a fait lié par les arréts auxquels la force de loi est accordee.

Si on conteste le fait que le législateur est lui-méme lié par des décisions
auxquelles la force de loi est accordée®, ou si I'on considére que I'objetd'une
telle décision ne comprend que la norme effectivement en cause sur laquelle il
est statué, mais non la catégorie de normes présentant essentiellement un
contenu identique, rien ne s‘'oppose a ce que le législateur ne promulgue dans
le futur une norme identique ni a ce que la cour constitutionnelle ne délibere
a nouveau sur la constitutionnalité d'une telle norme future.
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Voir, par exemple, Article 72 (2) de la loi lituanienne sur la Cour constitutionnelle.

La Cour constitutionnelle allemande refuse que le 1égislateur lui-méme soit lié par I'effet de force de loi en
avancant I'argument selon lequel I'article 20 al. 3 de la Loi fondamentale prévoit que «le pouvoir
législatifsera lié par I'ordre constitutionnel», tandis que les «pouvoirs exécutif et judiciaire seront liés
par le droit et la justice». Alors que l'auteur du présent rapport estime pour sa part que cette
argumentation est convaincante, cette opinion n'est pas partagée par une partie des auteurs spécialisés.



d)

Résumé

Si la cour constitutionnelle a rejeté comme non-fondé un recours en controle
normatif et confirmé ainsi la compatibilité de la disposition normative en
cause avec le droit supérieur, la validité de la norme est res judicata. Un
nouveau recours concernant la méme norme ne doit pas déboucher sur un
arrét déviant de l'acte initial. L'effet de res judicata, toutefois, a des limites
subjectives, substantielles et temporelles. Elle ne s'étend pas aux personnes
ou entités qui n'étaient pas des participants formels a la procédure de
controle normatif. Une modification fondamentale du contexte factuel change
I'objet (d'une nouvelle procédure).

Un probleme spécifique reside dans la question de savoir si I'introduction
d'un nouveau recours a I'encontre de la méme norme peut étre valablement
fondée sur de nouveaux concepts juridiques élaborés par la doctrine
constitutionnelle. Enoutre, les regles et principes constitutionnels sont sujets
a desmodifications et évolutions d'ordre conceptuel. En cas d'acceptation par
la cour constitutionnelle, il peut en résulter que la cour estime
inconstitutionnelle une norme qu'elle avait auparavant considérée comme
constitutionnelle.

L'effet de force de loi s'exerce inter omnes; des lors, il exclut essentiellement
aussi l'introduction de recours contre la méme norme par des personnes et
des entités qui n'ont pas été des intervenants dans le cadre de la procédure
antérieure. Néanmoins, l'effet de force de loi a également des limites
matérielles et temporelles. La question se pose de savoir si un nouveau
recours constitutionnel a I'encontre de la méme norme, antérieurement
declarée compatible avec le droit supérieur, peut étre valablement fondé sur
des motifs juridigues non pris en considération par la cour constitutionnelle
dansson arrét initial (bien que cela n'ait pas été exclu par le champ d'examen
a sa disposition). Dans la mesure ou les modifications fondamentales des
contextes factuels et des évolutions fondamentales des doctrines
constitutionnelles sont pertinents, il convientde se référer aux remarques qui
précédent.

Effets des décisions dans la procédure de contréle normatif concret

Un consensus terminologique s'est établi, selon lequel on entend par
procédures de contréle normatif concret les procédures dans lesquelles une
cour ou un autre organe autorisé®®, & laquelle une cause a été déférée, et qui
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Voir, par exemple, § 39 de la loi hongroise sur la Cour constitutionnelle; méme les parties au litige ou
principal peuvent saisir la Cour constitutionnelle, § 38.



s'interroge sur la constitutionnalité d'une loi dont la validité sous-tend son
jugement ou consideére cette loi comme inconstitutionnelle, est tenue de saisir
la cour constitutionnelle de la question de la validité de la loi. Un tel type de
procedure est prévu dans la plupart des systemes juridiques examinés dans le
présent rapport™, avec quelques variations, notamment au sujet des
catégories de juridictions habilitées a prendre l'initiative de la procédure de
renvoi, du type de normes quiy sont soumises, de la conviction ou des doutes
exigés par la juridiction de renvoi, des champs d'examen par la cour
constitutionnelle, ainsi que des effets des arréts.

L'objet de la procédure de contréle normatif concret porte sur la question
juridique de savoir si la disposition normative soumise a I'appréciation de la
cour constitutionnelle est compatible avec le droit supérieur. La juridiction de
renvoi n'est pas considérée, en regle générale, comme partie au sens de
I'élément subjectif de I'objet (contrairement au requérant dans les procédures
de contrble normatif abstrait), pas plus qu'un organe étatique quelconque
n'est autorisé a intervenir formellement dans la procédure, ou des organes ou
des personnes, a I'instar des parties au litige dont la juridiction de renvoi est
saisie, qui toutefois, peuvent étre entendus par la cour constitutionnelle.

Le contexte factuel dans lequel s'intéegre la norme en cause revét la méme
importance pour l'identité de I'objet de la procédure que dans le cas du
contrble normatif abstrait et co-détermine le contenu mateériel de I'objet. Si le
contexte factuel est radicalement modifié, I'identité de I'objet se modifie a son
tour, et en conséquence, un acte précédent de la cour constitutionnelle
n'exclura pasunenouvelle procédure fondée sur la norme identique, pas plus
que sa res judicata - ayant effet erga omnes - ou ses effets de force de loi ne
constitueront un obstacle a un nouvel arrét quant au fond.

Voir, parex., I'article 26 de la loi spéciale belge sur la cour d'arbitrage; les articles 149 al. 1 No 1, 150
al.2 delaloibulgaresurlacourconstitutionnelle; I'article 100 al. 1 lit. e de la constitution grecque,
I'article 6 lit.e de la loi grecque No 345/1976, les articles 48 ss de la loi grecque sur la cour supréme
spéciale; I'article 1 de la loi italienne sur la cour constitutionnnelle, I'article 23 de la loi italienne No
87/1953en liaison avec les dispositions supplémentairesdu 16 mars 1956; les articles 89 al. 2 a 4, 139
al. 1,139a de la constitution autrichienne; I'article 125 al. 4 de la Constitution de la Fédération de
Russie du 12 décembre 1993, lesarticles 96-100 de la loi russe sur la Cour constitutionnelle fédérale; les
articles106,110 al. 2 de la Constitution lituanienne, I'article 65 No. 1, 67 de la loi lituanienne sur la
cour constitutionnelle; I'article 144 lit. c de la Constitution roumaine; lesarticles 13 al. 1 lit. Ac, 23 de la
loi roumaine sur la cour constitutionnelle; I'article 152 de la constitution turque; I'article 163 de la
constitution espagnole; I'article 156 de la constitution slovéne; I'article 38 de la loi hongroise sur la cour
constitutionnelle; I'article 8 ch. Ill/a constitutionalbanaise; article 152 constitution estonienne; I'article
14 loi croate sur la Cour constitution; les articles 11, 12, 25, 28 de la loi polonaise sur la Cour
constitution; article 144 constitution slovaque; 8 38 loi slovaque sur la Cour constitutionnelle;
I'article 95 constitution tchéque; § 64 al. 4 loi tcheéque sur la Cour constitutionnelle; I'article 101 al. 2
constitution de Kazahkstan; I'article 87 constitution kyrgyze; I'article 100 al. 1 de la constitution
allemande;les8§ 13 No 11,80 ssde laloi allemande sur la cour constitutionnelle; I'article 100 al. 2 de
la constitution allemande prévoit qu'une procédure de renvoi vérifie la question de savoir si et dans
quelle mesure lesréglesdu droit international public font partie intégrante du droit fédéral allemand.
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Etant donné que la juridiction de renvoi n'est pas un élément subjectif de
I'objet de la procédure, ledit objet n'est pas modifié par le simple fait que
diverses juridictions peuvent avoir simultanément ou successivement pose la
question de la constitutionnalitt de la méme norme a la cour
constitutionnelle; cela ne résulte pas en une irrecevabilité de renvois
«paralléles» tant que la cour constitutionnelle n'a pas rendu une décision
finale quant au fond; en outre I'objection de lis pendens in idem re ne
s'applique pas car, comme on I'a mentionné, les juridictions de renvoi ne
constituent pas des éléments subjectifs de I'objet de la procédure.

Le champ d'examen de la cour constitutionnelle saisie du recours en
constitutionnalité de la norme n'est pas, généralement, limité aux motivations
présentées par la juridiction de renvoi ou aux motifs des parties au litige dont
la juridiction de renvoi connait.

En ce qui concerne les effets de res judicata des décisions dans la procédure
de contréle normatif concret, des constatations identiques a celles
developpeesdans le cadre des arréts de contrdle de constitutionnalité abstrait
sont valables en ce qui concerne les limites temporelles et dans une large
mesure en ce qui concerne les limites matérielles (objectives)®.

(1) Des différences peuvent exister, toutefois, en ce qui concerne les limites
subjectives des effets de res judicata. C'est uniquement la ou l'ordre
juridique autorise des organes de I'Etat, des personnes ou des entités
privées a intervenir formellement dans la procédure auprés de la cour
constitutionnelle qu'ils seraient couverts par le champ d'application
personnel des effets de res judicata. Cela signifie, comme indiqué ci-
dessus, que, en particulier, ni les juridictions de renvoi ni les parties
au litige en instance dont lesdites juridictions sont saisies ne sont
couvertes par le champ d'application personnel de I'effet de res
judicata de la jurisprudence de la cour constitutionnelle. Sans parties
formelles au recours dont est saisie la cour constitutionnelle, il n'y
aura pas de portée subjective des effets de res judicata de la cour
constitutionnelle. D'ailleurs, la cour constitutionnelle elle-méme n'est
pas liée par la res judicata dans un tel type de situation. Un autre
ordre juridique peut toutefois en disposer autrement®™.
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Voir ch. l11.1 ci-dessus.

L'article 9 § 1 de la loi spéciale belge sur la cour d'arbitrage, par ex., prévoit que les arréts de la cour
d'arbitrage qui invalident une norme ont «l'autorité absolue de la chose jugée» a compter de leur
publication au Moniteur belge. L'article 38 al. 3 de la loi organique espagnole sur la cour
constitutionnelle prévoitque les partiesau litige devant la juridictionde renvoi sontliées par la décision
de la cour constitutionnelle. L'article 48 de la loi grecque sur la cour supréme spéciale traite d'une



d)

L'obligation imposée a la juridiction de renvoi de se conformer a un
arrét de la cour constitutionnelle sur le fond ne résulte pas d'une
portee subjective de la res judicata mais d'un effet contraignantinterne
a laprocédure (comparable a I'obligation imposée a une juridiction de
degré inférieur de se conformer a un jugement rendu par une
juridiction d'appel qui renvoie I'affaire a la juridiction inférieure).

(2) En presence de participants formels a la procédure devant la cour
constitutionnelle, les décisions peuvent avoir des effets de res judicata
sur ce point. La cour constitutionnelle est alors également liee. Dans
le casd'arréts affirmant I'incompatibilité de la disposition normative
avec le droit supérieur, ces effets correspondent aux effets dans la
procédure du contrdle normatif abstrait: la res judicata couvre le
constat de I'incompatibilité de la norme qui fait I'objet du recours
constitutionnel avec le droit supérieur. La portée précise du dispositif
peut étre établie par les rationes decidendides motifs qui sous-tendent
le dispositif de la cour constitutionnelle.

Les effets d'obligation erga omnes et de force de loi sont attacheés aux
décisions dans des conditions similaires et dans une mesure égale, comme
dans le cas des décisions de contréle normatif abstrait.

En I'absence de participants formels a la procédure de contréle normatif
concret devant la cour constitutionnelle, des effets de I'arrét comparables aux
effets de res judicata résulteront exclusivement des effets du caractere
obligatoire erga omnes et de force de loi, sauf stipulation contraire de I'ordre
juridique respectif®’.

Alors que la cour constitutionnelle elle-méme, dans le cadre de la procédure
de contréle normatif concret, est liée par I'effet de res judicata si, comme il en
a été fait mention précédemment, un arrét est susceptible d'étendre les effets
de res judicata - ainsi que par les effets de force de loi, si I'ordre juridique
respectif le prévoit, elle n'est pas réputée liée par les effets erga omnes de ses
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procédure comparable & celle du contrdle normatifconcret: si le Conseil d'Etat, I'Aréopage ou la Cour
des Comptes ont rendu des arréts contradictoires sur des questions de fond en matiére de
constitutionnalité ou sur la signification d'une loi formelle, la cour supréme spéciale peut étre saisie
d'une demande de réglement du litige. Le droit de recours est également attribué a toute personne ayant
un intérét juridique. Les parties a la procédure devant la cour supréme spéciale sont, hormis les
requérants, égalementtoutes les partiesau procésdans lequel la décision de renvoide I'affaire devant la
coursupréme spéciale a été rendue. L'arrétde la cour supréme spéciale posséde des effets erga omnes.

Voir ch. ll1.1. ci-dessus.



arréts. Sauf stipulation contraire de la 10i%, la question se pose de savoir si
un nouveau renvoi par une juridiction relatif a une norme au sujet de laquelle
la cour constitutionnelle avait rendu un arrét constatant le caractére non-
fondé du recours, serait recevable et pourrait déboucher sur un arrét
déclarant la norme comme étant désormais incompatible avec le droit
supérieur si la juridiction de renvoi, dans la motivation de sa décision de
renvoi, pouvait convaincre la cour constitutionnelle d'opter pour une
interprétation contraire a son arrét (initial).

Si, dansson arrét, la cour constitutionnelle constate I'inconstitutionnalité de
la norme faisant I'objet du recours, le législateur est tenu de révoquer les
dispositions normatives ayant un contenu identique; de la méme facon, les
juridictions qui sont dans une situation de renvoi analogue sont tenues
d'interroger la cour constitutionnelle au sujet desdites dispositions
normatives; un tel renvoi n'est pas irrecevable parce que les normes
paralléles sont couvertes par l'effet erga omnes et, si I'ordre juridique en
cause en dispose ainsi, par les effets de force de loi. Une obligation de renvoi
correspondante doit étre présumeée si une autorité normative réitére la
promulgation d'une norme ayant un contenu identique ou essentiellement
identique a celui de la norme déclarée incompatible avec le droit supérieur
par la cour constitutionnelle.

Dans toutes ces situations, comme on I'a répété a plusieurs reprises, il devra
étre tenu compte des limites temporelles et matérielles des effets erga omnes
et de force de loi.

Les relations des arréts résultant du contréle normatif concret avec les arréts
rendus dans le cadre de la procédure des recours constitutionnels.

Les décisions concernant la norme déféree a la cour constitutionnelle dans la
procedure de contréle normatif concret sont obligatoires pour la juridiction
de renvoi; celle-ci est tenue de poursuivre ses travaux et de trancher I'affaire
en se fondant sur le constat de la cour constitutionnelle établissant la
compatibilité ou I'incompatibilité de la norme déférée avec le droit supérieur.

Dans un certain nombre d'ordres juridiques, toutefois, les recours en
inconstitutionnalité a I'encontre des décisions finales des tribunaux, apres
épuisement des recours juridictionnels a I'encontre de la décision, peuvent
étre introduits aupres de la cour constitutionnelle en faisant valoir le fait que
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Par exemple, I'article 152, al. 4 de la Constitutionturque prévoit qu'aucun griefd'inconstitutionnalité ne
peutétre formé al'égard de la méme norme avant que dix ans ne se soient écoulés depuis la publication
au Journal officiel de la décision de la Cour constitutionnelle rejetant la demande sur le fond.



les décisions des tribunaux violent les droits ou libertés de la partie
plaignante qui sont garantis par la constitution®.

Si la cour constitutionnelle a été valablement saisie d'un recours
constitutionnel a I'encontre d'un jugement qui a été rendu apres que le
tribunal a, aucoursde l'instance, demandé a la cour constitutionnelle de se
prononcer sur la compatibilité avec le droit supérieur de la norme concernée,
on pourrait se demander si la cour constitutionnelle, dans le cadre de la
procédure du recours constitutionnel a I'encontre de la décision du tribunal,
est liee par son arrét antérieurement rendu quant au fond a la suite d'une
interrogation en matiére de contrdle normatif concret.

Dansun tel cas de figure, il n'ya pasidentité entre I'objet de la procédure de
contréle normatif concret et celui de la procédure du recours constitutionnel.
Aussi, I'effet de res judicata n'exclura pas la recevabilité de la plainte. Alors
que la cour constitutionnelle elle-méme n'est pas liée par I'effet erga omnes de
sa décision dans la procédure de contréle normatif, elle sera liée par I'effet de
force de loi, si I'ordre juridique respectifen dispose ainsi, également pour la
décision sur le recours constitutionnel; la partie plaignante peut se fonder sur
cet effet de force de loi.

Effets des décisions en matiere de contréle normatif dans la procédure des
recours constitutionnels

Dans wun certain nombre d'ordres juridiques, le recours en
inconstitutionnalité peut étre introduit directement a I'encontre de normes en
tantqu'objet principal de la procédure™. La recevabilité, en particulier ce qui
concerne la qualité pour agir, d'un tel recours, exige généralement que la
partie plaignante puisse invoquer le fait que ses droits ou libertés garantis
par la constitution ont été directement violés par la norme contestée, c'est-a-

Voir, parex., I'article 113al.1 No 3 de la constitution helvétique, a I'encontre des décisions des tribunaux
cantonaux; sec. 95 (2) de la constitution de Malte; article 161 al. 1 lit. b, 53 al. 2, 14 a4 29 de la
constitution espagnole, article 41 ssde laloi organique sur la cour constitutionnelle; article 280 de la
constitution portugaise, 70,72 de la loi portugaise 28/82 dans sa teneur modifiée de 1989; I'article 125
al.4 dela constitution russe peut impliquer des recours a I'encontre de décisions juridictionnelles; §§ 1
lit.d, 48 de laloi hongroise sur la cour constitutionnelle; I'article 160 al. 1 de la constitution slovene de
1991; I'article 93 al. 1 No 4a de la constitution allemande.

Voir, par ex., lesarts. 1, 2 No 2 de la loi spéciale belge sur la cour d'arbitrage; les article 139 al. 1, 3°
phrase, 139 a, 2° phrase, 140 al. 1,4° phrase de la constitution autrichienne; I'article 84 al. 1 de la loi
helvétique sur I'organisation du pouvoir judiciaire fédéral (a I'encontre des dispositions normatives des
cantons); I'article93 sec. 1 No 4a de la constitutionallemande; 88§ 90 ss de la loi allemande sur la cour
constitutionnelle. En Gréce, quiconque a un intérét juridique peut intervenir au cours d'une instance
devantlacoursupréme spéciale, article 13al. 1,48al.1lit.b de la loi 345/1976 qui peut conférer a la
procédure une fonction égale a celle d'un recours constitutionnel, alors qu'un tel recours n'est pas
considéré comme constituant un type de procédure distinct.



b)

dire que la violation n'est pas opérée par le biais d'un acte administratif ou
judiciaire mettant en oeuvre la disposition normative”".

Alors que la fonction premiére de la procédure de recours constitutionnel est
indubitablement la protection des droits subjectifs des individus qui sont
garantis par le droit constitutionnel, elle fait en méme temps office de
sauvegarde de la constitution en tantque partie de I'ordre juridique objectif.
Celan'est passansavoir de consequences quant a la determination de I'objet
de la procédure de recours constitutionnel et, partant, quant aux effets des
décisions de la cour constitutionnelle. L'élément subjectif de I'objet est la
demande formulée par la partie plaignante visant a obtenir I'abrogation ou
I'invalidation de la norme contestée, I'élément objectif étant la compatibilité
de la norme avec les droits et libertés garantis par la constitution.

Les différents systéemes juridiques qui prévoient de telles catégories de
recours presentent certaines divergences - qui dépassent I'objet du présent
document -quant aux modalités de traitement desdits recours par la Cour
constitutionnelle concernée, notamment en ce qui concerne la portée du
champ d'examen’® ou de la décision demandée.

On peut se demander si, des lors que le recours est recevable, la cour
constitutionnelle peut examiner une éventuelle violation d'autres droits ou
libertés fondamentaux dont la partie plaignante n'‘aurait pas invoqué la
violation ou méme la violation de normes sans rapport avec les droits
fondamentaux, telles que les formes et les compétences legislatives qui
auraient pu étre violées par la norme contestée. Cela conférerait a la
procedure de recours constitutionnel une tendance de plus en plus marquée a
faire office d'instrument de sauvegarde de I'ordre constitutionnel objectif.
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Le § 48al.1 delaloihongroise sur la Cour constitutionnellesemb le exiger une violation de droits du fait
de I'applicationd'une norme inconstitutionnelle; le principal objet soumis a la Cour constitutionnelle ne
serait déslorspaslanorme mais son acte d'application, qui pourrait étre une décision judiciaire prise
dans le cadre d'autres procédures judiciaires (qui impliquent I'épuisement des voies de recours). La
question de la constitutionnalité de la norme appliquée aurait dans ce cas un caractere préjudiciel.

En Suisse, le Tribunal fédéral a pour pratique de ne prendre en considération que les aspects
d'inconstitutionnalité affirmés vis-a-vis d'une norme cantonale qui ont été allégués par la partie
plaignante. En Allemagne, la cour constitutionnelle n'a pas uniquement élargi la portée de I'examen au-
dela des droits fondamentaux qui auraient été violés, selon la partie plaignante, mais y a également
compris lesautres dispositions normatives de la Loi fondamentale ou des principes constitutionnels (voir,
parex., BVerfGE 87,181 [1965s.]; 76,256 [363], une pratique qui a soulevé des controverses dans la
littérature spécialiséequant a sa recevabilité. En Autriche, la cour constitutionnelle, saisie d'un recours
constitutionnel, peut n'abroger une loi que dans la mesure ol la partie plaignante I'a expressément
sollicité, sinon la loidevrait étre appliquée dans la procédure devantla cour constitutionnelle elle-méme.
Si, toutefois, la cour constitutionnelle estime que la loi, dans son ensemble, a été adoptée par un
législateur incompétent ou qu'ellea été promulguée de fagon inconstitutionnelle, elleest tenue d'abroger
latotalitéde laloi,a moinsqu'une telle abrogationtotalene nuise aux intéréts de la partie plaignante,
art. 140 al. 3 (voir aussi I'art. 139 al. 3) de la constitution.



En fonction encore de ce que lI'on considere comme étant I'objet de la
procédure - la compatibilité ou I'incompatibilité de la norme en cause avec
les droitsou libertés fondamentaux in concreto de la partie plaignante, ou la
compatibilité ou I'incompatibilite de la catégorie de normesen cause avec les
droits et libertés fondamentaux en général - la cour constitutionnelle, en
suivant cette seconde conception, peut estimer que la norme en cause est
inconstitutionnelle méme i elle ne viole pas in concreto les droits ou libertés
de la partie plaignante spécifique.

Si lanorme contestée est jugée inconstitutionnelle selon le champ d'examen
appligué par la cour constitutionnelle, elle sera abrogée, déclarée
inconstitutionnelle ou invalidée comme inconstitutionnelle™. La question de
savoir si la disposition constitutionnelle sujette a violation doit étre
expressément citée dans le dispositif dépend de I'ordre juridique respectif”.
Le dispositif est assorti de l'effet de res judicata; sa portée peut étre
déterminée par les rationes decidendi. Dans un recours ultérieur, la cour
constitutionnelle est liee par I'effet de res judicata, pour autant qu'il y ait
identité d'objet (avec ses limites subjectives, matérielles et temporelles) ou au
vu du caractere prejudiciel de I'arrét (initial) dans I'affaire ultérieure.

Ni les rationes decidendi ni les interprétations, dans le raisonnement de la
cour constitutionnelle, de normes constitutionnelles ou
infraconstitutionnelles, ne sont, en tant que telles, en mesure de sortir un effet
de res judicata quasi isolé. 1l en va de méme des violations d'autres droits
fondamentaux constatées par la cour constitutionnelle si lesdites violations
sont mentionnées uniguement dans les motifs mais non dans le dispositif. 1
depend de l'ordre juridique respectif que I'arrét comporte en outre un effet
erga omnes ou un effet de force de loi”. S'il comporte un effet erga omnes, un
tel effet s'attache au dispositif et aux rationes decidendi. Tous les destinataires
de laforce contraignante erga omnes peuvent se fonder sur I'incompatibilité
de la norme contestée avec le droit supérieur, telle que constatée par la cour
constitutionnelle. Ce point peut également étre défini a partir des rationes
decidendi. Comme mentionné précédemment, dans une procédure ultérieure,
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En ce qui concerne ladiversité, dans les diversordres légaux, des formules des dispositifs et du moment a
partir duquell'inconstitutionnalité sera d'application (ab initio, pro futuro, tel quedéterminé par la cour
constitutionnelle), cf. supra.

En Allemagne, le § 95 al. 1, 1° phrase, de la loi sur la cour constitutionnelle, prévoit que I'arrét qui
reconnaitle bien-fondé d'unrecours devra mentionner la disposition de la Loi fondamentale qui a été
violée, et I'action ou I'omission qui est a la source de cette violation.

Cf.supra.L'article 9 § 1 de la loi spéciale belge surla cour d'arbitrage accorde «I'autorité absolue de la
force jugée» aux décisions qui annulent les normes au sens de l'article 1.



d)

la cour constitutionnelle n'est toutefois pas liée par les effets erga omnes,
mais peut renverser son arrét précédent.

Si la cour constitutionnelle rejette le recours constitutionnel aprés examen
quant au fond, les effets de I'arrét dépendent de I'énoncé du dispositif.

Si le dispositif rejette simplement le recours, cela n'implique pas dés lors que
la norme contestée est constitutionnelle - cela peut simplement signifier que
les droitsou libertés fondamentaux de la partie plaignante n'ont pas été violés
par ladite norme, tandis que n‘ont pas été examinées les autres dispositions
de la constitution avec lesquelles la norme en cause pourrait ne pas étre
compatible. La force de loi, pour autant qu'elle soit prevue dans I'ordre légal
respectif, ne s'attachera qu'a la mention dans le dispositif de la compatibilité
effective de la norme en cause avec la constitution (ou le droit supérieur).

Les personnes qui ne participent pas au recours constitutionnel peuvent
également invoquer les effets de force de loi".

Effets des décisions de contrdle normatif incident

Dans un certain nombre d'ordres juridiques, il est prévu que la cour
constitutionnelle, tout en traitant un autre objet de procédure principal,
puisse neanmoins décider a titre préjudiciel de I'incompatibilité d'une norme
avec le droit constitutionnel ou le droit supérieur”’. Elle peut le faire en
rendantunarrétdistinct, comme la cour en séance pléniere en Espagne, ou
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Le § 95al.1, 2°phrase de la loi allemande sur la cour constitutionnelle autorise unedécision inhabituelle:
si le recoursconstitutionnel aboutit, la cour constitutionnelle peut en méme temps déclarer que toute
répétition de I'acte (ou de I'omission) incriminé constituera une atteinte a la Loi fondamentale. Cette
dispositionest également applicableaux actes normatifs. La question de savoir si la disposition n'exclut
que les normes répétitives du méme législateur ou interdit les normes ayant essentiellement le méme
contenu que celles qui ont été attaquées par le recours mais qui seront sanctionnées par d'autres
législateurs est matiére a controverse. Si une telle norme devait étre une loi, I'effet d'interdiction
résulterait, en tout étatde cause, de I'effet de force de loi au titre du § 31 al. 2, 2° phrase de la loi sur la
cour constitutionnelle.

Voir, par.ex., lesarticles139 al. 1, 1°phrase 1, 2°alternative, al. 2, 3; 139a, 1° phrase 2° altern., phrase 2;
140al.1 derniére altern.; sec. 2 a 4 de la constitution autrichienne; si un collége de juges de la cour
constitutionnelle espagnole donne gain de cause a un recours constitutionnel contre une décision d'une
juridictionparce que laloiappliquée par ladite juridiction viole des droits et des libertés, elle soumet la
question de I'inconstitutionnalité de la loi a la cour pléniére, qui peut rendre un nouvel arrét constatant
I'inconstitutionnalité de la loi en cause. Cet arrét se voit assorti des mémes effets qu'un acte résultant de
la procédure de contrdle normatif concret, article 55 al. 2, 38 de la loi organique sur la cour
constitutionnelle. Si la cour constitutionnelleallemande donne gainde cause a un recours constitutionnel
a l'encontred'unjugement, estimantqu'ilest fondé sur une loi inconstitutionnelle, laditeloi sera déclarée
nulle et non avenue, ou incompatible avec la constitution, § 95 al. 3, 2° phrase de la loi sur la cour
constitutionnelle.



conjointementa son arrét portant sur I'objet principal. Dans ce dernier cas, si
la déclaration d'inconstitutionnalité de la norme fait partie du dispositif, les
effets de cette décision sont similaires aux effets des procédures de contréle
normatif abstrait ou concret. Si I'objet principal, par exemple, est un
jugement fondé sur une norme inconstitutionnelle, la cour constitutionnelle
doit annuler ledit jugement, méme s'il n‘établit I'incompatibilité de la norme
en cause que dans ses motivations uniquement.

La question de l'inconstitutionnalité d'une norme peut également avoir un
caractére préjudiciel dans les procédures dont I'objet est une question de
compétences législatives, par exemple, entre I'Etat central (fédéral) et ses
subdivisions (Etats fédéres, régions, provinces dotées de pouvoirs législatifs),
voire entre les organes suprémes de I'Etat (central), telles que les
compétences législatives respectives des chambres des parlements.

Autres effets des décisions déclarant des normes incompatibles avec la
constitution ou un autre droit supérieur.

Comme on I'a observé ci-dessus, les ordres juridiques peuvent répondre de
différentes maniéres a la question de savoir a partir de quel moment (ex tunc,
ex nunc, tel que déterminé par la cour constitutionnelle), une norme déclarée
inconstitutionnelle par la cour constitutionnelle sera considérée comme
abrogee, nulle, invalidee, inapplicable ou dépourvue de force de loi. Reste la
question de savoir quelle sera I'effet d'une telle décision

- sur les dispositions législatives qui ont été amendées ou rapportées par la
norme deéclarée inconstitutionnelle,

- sur les mesures administratives, et

- sur les décisions juridictionnelles fondées sur une telle norme avant I'arrét
de la cour constitutionnelle.

Indépendamment de la question de savoir si, dans I'ordre juridique respectif,
I'arrét rendu par la cour constitutionnelle sur la norme est considéré comme
devant avoir des conséquences ab initio ou pro futuro, les solutions a cette
question sont, en ce qui concerne les décisions juridictionnelles et les mesures
administratives, similaires dans une trés large mesure, bien que des
différences existent, en particulier en matiére de procédure’.
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L'article 22 al. 4 de la loi sur la Cour constitutionnelle bulgare prévoit que les "effets juridiques" qui
découlent d'un acte déclaré inconstitutionnel doivent étre résolus par I'organe qui I'a adopté.



Pour ce qui a trait aux dispositions législatives, il est quelquefois stipulé
expressément que les dispositions légales qui avaient été amendées ou
abrogeées par la loi déclarée inconstitutionnelle sont remises en vigueur a
compter de la date a laquelle I'arrét de la cour constitutionnelle produit ses
effets”, & moins que la cour constitutionnelle n'en ait décidé autrement, mais
la plupart des ordres juridiques ne se prononcent pas sur cette question.

Quelle que puisse étre la réponse, les solutions autrichienne et portugaise
semblent étre trés appropriées si I'on tient compte du fait que des difficultés
trés complexes et, selon le cas, imprévisibles, pourraient découler de toute
autre solution.

Les décisions administratives et judiciaires qui avaient acquis force de chose
jugéeavantl'arrétde la cour constitutionnelle mais qui étaient fondées sur la
norme frappée d'inconstitutionnalité, ne sont pas affectées, en régle générale,
mais ne peuvent désormais plus étre invoquées en vue de I'exécution. En
outre, les décisions de la Cour constitutionnelle ne peuvent pas étre remises
en cause par un acte administratif identique adressé au méme destinataire.

Les jugementsau pénal en dernier ressort (condamnations) seront, en regle
générale, soumis a des procédures de révision devant les juridictions pénales
en vertu des codes de procedure pénale respectifs. En ce qui concerne
I'exécution des jugements en matiére de droit privé, les requétes a I'encontre
de leur exécution pourrontétre formulées en accord avec les codes respectifs.
Dans certains ordres juridiques, les procédures de révision peuvent étre
également entamées en vertu des procédures des juridictions
administratives®.

Voir,parex., I'article 282al. 1 de la const. portugaise; I'article 140 al. 6 de la constitution autrichienne,
qui prévoit égalementque la publication de la décisionde la cour constitutionnelle doit indiquer si des
dispositions l1égales, et lesquelles, doivententrer & nouveau en vigueur. Pour une vue d'ensemble de la
situation dans les nouveaux ordres juridiques des Etats de I'Europe de I'Est, voir Georg Brunner, Die
neue Verfassungsgerichtsbarkeit in Osteuropa, Zeitschrift fur auslandisches 6ffentliches Recht und
Volkerrecht, vol. 53 (1993), p. 819 ss, 849 ss.

Pour plus de précisions, voir, par ex., les articles 10 ss, 16 a 18 de la loi spéciale belge sur la cour
d'arbitrage quiprévoit des procéduresde révisionen ce qui concerne les décisions juridictionnelles de
type pénal, civil et administratif; I'article 51 de la loi grecque sur la cour supréme spéciale qui, i.a.,
prévoit que les décisions administratives, prises au cours d'une durée rétroactive a compter de la
déclarationd'inconstitutionnalité d'uneloi, doivent étre révoquées par les autorités administratives dans
un délai de six mois; conformément a l'article 30 para. 3,4 de laloiitalienne N °87/1953, il doit étre mis
fin al'exécution et a toutes les conséquences de nature pénale des condamnations pénales; I'article 140
al.7 dela Constitution autrichienne; I'article 282 al. 3 de la Constitution portugaise; I'article 40 de la loi
organique espagnole sur la cour constitutionnelle; I'article 72 al. 2 de la loi lituanienne sur la cour
constitutionnelle prévoitque toutes les institutions gouvernementales ainsique leurs fonctionnaires sont
tenusde révoquertous lesactes d'exécutionou les dispositions s'y rapportant qui ont été fondés sur une
loi frappée d'inconstitutionnalité par la cour constitutionnelle; § 43 al. 2 a 4 de la loi hongroise sur la
cour constitutionnelle; 8 79 al. 1, 2 de la loi allemande sur la cour constitutionnelle.



b. Les actesde la cour constitutionnelle et leurs consequences - Rapport du Prof. Vasile
GIONEA, Membre de I'Académie, Président de la Cour constitutionnelle roumaine

I. En conformité avec l'article 13 de la loi n° 47/1992, la Cour
constitutionnelle prononce des décisions et des arréts et émet des avis.

Il existe quatre situations ou I'on adopte des décisions:

a.

en matiére de constitutionnalité des lois, avant que celles-ci ne soient
promulguees. Dans ce cas, la competence de saisir la Cour
constitutionnelle revient exclusivement au Président de la Roumanie, au
Gouvernement, a la Cour supréme, au Président de la Chambre des
Députés, au Président du Sénat, a un groupe de 50 députés ou de 25
sénateurs;

. en matiere de constitutionnalité des réglements du Parlement, sur saisine

de I'un des présidents des deux Chambres, d'un groupe parlementaire ou
d'un nombre minimum de 50 députés ou 25 sénateurs;

en matiere d'exceptions soulevées devant les instances judiciaires,
concernant l'inconstitutionnalité des lois et des ordonnances
gouvernementales;

en matiere de contestation ayant pour objet la constitutionnalité d'un parti
politique.

B. La Cour rend des arréts dans quatre autres cas:

a.

Elle veille au respect de la procédure d'élection du Président de la
Roumanie et confirme les résultats du scrutin;

elle constate I'existence des circonstances qui justifient I'intérim dans
I'exercice de la fonction de Président de la Roumanie et transmet ses
constatations au Parlement et au Gouvernement;

elle veille au respect de la procédure etablie pour I'organisation et le
deroulement du référendum et en confirme les résultats;



d. elle vérifie I'observation des conditions exigées pour I'exercice de
I'initiative législative par les citoyens

C. Elle donne des avis consultatifs pour la proposition de suspension de sa
fonction du Président de la Roumanie.

Les décisionset les arréts de la Cour son prononcésau nom de la loi: article
13 (2).

La division des actes de la Cour constitutionnelle en décisions et arréts me
semble au moins discutable. La sphere de I'arrétest plus large que celle de la
décision; l'arrét englobe les décisions et les sentences. Aussi, les actes
intitulés arréts auraient-ils dd étre appelés sentences, ou bien, si I'on
considere que les sentences sont issues d'instances inférieures (les juges et les
tribunaux) on peut nommer décisions tous les actes de la Cour.

Il résulte de ce qui précede que la Cour constitutionnelle ne peut étre saisie
que par le Président de la Roumanie, par I'un des présidents des deux
Chambres du Parlement, par le Gouvernement, la Cour supréme de Justice,
un nombre minimum de 50 députés ou 25 sénateurs et, d'office, en ce qui
concerne les initiatives de révision de la Constitution, par un groupe
parlementaire lorsqu'il s'agit de l'inconstitutionnalité des Reglements des
Chambres du Parlement, par les instances devant lesquelles on a soulevé
I'exception d'inconstitutionnalite.

Aux Etats-Unis, les citoyens peuvent eux aussi, devant n'importe quelle
instance, soulever I'exception d'inconstitutionnalité d'une loi.

En Autriche, Belgique, Espagne, France, Italie, Pologne, Portugal, Turquie et
Yougoslavie, ce sont les autorités politiques et publiques qui peuvent saisir la
Cour ou le Tribunal constitutionnel (le Président de I'Etat et le
Gouvernement, les assemblées parlementaires ou leurs présidents, un certain
nombre de parlementaires - 1/3 des députés en Autriche, 1/10 au Portugal, 60
députés ou sénateurs en France, 50 en Espagne et au Portugal et le
procureur en Espagne).

En Espagne, Italie, et Allemagne, toute instance judiciaire peut soumettre a la
Cour constitutionnelle I'exception d'inconstitutionnalité qu'on a souleve



devant elle. En Autriche, seules les instances d'appel et de recours ont cette
faculté®™.

Lorsque sur saisine de l'autorité compétente, la Cour constitutionnelle
examine une loi, avant sa promulgation et la trouve contraire aux
dispositions constitutionnelles, elle ne prononce pas une décision
d'annulation de ces dispositions, elle ne fait qu'en constater
I'inconstitutionnalité. Dans ce cas, la décision de la Cour n'est soumise a
aucune voie de recours. La conséquence qui en résulte est qu'elle est
deéfinitive dés le moment du prononcé. Cependant, I'article 145 (1) de la
Constitution spécifie que la loi est renvoyée aux Chambres du Parlement
pour étre examinee. "Si la loi est adoptée dans les mémes termes a une
majorité des deux-tiers au moins du nombre des membres de chaque
Chambre, I'objection d'inconstitutionnalité est rejetée, et la promulgation
devient obligatoire".

Il faut préciser que l'article 145 (1) de la Constitution se référe aussi bien a
I'examen de la loi avant sa promulgationqu'a celle des Reglements des deux
Chambres du Parlement. Ceux-la vont eux aussi étre renvoyés en vue d'étre
réexaminés. C'estau Portugal et en Pologne® qu'un systéme similaire a été
adopteé. Lorsqu'il s'agitd'une loi, les deux chambres peuvent, a une majorité
qualifiee, décider qu'elle est constitutionnelle, auquel cas I'objection
d'inconstitutionnalité est rejetée et la loi doit étre promulguée. Quant aux
Reglements, les Chambres n'ont pas cette possibilité étant obligées de se
conformer a la décision de la Cour constitutionnelle.

Par consequent, la décision par laquelle la Cour a déclaré une loi ou
certaines de ses dispositions comme étant inconstitutionnelles n'est pas
deéfinitive au moment du prononce, elle I'est seulement lorsque les deux
Chambres, apres avoir reexamine la loi, sont d'accord avec la décision de la
Cour constitutionnelle. Les effets de la décision sont donc soumis a une
condition suspensive, a savoir la confirmation des Chambres du Parlement.

Les décisions par lesquelles la Cour constate l'inconstitutionnalité de
certaines dispositions du reglement de la Chambre des Députés et du Sénat
sont obligatoires et définitives des le moment du prononcé. Leur effet est donc
ex tunc.
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La possibilite que I'article 145 (1) de la Constitution offre aux Chambres du
Parlementde faire passer une loi déclarée inconstitutionnelle par I'instance
compétente n'est pas justifiée juridiquement; elle peut étre considérée comme
une violation de la separation des pouvoirs de I'Etat.

Dans une situation telle que nous venons de I'évoquer, I'autorité législative
exerce sa censure contre les solutions d'une autorité judiciaire.

L'Assemblée constituante a fait inscrire ce principe a l'article 145 (1).
Cependant, quelle que soit la justification qu'on puisse en donner, il
contrevient a l'autre principe fondamental, celui de la séparation des
pouvoirs danstout Etat de droit. On a argumente, sans raison évidemment,
quesi a l'article 145 (1) le principe analysé n'avait pas été inscrit, on aurait
pu placer la Cour constitutionnelle au-dessus du Parlement. La Cour
constitutionnelle est l'unique autorité de juridiction constitutionnelle en
Roumanie; elle est indépendante par rapport a toute autorité publique et ne
se soumet qu'a la Constitution eta sa loi d'organisation et de fonctionnement
(n°47/1992).

Malheureusement, ni lI'article 145 de la Constitution, nila loi n ©47/1992 sur
I'organisation et le fonctionnement de la Cour constitutionnelle ne spécifient
un délaia l'intérieur duquel les Chambres du Parlement réexaminent la loi
déclarée inconstitutionnelle. De ce fait, I'ajournement du réexamen peut se
prolonger indéfiniment sauf si le Parlement est intéressé a promouvoir la loi.

La Cour constitutionnelle fait publier ses décisions au "Monitorul Oficial
quelques jours apres leur rédaction, de sorte que les autorités et le public
puissent connaitre les raisons pour lesquelles une loi a été declarée
inconstitutionnelle. Entout cas, tant que les chambres ne réexaminent pas la
loi, celle-ci ne sera ni promulguée, ni publiée, ni appliquée. Elle restera
bloguée jusqu'a ce que les Chambres auront voté, soit I'admission de
I'objection d'inconstitutionnalité, soit le rejet de celle-ci.

Une question se pose: les deux Chambres du Parlement peuvent-elles se
dispenser du réexamen de la loi déclarée inconstitutionnelle? Tenant compte
de larticle 145 (1) de la Constitution qui dispose qu'en cas
d'inconstitutionnalité constatée conformément a l'article 144, (a) de la
Constitution et I'article 20 (2) de la loi n ©47/1992, la décision de la Cour
constitutionnelle doit étre renvoyée aux présidents des deux Chambres pour
déeclencher la procédure spécifiée a I'article 145 (1) de la Constitution, nous
considérons que le Parlement est obligé de réexaminer la loi.



Conformémenta I'article 144 (c) de la Constitution et a I'article 23 de la loi
N °47/1992, la Cour constitutionnelle se prononce sur les exceptions
soulevées devant les instances judiciaires a I'égard de I'inconstitutionnalité
des lois et ordonnances émises par le Gouvernement.

Si au cours de la procédure, la juridiction ou lI'une des parties invogque
d'office I'inconstitutionnalité d'une disposition d'une loi ou ordonnance dont
dépend le jugement de la cause, I'exception soulevée est remise a la Cour
constitutionnelle pour que celle-ci se prononce sur la constitutionnalité de
cette disposition.

La juridiction est tenue de saisir la Cour constitutionnelle de I'exception
d'inconstitutionnalité et n'a pas le droit de justifier son refus en prétendant
que I'exception serait sans fondement. C'est I'instance devant laquelle a été
soulevée I'exception qui décide la saisine de la Cour constitutionnelle, par un
jugementavantdire droitqui renfermera les points de vue des parties pour et
contre I'exception et I'opinion de cette instance.

Dansle cas ou I'exception a été soulevee d'office par l'instance, le jugement
avantdire droit doit étre motive et contenir les positions des parties, ainsi que
les preuves nécessaires.

Pendant la durée du litige sur I'exception d'inconstitutionnalité, la juridiction
peut décider, par un jugement avant dire droit motivé, la suspension du
jugement. Le jugement avant dire droit est soumis a lI'attaque dans un delai de
5 jours a partir du prononcé.

Ne peuvent faire I'objet de I'exception les dispositions légales dont la
constitutionnalité a été établie en conformité avec l'article 145 (2) de la
Constitution.

La Cour constitutionnelle en section de trois juges, devra se prononcer sur
I'exception d'inconstitutionnalité soumise par I'instance de jugement devant
laguelle elle a été soulevée. L'un des trois juges amenés a résoudre la cause
sera nomme rapporteur par le president de la section. Si celui-ci constate que
I'exception est, de maniere évidente, dépourvue de fondement, ou bien qu'elle
invoque I'inconstitutionnalité d'untexte quia déja été déclaré constitutionnel
en conformité avec l'article 145 (1) de la Constitution, il proposera a la
section de rejeter I'exception; la section pourra donc la rejeter, a la majorité
sans citer les parties (article 24 (2)). Si I'exception ne manque pas de
fondement d'une maniere évidente, le juge rapporteur communique le
jugement avant dire droit a I'instance par laquelle a été saisie la Cour
constitutionnelle, ainsi qu'au Gouvernementetaux Chambres du Parlement,



en leur indiquant la date jusqu'a laquelle ils peuvent faire valoir leurs points
de vue, de méme, il prendra les mesures nécessaires pour I'administration des
preuves jusqu'audélai de jugement. Les parties et le ministére public seront
cités pour la date fixée pour les débats. La procédure est contradictoire car
elle a un caracteére juridictionnel.

La décision de la Cour constitutionnelle peut étre attaquée par les parties
uniquement par la voie du recours, dans un délai de dix jours apres la
communication; la décision sur le recours sera prise par un plenum complet
de cinqg juges. Evidemment, ceux quiont jugé au fond n'en feront pas partie.
La section sera présidée par le présidentde la Cour ou par son suppléant: les
deux décisions, celle de la premiere instance ainsi que celle de I'instance de
recours, sont prises a la majorité des voix.

Si le recours est admis, I'instance se prononce, toujours par la méme décision
sur I'exception d'inconstitutionnalité.

La décision prise sur le recours est définitive et produit des effets erga
omnes®. Par conséquent, d'autres parties dans un autre procés ne pourront
plus soulever I'exception d'inconstitutionnalité d'un texte que la Cour a
déclaré constitutionnel. Si le texte a été déclaré inconstitutionnel, il ne pourra
plus étre appliqué par aucune instance de jugement jusqu'a ce que les deux
Chambres du Parlement I'aient mis en accord avec la Constitution.

Nous devons observer que dans le cas du contrble a posteriori lorsque la
Cour constate que I'exception d'inconstitutionnalité est fondée, les Chambres
du Parlement n'ont pas l'obligation, comme quand il s'agit du contréle a
priori, de reexaminer la loi, avec la possibilit¢ de rejeter I'objection
d'inconstitutionnalité & une majorité des deux-tiers des voix de chaque
Chambre.

Le texte de la loi déclaré inconstitutionnel reste inapplicable et la décision de
la Cour a l'effet d'une abrogation si le Parlement ne le modifie pas en le
mettant en accord avec la Constitution.

La différence de réglementation lorsqu'il s'agit de la constatation de
I'inconstitutionnalité de certaines dispositions Iégales dans le cadre des
contréles a priori et a posteriori, est compléetement injustifiée. Peu importe le
momentou I'on établit que le texte d'une loi contrevienta la Constitution. Les
effets étant les mémes, il faudrait que les mesures soient elles aussi les
mémes. La décision définitive par laquelle on constate I'inconstitutionnalité
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d'une loi ou d'une ordonnance constitue le fondement Iégal pour un nouveau
jugement de la cause a la demande de la partie qui a invoqué I'exception
d'inconstitutionnalité.

Dans les procés pénaux la décision constitue un fondement légal pour le
nouveau jugement des causes dans lesquelles la condamnation a été
prononcee sur la base de la disposition légale déclarée inconstitutionnelle.
Les dispositions ci-dessus mentionnees ne s'appliquent qu'aux rapports
juridiques etablis apreés I'entrée en vigueur de la Constitution de 1991, dit la
loi.

Les décisions définitives par lesquelles on constate I'inconstitutionnalité d'une
loi ou ordonnance dans les proces civils et pénaux sont communiquées aux
deux Chambres du Parlement et au Gouvernement pour que ceux-Ci
évidemment prennent des mesures afin de les modifier. Leurs décisions sont
obligatoires et ne valent que pour I'avenir (article 26 de la loi n ©47/1992.

L'article 150 de la Constitution située dans le Titre VII sur les "Dispositions
finales et transitoires” stipule que les lois et tous les autres actes normatifs
restent en vigueur dans la mesure ou ils ne contreviennent pas a la présente
Constitution. Le Conseil législatif dans les douze mois qui suivent I'entrée en
vigueur de la loi concernant son organisation, va examiner la conformité de
la législation par rapport a la Constitution et va faire des propositions
appropriees au Parlement et au Gouvernement. Il s'agit sans doute de la
législation antérieure a la Constitution qui doit étre modifiée et abrogeée,
selon le cas, dans la mesure ou elle contredit la Constitution.

Ce sont les instances qui ont la compétence de constater qu'une loi a été
abrogée en totalité ou en partie par la nouvelle Constitution de la Roumanie.
On s'est demandé si dans le cas ou celles-ci ne le font pas, la Cour
constitutionnelle en tant qu'autorité unique de juridiction constitutionnelle en
Roumanie (article de la loi n ©47/1992), dont la compétence "ne peut étre
contestée par aucune autorité publique”, ne pourrait y procéder elle-méme.

La Cour s'est elle-méme attribué cette compétence en declarant, par exemple
que les dispositions du Code pénal concernant les biens publics ont été
partiellementabrogées par la I'article 150 de la Constitution, tenant compte
du fait que seuls les biens mentionnés a I'article 135 (a) de la Constitution
appartiennent au domaine de la propriété publique tandis que les biens des
sociétées commerciales appartiennenta la propriéte privee et, par consequent,
le vol de tels biens ne saurait étre considéré comme un vol de biens publics
mais comme vol de la propriété privée.



Dans la littérature juridique I'opinion a été exprimée que l'article 1 de la loi
47/1992 devrait étre interprété en ce sens que la Cour constitutionnelle est
I'unique autorité de juridiction constitutionnelle en ce qui concerne la
vérification de la conformité par rapport a la Constitution des lois
postérieures a l'adoption de celle-ci, ou bien méme de certaines lois
antérieures, si en relation avec elles, des rapports juridiques naissent apres
I'adoption de la Constitution. Il faut admettre que, pour ce qui est des lois
adoptéesavant I'actuelle Constitution, aussi bien que des rapports juridiques
établis avant cette date, la compétence de juger quant a la conformité de ces
lois aux constitutions sous lesquelles elles ont été adoptées appartient au
pouvoir juridictionnel®.

L'opinion controversée que nous venons de mentionner nous semble
dépourvue de consistance.

L'article 26(3) de laloi n °47/1992 établit que les décisions par lesquelles la
Cour constate l'inconstitutionnalité d'une loi, a la suite d'une exception
d'inconstitutionnalité soulevee dans un proces civil ou pénal, donnent aux
parties le droit @ un nouveau jugement de la cause. Ces dispositions ne
s'appliquent qu'aux rapports juridiques établis apres I'entrée en vigueur de la
Constitution de 1991.

Bien que I'on ait continué d'appliquer les dispositions du Code pénal a
I'égard des biens publics pour les vols affectant la propriété privée des
sociétées commerciales méme apreés I'entrée en vigueur de la Constitution de
1991, en dépitdu faitqu'elles étaient abrogéesen vertu de I'article 150 de la
Constitution, la Cour constitutionnelle a correctement procéde car ses
decisions ont concerné des rapports juridiques fondeés sur des dispositions
légales antérieures a la Constitution de 1991, mais qui sont nés apres I'entrée
en vigueur de la nouvelle Constitution.

Le vol ayant causé des dommages aux societés commerciales apres I'entree
en vigueur de la Constitution de 1991 ne pourrait plus étre qualifié de vol des
biens publics; ainsi, les inculpés ont, a juste raison, soulevé dans les litiges
pénaux, des exceptions d'inconstitutionnalité qui ont été favorablement

resolus par la Cour constitutionnelle.
LES ACTES DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE ET LEURS

CONSEQUENCES
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c. Résumé de la discussion

S'agissant des effets des décisions de contrble des normes, il y a une différence
fondamentale entre les systemes de contréle centralisé et les systemes de contréle
diffus: dans les systémes centralisés, en général la Cour constitutionnelle ou la
Cour supréme abroge la loi; dans un systeme diffus, elle se contente de ne pas
appliquer la loi au cas d'espece. Il y a une exception en Irlande ou tant la Cour
supréme que la Haute Cour peuvent déclarer une loi inconstitutionnelle.

S'agissant de la portée de la force obligatoire d'une décision rendue par une Cour
constitutionnelle, il y a une question importante qui est celle de savoir si le litige a
pour objet la norme spécifique revétant la forme précise sous laquelle elle a été
portée devant la Cour constitutionnelle ou n'importe quelle norme de ce genre
ayant un contenu analogue. Il y a un précedent en Turquie ou la Cour
constitutionnelle a jugé qu'une de ses anciennes décisions empéchait le législateur
d'adopter a nouveau une loi ayant un contenu analogue.

L'article 145 de la Constitution roumaine donne au Parlement la possibilité
d'adopter a la majorité des deux tiers de chacune des deux Chambres une loi
déclarée inconstitutionnelle par la Cour constitutionnelle. 1l s'agit de la méme
majorité que celle qui est nécessaire pour modifier la Constitution. Cette loi
reflete la philosophie de la souveraineté du Parlement en Roumanie; on a fait
valoir qu'une loi adoptée par le Parlement jouissait en sa faveur d'une
présomption de constitutionnalité, que cette présomption pouvait étre réfutée par
une décision négative de la Cour constitutionnelle mais qu'elle pouvait ensuite
étre rétablie a la majorité des deux tiers du Parlement. Cela en fait une loi quasi-
constitutionnelle. Cette regle est liée au systeme de contréle abstrait a priori des
normesou la Cour constitutionnelle intervient dans un processus législatif. Dans
la pratique, il est manifestement difficile d'obtenir la majorité des deux tiers dans
les deux Chambres du Parlement.

La plupartdes participants a la discussion critiquent cette regle. Elle est contraire
a une philosophie selon laquelle nul n'est souverain en vertu de la Constitution
mais c'est la Constitution qui est supréme. Cette philosophie, qui remonte
notamment a Alexander Hamilton, s'exprime de maniere particuliérement nette a
I'article 79 paragraphe 3 de la Loi fondamentale allemande qui ne permet pas de
modifier certains principes fondamentaux de cette derniere.

Certains faisant valoir a cet égard qu'il est difficile d'admettre que la Cour
constitutionnelle puisse annuler a une majorité de cing contre quatre une loi
adoptée a la majorité des deux tiers du Parlement, la question est posée de savoir
si I'annulation des lois ne devrait pas nécessiter une majorité qualifiée de la Cour
constitutionnelle. Il semble s'agir la d'une proposition intéressante bien qu'aucun



précedent ne soit connu des participants a la discussion. La majorité qualifiée
n'est requise que pour des procédures exceptionnelles, par exemple pour déclarer
inconstitutionnel un parti politique en vertu de la Loi fondamentale allemande.



QUATRIEME SEANCE DE TRAVAIL

Les relations entre la Cour constitutionnelle et les tribunaux
ordinaires et autres autorités publiques

a.

C.

Presidée par M. Robert BADINTER,
Présidentdu Conseil constitutionnel francais

Les relations entre la cour constitutionnelle et les
tribunaux ordinaires et autres autorités publiques
Rapportdu Prof. Michel MELCHIOR, Président de
la Courd'Arbitrage belge

Les relations entre la cour constitutionnelle et les
tribunaux ordinaires et autres autorités publiques
Rapportdu Prof. Antonie IORGOVAN et

du Prof. Mihai CONSTANTINESCU, Jugesa la
Cour constitutionnelle roumaine

Résumeé de la discussion



a. Les relations entre la Cour constitutionnelle et les tribunaux ordinaires et autres autorites
publiques - Rapport du Prof. Michel MELCHIOR, Président de la Cour d'Arbitrage belge

Remarques liminaires

A. Relations entre la cour constitutionnelle et les tribunaux ordinaires -les
questions préjudicielles

l. Juridictions pouvant poser une question préjudicielle
. Recours contre la décision de renvoi
l. Pertinence de la question préjudicielle

V. Interprétation de la norme faisant I'objet de la question
préjudicielle

V. Intervenants dans la procédure devant la cour constitutionnelle

VI. Dialogue juge de renvoi/cour constitutionnelle

VIl.  Effet erga omnes ou relatif de I'arrét constatant une
inconstitutionnalité

VIII.  Utilisation de I'arrét de la Cour constitutionnelle par le juge de
renvoi

B. Relations avec les autres autoriteés

1.1 Autorités pouvant saisir la cour constitutionnelle d'un recours en
annulation

1.2 Autorités pouvant saisir la cour constitutionnelle d'un contrdle
preventif

Il Autorités publiques intervenant dans la procédure

Remarques liminaires

Le présentrapportn'a pas la prétention d'étre exhaustif, ni méme d‘aborder voire
de mentionner tous les aspects du théme assigné. Il e(t fallu pour cela disposer, a
tout le moins, de plus de temps, assurément. Par ailleurs, tels n'étaient pas le
souhait ni la conception des organisateurs du séminaire. Ce collogue a en effet
pour ambition de confronter des expériences diverses en matiére de contréle de
constitutionnalité, et les rapports ne sont la que pour susciter les échanges de
VUES.



On s'efforcera au demeurant de considérer de facon générale les problémes que
souleve I'évocation du théme des relations entre la cour constitutionnelle et les
juridictions ordinaires et les autorités publiques, sans se référer aux données ou
aux solutions retenues dans tel ou tel ordre juridique étatique. Cependant, le
rapporteur s'autorisera a illustrer son propos d'exemples ou de solutions
notamment tirés de la pratique de la cour constitutionnelle a laquelle il
appartient. Ces informations seront, en principe, fournies sous la forme de notes
subpaginales.

A. Relationsde la cour constitutionnelle avec les tribunaux ordinaires -les
questions préjudicielles

I Juridictions pouvant poser une question prejudicielle

1. Ceci est une evidence, la charge de la cour constitutionnelle et les
problémes de nature procédurale a résoudre seront d'autant moindres que le
législateur organique de la cour constitutionnelle limitera le nombre de
juridictions habilitées a saisir la cour constitutionnelle de questions préjudicielles
en appréciation de la constitutionnalité des normes législatives.

Moins I'accés a la cour constitutionnelle est limité, plus est susceptible de se
developper un encombrement difficilement gérable du nombre d'affaires que la
cour constitutionnelle doit traiter. Par ailleurs, lorsque des juridiction autres que
la ou les cours suprémes (méme le seules juridictions d'appel) sont autorisées a
interroger la cour constitutionnelle, se posent des problemes du respect des
compétences respectives des juridictions ordinaires et de la cour constitutionnelle
qui seront examinés ci-aprés.®

2. En réalité, le législateur organique jouit en la matiére d'une liberté
d'appréciation absolue, car les differentes solutions qu'il est susceptible d'adopter
peuvent chacune trouver une justification raisonnable.

Ainsi, la limitation de I'acces a la cour constitutionnelle a la seule ou aux seules
juridictions suprémes, en tout cas a celles dont les décisions ne sont pas
susceptibles de recours présente I'avantage de la simplicité. Mais encore faut-il
dans cette hypothese répondre a la question de savoir si ces juridictions seront
tenues de poser une question prejudicielle ou si elles seront libres d'apprécier -
sans recours et donc sans controle, par définition - la pertinence ou I'opportunité

Voir notamment les points Il et IV ci-apres.



d'interroger la cour constitutionnelle® ®. Par ailleurs, la cour supréme n'est -
fort heureusement - pas saisie de tous les litiges qui ont été portés devant les
juridictions; cela signifie donc que d'incontestables problemes de
constitutionnalité ne seraient pas susceptibles d'étre examinés et résolus par la
Cour constitutionnelle. Sont ainsi en balance les exigences du respect de la
constitution par le législateur - et celles de la "praticabilité” du systtme de
controle de constitutionnalité.

3. Il est toutefois compréhensible que, pour des raisons de praticabilité et
animeé par la considération que les juridictions supérieures ne poseront pas en
principe de questions dont la pertinence pour la solution du litige n'est pas
évidente ou ne mettant pas en cause de vrais problemes de constitutionnalité, le
législateur ou le constituant réserve le droit de poser des questions préjudicielles
aux seules juridictions, autre que la cour supréme, se situant a un certain niveau
dans le systeme d'organisation judiciaire et juridictionnel de son systeme étatique.

4, Il se peut aussi qu'il élargisse la possibilité d'accés a la cour
constitutionnelle. Il peut le faire de deux manieres: soit en énumérant les
juridictions ou les catégories de juridictions habilitées a poser des questions
préjudicielles®, soit en habilitant toute juridiction a le faire®.

Lorsque cette deuxiéme option a été retenue, elle est susceptible de poser
certaines difficultés a la cour constitutionnelle. Celle-ci sera en effet amenée a
apprécier si I'entité qui I'interroge est bien une juridiction, c'est-a-dire un organe
indépendant des parties au litige et qui doit trancher celui-ci de fagon impatrtiale
en appliquantaux donnéesdu litige les regles juridiques qui lui sont applicables

A cet égard, il ne sera pas toujours aisé d'apprécier dans la matiere du droit
administratif ou du droit social, surtout, si telle autorité publigue est un autorité
administrative intervenant dans la solution d'un litige™ - auquel cas il ne peut y

86 On peut a ce propos, citer comme une solution particulierementéquilibrée celle retenue dans le cadre de

la Communauté européenne (article 177 C.E.) qui, pour des raisons d'efficacité du droit communautaire
qui sont tout a fait transposables au contr6le de constitutionnalité, établit une distinction entre les
juridictions qui sont tenues de poser une question préjudicielle - celles dont les décisions ne sont pas
susceptibles de recours - et les autres juridictions qui ont la faculté de poser de telles questions.
87 Cette solution est particuliérement critiquablesi la cour supréme peut motiver sa décision de non-renvoi
par la considération qu'a son estime, la norme en cause n'est pas inconstitutionnelle.
88 Mais cette solution ne s'expose-t-elle pas a la critique qu'il est ainsi établi une différence de traitement
difficile a justifier entre les divers types de juridictions?
89 C'est parexemple la solution adoptée par la Belgigque (ancien article 107ter de la Constitution; article 26
de la loi spéciale sur la cour d'arbitrage).

% Une autorité de tutelle, par exemple, notamment lorsqu'elle a un caractere collégial.



avoir question préjudicielle -ou bien une commission juridictionnelle dont les
membres sont indépendants de I'administration. Dans cette deuxieme hypothese
seulement peut étre valablement posée une question préjudicielle®.

3. Enfin, dans I'hypothése ou toute juridiction est habilitée & questionner la
cour constitutionnelle, il reste a déterminer si les arbitres choisis par les parties
pour régler leur litige - surtout lorsque leur mandat est de le régler sur la base du
droit positif en vigueur et non en équité - peuvent étre considérés comme des
juridictions. Méme si de tels arbitres ou commissions d'arbitrage sont appelés a
statuer sur la base du droit positif, il ne semble pasqu'il faille leur reconnaitre la
qualité de juridiction®. Celle-ci doit étre réservée aux organes créés par le
législateur. Au demeurant, lorsque la sentence arbitrale n'est pas executée
spontanément, il appartiendra a la partie lésée de saisir une vraie juridiction et
d'obtenir de celle-ci le nécessaire exequatur; il n'est pas exclu qu'a I'occasion de
ce litige ce juge soit appelé a poser une question préjudicielle.

1. Recours contre la décision de renvoi

6.6.6. Il n'est passouhaitable, en principe, qu'un recours soit ouvert a I'encontre
de la décision du juge qui a posé une question prejudicielle. En effet, un tel
recours est susceptible, en soi, de faire échapper la norme questionnée au
controle de constitutionnalité.

Or, d'un pointde vue général et de principe, il n'est pas souhaitable qu'une norme
"suspecte™ échappe a un tel contrdle et continue a figurer dans I'ordre juridique.
C'est-1a un point de vue qui parait résister a toute critique.

Mais on ne peut s'empécher d'envisager que la question préjudicielle n'ait été
posée par le juge parce qu'il était tenu de le faire - sans pouvoir apprécier la
pertinence de la question. On peut aussi envisager le cas ou un juge "normal”
n‘aurait jamais pose une telle question, tant il apparait évident que la disposition
en cause ne peut - valablement - é&tre mise en doute quant a sa constitutionnalite.

o Cf. a ce sujet la position de la Cour de justice des Communautés européennesa propos d'une compétence

soit-disantjuridictionnelle du directeur des contributions habilité a statuer sur la l1égalité de I'imp6t
percu (arrét Corbiau du 30 mars 1993, REC. 1993, Ip. 1300, points 15-17).Cette haute juridiction a
considéré que la nationde juridiction ne pouvait désigner qu'une autorité qui a la qualité de tiers par
rapportacelle quiaadopté la décision faisant I'objet du recours... Placé a la téte de I'ad ministration
fiscale, le directeur présente un lien organique évident avec les services qui ont établi la taxation
contestée et contre laquelle le recours introduit devant lui est dirigé...affirmation confirmée par le fait
qu'a lI'occasion d'un recours devant la juridiction compétente, ledit directeur est partie au litige.
92 La Courde justice des Communautés européennes a jugé que les instances arbitrales ne pouvaient étre
considéréescomme des juridictionsau sensde I'article 177 C.E.E. - Cf. notamment arrét Nordsee du 23
mai 1982 (aff. 102/81), Rec. 1982, p. 1905.



La question fondamentale qui se pose est la suivante: qui, dans l'ordre juridique
interne est le plus qualifié - voire, est le seul qualifié - pour se prononcer sur de
telles questions de constitutionnalité? La réponse est évidente. Il s'agit du juge
constitutionnel. A cet égard, il n'est pas rare qu'une disposition dont presque tout
le monde s'accordait a considérer qu'elle était constitutionnelle puisse étre tenue
par le juge constitutionnel comme invalide!

7. Mais il est vrai que des questions "folles" peuvent étre posees par des
juges de leur propre initiative ou, encore, parce qu'ils ont posg, sans exercer de
controle, la question qui leur était posée par les parties au litige.

Il'y a enfin lieu de craindre que des parties auxquelles le juge ne peut ou n'estime
pas devoir s‘opposer (pour quelque raison que ce soit) - ne provoquent des
questions préjudicielles que dans un seul but dilatoire. Ici entrent en jeu les
exigences d'une bonne administration de la justice.

Deux solutions sont possibles: soit permettre a une juridiction ordinaire de degre
supérieur de mettre a néant la question préjudicielle (alors que celle-ci était
toutefois susceptible de donner lieu a un contrdle de constitutionnalité), soit
donner la possibilité a la cour constitutionnelle de donner, par une procédure
simplifiée et quasiment immédiate, une réponse négative a une telle question par
présupposé absurde.

I1l.  Pertinence de la question préjudicielle

8. Un des plus délicats problemes qui se posent a propos de la technique de
la question prejudicielle est celui de I'appréciation, d'une part par I'éventuelle
juridiction de renvoi, d'autre part, par la Cour constitutionnelle, de la pertinence
de la question préjudicielle par rapport aux données nécessaires a la solution du
litige dont est saisie I'éventuelle juridiction de renvoi. La question est d'une
importance fondamentale lorsque la juridiction de renvoi fait partie d'un ordre ou
systeme juridictionnel différent de celui de la cour constitutionnelle.

9. Lorsque, comme dans le systeme "européen” ou "kelsenien™, la cour
constitutionnelle se situe en dehors de I'organisation juridictionnelle judiciaire ou
administrative de droit commun, il convient de tenter de sauvegarder au
maximum l'autonomie et [l'indépendance réciproque des deux ordres
juridictionnels - constitutionnel et ordinaire.

C'est en principe - et peut-on dire par définition - au juge éventuel de renvoi qu'il
appartient de statuer, pour la solution du litige qu'il a a trancher, sur la
pertinence de la question préjudicielle gu'il se pose ou qu'on I'invite & poser.



10.  Permettre a la cour constitutionnelle de statuer sur cette pertinence
revient & permettre a cette cour de censurer I'oeuvre de la juridiction de renvoi
qui ne se trouve pas, par définition, dans un rapport de subordination par rapport
a la cour constitutionnelle. Celle-cin'a, par définition, pas - a s'immiscer dans la
solution du litige concret que doit trancher le juge de renvoi. Or, constitueraitune
telle immixtion le fait pour le juge constitutionnel d*apprécier si la réponse a la
question - abstraite - qui lui est posée - par le juge de renvoi - qui ne reléve pasde
lui - est de nature a permettre a ce juge de reellement étre aidé dans la solution du
litige concret que ce juge de renvoi doit trancher.

11.11. Lavoie dela sagesse et du respectde I'indépendance réciproque des deux
types de juridictions est de ne pas permettre a la cour constitutionnelle de se
prononcer sur la pertinence de la question qui lui est posée et, en conséquence,
sur la base de cette appréciation, de décider éventuellement de ne pas répondre a
la question preéjudicielle. Cette hypothése est en effet celle d'une censure de la
juridiction de renvoi®

12.  Certes, il peutétre soutenu que ne constitue une question préjudicielle que
celle qui est nécessaire ou utile a la solution du litige dont est saisi le juge de
renvoi et qu'il s'agit-la d'une condition de la compétence de la cour
constitutionnelle - question qui ne peut que relever que de la compétence de cette
cour. En soi, cette opinion est correcte, mais elle présente I'inconvénient majeur
de permettre a la cour constitutionnelle de juger I'appréciationdu juge de renvoi.
Assurément, des hypotheses aberrantes peuvent se présenter. Par exemple, celle
ou il est évident - pour tout observateur raisonnable - que la norme qui fait I'objet
de la question préjudicielle ne peut étre utile a la solution du litige concret dont a
a connaitre le juge de renvoi. Il ne nous parait pas que ce soit la une raison
suffisante pour permettre a la cour constitutionnelle non seulement de ne pas
répondre a la question, mais de rejeter cette question et donc - dans une certaine
mesure - de la mettre a néant, et donc de censurer le juge de renvoi. Autre
hypothése "aberrante™: le juge de renvoi donne de la norme a contréler par la
cour constitutionnelle une interprétation manifestement erronée, incorrecte,
insoutenable en sens commun. La cour doit-elle rejeter une telle question - qui
manifestement n'a aucun rapport avec la solution du litige réel et concret que doit
trancher le juge de renvoi? Il s'agitici d'un probleme de nature différente de celui
qui vient d'étre évoqué et qui sera examiné ci-aprés™.

9 La Cour d'arbitrage de Belgique a adopté cette solution. Elle estime que c'est au juge qui a posé la

question préjudicielle qu'ilappartient de vérifier si la réponse a cette question est indispensable pour
rendre sa décision. Ainsi, régulierementsaisie, la Cour n'a pas a examiner si sa réponse sera utile a la
solution du litige pendant devant le juge a quo. Cf. par exemple I'arrét n ©15/93 du 18 février 1993,
consid. B.I.

9 Cf. ci-apres, paragraphes 15 et suivants.



En conclusion, il nous parait non seulement souhaitable parce que sage, mais
nécessaire parce qu'impliqué par I'indépendance du juge ordinaire par rapport au
juge constitutionnel, que ce dernier puisse étre autorise a contréler et censurer la
démarche du juge de renvoi. Il nous parait devoir en étre ainsi méme si certaines
juridictions constitutionnelles ou analogues (par exemple la Cour de justice des
Communautés™) ont, dans la pratique, estimé opportun, nécessaire et méme
justifié d'adopter une solution différente, cela parce que la norme a contréler ne
pouvait intervenir dans la solution du litige ou encore parce qu'il n'existait pas de
litige concret réel et que la question préjudicielle se présentait, en réalité, comme
une consultation juridique "académique” sollicitée d'une institution dont la
fonction n'est pas de jouer ce role de consultant.

Une telle attitude peut se comprendre - et se justifier pour des raisons
d'opportunité (éviter la surcharge de travail) ou des raisons juridiques (il ne s'agit
pasde veritables questions préjudicielles, c'est-a-dire nécessaires pour rendre un
jugement concret dans un cas concret). Il n‘en demeure pas moins que de tels
comportements de la partde la juridiction constitutionnelle constituent I'exercice
par elle d'un controle a I'égard de juridictions qui ne dépendent pas d'elle, par
définition.

14.14. A tout prendre, il parait necessaire de choisir non la solution de
I'établissement, en fait sinon en droit, d'un rapport de subordination entre cour
constitutionnelle et autres juridictions, maisau contraire celle de la confirmation
- au prix d'éventuelles incongruités - de l'indépendance des deux ordres
juridictionnels.

V. Interprétation de la norme faisant I'objet de la question préjudicielle

15. Lorsque la cour constitutionnelle est interrogée par une juridiction sur la
validité d'une norme législative, un probleme essentiel doit étre rencontré: qui
détient la compétence pour donner sa signature authentiqgue a la norme
contestée?

16.  La solution la plus simple et peut-étre la plus logique est de considérer
que c'est a la cour constitutionnelle de déterminer la portée de la norme
législative a propos de laquelle s'est posée une interrogation de validité. Cette
solution qui a le mérite de la commodité, peut se justifier par la considération que
la cour constitutionnelle se situe dans la hierarchie des organes étatiques a un
niveau équivalent a celui du législateur. En effet, elle apparait comme un

% Cf. notamment arrét Saloniadu 16 juin 1992 (aff. 126/80), Rec. 1992, p. 1563, point 6, et arrét Lourengo
Dias du 16 juillet 1992 (aff. n °343/90), Rec. 1992, p. 4703.




législateur "négatif”, puisqu'elle peut mettre a néant I'oeuvre du législateur qu'il
convient dans cette comparaison, de qualifier de "positif".

Cette solution a I'inconvenient d'impliquer que les autres juridictions - de I'ordre
judiciaire ou de l'ordre administratif - se trouvent dans une situation de
subordination par rapport a la cour constitutionnelle quant a la portée, la
signification de la norme qui fait I'objet du contréle de constitutionnalité.

17.17. ll est possible que cette compétence ne soit pas attribuée ou reconnue a la
cour constitutionnelle, notamment parce que la cour constitutionnelle a été créée
postérieurement a I'établissement des juridictions ordinaires, notamment a celle
de la cour supréme judiciaire. La Constitution peut avoir en effet attribue
l'uniformité dans [l'interprétation de la loi. La survenance d'une cour
constitutionnelle va-t-elle remettre en cause cette prérogative? Elle le pourrait;
mais il faudrait pour cela que I'interprétation de la volonté du constituant puisse
asseoir unetelle solution qui serait, d'ailleurs et surtout, une sorte de révolution
institutionnelle.

Si la réponse a la question est positive - malgré les difficultés soulignées - sera
alors assureée I'unicité de l'interprétation de la portée des normes legislatives, ce
au profit - justifié de la cour constitutionnelle.

18.  Maisil se peutqu'aucune question n'ait été apportée par le constituant a
cette question: on se trouve alors dans une situation ou deux organes
indépendants I'un de I'autre vont, dans un souci d'assurer la cohérence du systéme
juridique, devoir déterminer en ce domaine un modus vivendi.

19.  Onpeutenvisager toutd'abord I'hypothese ou - apparemment en tout cas
- la compétence des juridictions ordinaires, sous le controle de la cour supréme,
n'a pas été affectée par I'apparition de la cour constitutionnelle. Dans ce cas, en
toute logique, la cour constitutionnelle interrogée devra faire porter son controle
sur la norme législative telle qu'interprétée par les juridictions ordinaires.

Premier cas: la cour constitutionnelle est interrogée par la cour supréme elle-
méme. Dans ce cas de deux choses I'une, la juridiction de renvoi n'a pas donne
une interprétation de la norme législative ou bien la législation de renvoi a
précisé dans sa question préjudicielle la portée qu'elle attribue a la norme. Si la
norme n'a pas été interprétée, cela sera - vraisemblablement - parce que sa portée
est evidente et claire, et ne peutdonner lieu a plusieurs interprétations. La tache
de la cour constitutionnelle sera, en I'espece, aisée: une réponse positive ou
négative a la question ne pose aucun probleme, ni quant aux prérogatives de la
cour constitutionnelle, ni quant a celles de la cour supréme.



En revanche, sila normea été interprétée par la cour supréme (elle en a précisé
la portée dans la motivation de la décision de renvoi ou bien elle I'a fait dans la
question préjudicielle elle-méme), la logique veut que la cour constitutionnelle
confronte cette interprétation de la norme aux exigences de la constitutionnalite
et, selon le cas, la réponse sera positive ou négative.

Ainsi, les compétences respectives des deux cours ont pu se déployer normalement
et sans heurts.

20.20. Mais il se peut que l'interprétation de la cour supréme conduise a un
constat d'inconstitutionnalité de la norme en cause alors qu'une autre
interprétation de la norme est techniquement possible et que cette interprétation,
que la cour constitutionnelle est a méme de découvrir (directement par elle-méme
ou sur la base des observations formulées par les parties intervenantes),
échapperait a cette sanction majeure.

Il paraitétre de la nature d'une cour constitutionnelle de sauvegarder - lorsque
cela est possible - I'oeuvre du législateur: celui-ci doit en effet bénéficier de la
presomption d'avoir voulu respecter la constitution.

Le probléme que I'on rencontre ici est d'une importance fondamentale. Quelle
peut et méme doit étre l'attitude de la cour constitutionnelle? Celle-ci va-t-elle
s'incliner devant I'interpreétation de la cour supréme et condamner une norme qui
pouvait échapper a cette sanction? Ou bien va-t-elle écarter I'interprétation de la
cour supréme et lui substituer - sans la question préjudicielle, en fait - sa propre
interprétation conciliatrice?

21.  Onconstateici uneinterférence entre deux compétences qui devraient en
principe rester paralleles et donc, de ce fait, ne jamais se rencontrer!

Eliminer cette interférence, I'interdire, a pour conséquence dramatique qu'une
norme qui pouvait étre tenue pour constitutionnelle, devra étre considérée comme
ne I'étant pas.

22.  Quellequesoit la solution retenue, une incohérence se glisse ainsidans le
meécanisme institutionnel: ou bien la cour constitutionnelle ne remplit pas de
facon adéquate son réle (qui est de faire bénéficier le législateur d'une
présomption - réfragable - de respect de la constitution), ou bien il est porté
atteinte a une prérogative importante de la cour supréme qui est d'interpréter les
lois et d'assurer l'uniformité de cette interprétation a I'égard des autres
juridictions.



23.  Les conflits entre les deux juridictions est évident lorsque la cour
constitutionnelle donne dans son dispositif - ou dans les motifs qui le sous-tendent
- une interprétation autre que celle de la cour supréme. Celle-ci va-t-elle
s'incliner ou maintenir son point de vue? En I'espéce, il semble qu'elle devra
s'incliner et céder devant la cour constitutionnelle, car on imagine mal que la
cour supréme retienne pour la solution du litige une interprétation a ses yeux
inconstitutionnelle.

La solution est moins évidente dans la situation inverse, celle ou la cour supréme
considéreraitcomme constitutionnelle I'interprétation de la norme qu'elle était -
malgré cela, en vertu du mécanisme applicable dans cet Etat - tenue de soumettre
a la cour constitutionnelle. Il se peut que cette interprétation n'ait pas pu étre
retenue par cette cour, qui a considéré devoir y substituer une autre qui se révele
étre inconstitutionnelle. Dans ce cas, il est possible, mais non souhaitable, du
pointde vue du contréle de la constitutionnalité, pour la cour supréme de ne pas
tenir compte de la sanction de la cour constitutionnelle et d'appliquer son
interprétation au litige dont elle connait.

24.24. Une solution moins contrastée peut toutefois étre envisagée. Ainsi, la cour
constitutionnelle peut constater dans sa motivation qu'une interprétation de la
norme autre que celle qui lui est soumise par la cour supréme est possible, cette
autre interprétation n'encourant pas le reproche d'inconstitutionnalité et ne
reponde dans son dispositif qu'a [linterprétation - frappee elle
d'inconstitutionnalité - qui lui a été soumise par la cour supréme. Celle-ci est ainsi
invitée - mais non le contrainte - & modifier son interprétation originaire et a lui
substituer l'interprétation conciliante suggérée et non imposée par la cour
constitutionnelle®.

25.  Le probléme qui fait I'objet des considérations présente une dimension
différente lorsque la cour constitutionnelle est interrogée par une juridiction autre
que la cour supréme et donc, par définition, soumise au controle de celle-ci.

Il se peut que cette juridiction “inférieure™ se refére a I'interprétation donnée par
la cour supréme ou encore qu'elle ne donne pas une interprétation autonome de la
norme en cause, qu'elle se contente de citer cette norme, ce qui peut étre
interprété comme une référence implicite mais certaine a la jurisprudence de la
cour supréme. Dans ces hypothéses, on se trouve mutatis mutandis dans la
situation evoquée ci-dessus.

% Cette solution est cellequi est le plus souvent adoptée par la cour d'arbitrage de Belgique. Elle estime en

effet qu'il n'appartient pas a la cour d'imposer au juge qui pose une question préjudicielle une
interprétationd'unedisposition 1égale; maiselle peut dansson arrétindiquer dans quelle interprétation
unedispositionviole la constitutionet dans quelle autre interprétationelle ne la viole pas. Cf. notamment
arrétn °64/93 du 15 juillet 1993, consid. B.4.



En revanche, il se peutque la juridiction “inférieure” donne de la norme en cause
une interprétation différente de celle de la cour supréme, en tout cas une
interprétation quine peut se concilier avec la jurisprudence de cette juridiction.

Dans ce cas, compte tenu de ce qui a été dit ci-dessus et de ce qui a été retenu par
le systeme constitutionnel au sujet de la possibilité d'introduire un recours contre
la décision de renvoi prejudiciel, il est logique que la cour constitutionnelle d oive,
en premier lieu, tenir compte de l'interprétation de la norme fournie par la
juridiction de renvoi. Il se peut que cette interprétation - tout comme celle,
différente, de la cour supréme - puisse recevoir un "brevet de constitutionnalité”.
Pour la cour constitutionnelle, cette situation ne présente aucune difficulté. Elle
aura "sauve" la norme faisant I'objet de la question, et ce sera la cour supréme
d'apprécier s'il convient de donner a la norme en cause lI'interpreétation qui était la
sienne ou celle retenue par la juridiction “inférieure™ pour ce qui est de la
solution du litige concret dont elle sera eventuellement saisie. Il appartiendra
alors, dans la seconde hypothése, a la cour supréme d'interroger la cour
constitutionnelle sur la validité constitutionnelle de cette interprétation qu'elle a
decidé de maintenir, ce selon les regles en matiére de rapports entre cour
constitutionnelle et cour supréme applicables dans I'Etat en cause.

26. La situation est beaucoup plus complexe lorsqu'il apparait a la cour
constitutionnelle que l'interprétation “"autonome” donnée a la norme par la
juridiction “inférieure” ne résiste pas au contréle de constitutionnalité alors
qu'une autre interpreétation de cette norme est possible - notamment celle retenue
par la jurisprudence de la cour supréme - qui se trouve étre en conformité avec
les exigences de la constitution. La cour constitutionnelle va-t-elle se considérer
comme tenue par cette interprétation ou va-t-elle I'écarter au profit de
I'interprétation "conciliante™, surtout s'il s'agitde l'interprétation habituelle de la
cour supréme?

Il est conforme a la nature des choses que la cour constitutionnelle s'efforce de
donner aux dispositions normatives a propos desquelles elle est interrogée un
"brevet de constitutionnalité”. En I'espéce, rien ne parait s'opposer a ce que la
cour constitutionnelle écarte I'interprétation du juge "inférieur" au profit d'une
autre interprétation qui soit, elle, conforme a la constitution. Le terme "rien”
utilisé dans la phrase précédente est peut-étre excessif, mais - en tout cas - il n'est
pas porté atteinte de maniére irremédiable a la compétence etau role essentiel de
la cour supréme, puisque celle-ci pourra, a un stade ultérieur de la procedure - il
est vrai -, reprendre ou adopter l'interprétation qui a eu les faveurs de la cour
constitutionnelle ou bien reprendre a son compte l'interprétation "hérétique™de la
juridiction "inférieure™ et interroger a ce propos la cour constitutionnelle (ce qui
ramene au probléeme évoqué ci-dessus en premier lieu).



V. Intervenants dans la procédure devant la cour constitutionnelle

27.  Lorsqu'une question préjudicielle est poseée, il faudra s'interroger sur le
point de savoir si celle-ci sera examinée d'emblée par la seule cour
constitutionnelle, sans qu'aucune "partie” n'intervienne dans la procédure, ou si
la cour ne se prononcera qu'a l'issue d'une procedure permettant a des
intervenants - qu'il conviendra de déterminer - de faire valoir leur point de vue
quant a la réponse qu'il conviendrait de donner a la question préjudicielle.

28.  La premiere solution offre le mérite de la simplicité. Elle permet un
traitement rapide du dossier et, dés lors, de ne pas trop ralentir le traitement de
I'affaire par le juge de renvoi. Elle présente par contre I'inconvénient de
n‘accorder aucune assistance a la cour constitutionnelle, qui devra a elle seule et
par l'utilisation des ses seules ressources en personnes ou en matériel
documentaire s'acquitter d'une tache dont I'importance est trés grande.

29. La deuxieme solution présente le désavantage certain de postposer pour
une certaine période, plus ou moinslongue, la solution du litige a propos duquel
elle est saisie par le juge de renvoi. Elle offre par contre I'avantage de mieux
éclairer la cour sur les différents aspects juridiques de la question qui lui est
posee, afin de mieux cerner et comprendre ceux-ci.

En outre, il convientde tenir compte pour bon nombre d'Etats européens, ce que
les organes de la convention européenne des droits de I'nomme sont susceptibles
de confirmer I'option retenue par la Cour européenne des Droits de I'Homme sont
susceptibles de confirmer I'option retenue par la Cour européenne ans son arrét
Ruiz-Mateos, selon laquelle les garanties de I'article 6.1 de la Convention sont
applicables a la procédure de question préjudicielle devant une cour
constitutionnelle, compte tenu de ce que cette procédure peut étre décisive pour le
litige portant sur la détermination de droits civils ou sur le bien fondé d'une
accusation en matiere pénale que le juge de renvoi a pour mission de trancher.

Il parait a cet égard souhaitable (et méme nécessaire, en cas d'applicabilité de
I'article 6.1, C.E.D.H.) que les parties au litige devant le juge de renvoi puissent
faire valoir leur point de vue a I'égard de la cour constitutionnelle, selon les
modalités qui seront déterminées par le législateur organique de cette cour. Il
peuts'agir du dépo6t de mémoires écrits, de la présentation d'observations a une
audience publigue de la cour ou d'une combinaison de ces deux moyens. Ceci
semble étre le minimum impliqué par la Convention européenne des Droits de
I'Homme. Cela signifie qu'en matiere pénale, le parquet sera autorisé a faire
égalementvaloir son point de vue; il en est de méme pour les éventuelles parties



civiles ou pour le particulier qui a utilisé la citation directe comme mode de
saisine du juge pénal.

Il peut étre aussi retenu comme souhaitable que diverses autorités publiques,
intéressées par la norme faisant I'objet de la question, puissent également
intervenir dans le litige préjudiciel. On peut toutd‘abord songer a I'auteur ou aux
auteursde la norme législative controlée; c'est-a-dire aux assemblées dont émane
I'acte en cause ou encore a I'exécutif appelé a sanctionner ou a promulguer ou a
appliquer ladite norme. On peut également songer, dans le cas d'un Etat a
structure fédérale, a organiser l'intervention des autres autorités législatives ou
exécutives que comporte un tel Etat, tout particulierement lorsque la question
prejudicielle porte sur la question de savoir si le législateur qui a adopté la norme
était bien compétent pour le faire.

On peut également songer a accorder cette faculté d'intervention a toute
personne, privée ou publique, qui justifie d'un intérét dans le litige.

Cela pourraitétre, par exemple, les organismes et associations sans but lucratif
dont I'objet social est en rapport étroit avec la norme controlée.

30. Il pourrait s'agir en outre de personnes qui sont parties a un litige
identique ou comparable a celui quia donné lieu a la question prejudicielle. Sans
doute lorsque le moment sera venu pour la juridiction devant laquelle elles se sont
présentées d'appliquer la norme en cause, cette juridiction sera-t-elle tenue de
poser une nouvelle question préjudicielle ou bien cette juridiction pourra-t-elle
appliquer a leur litige la solution contenue dans I'arrét rendu par la cour
constitutionnelle. Mais n'est-il pas intéressant et justifié pour des personnes
parties a des litiges comparables a celui qui a donné lieu a la premiere question
préjudicielle de pouvoir présenter leurs propres observations a la cour
constitutionnelle? Il ne faut toutefois pas se dissimuler qu'une telle possibilité est
susceptible d'engendrer pour la cour constitutionnelle, en raison du nombre
potentiellementtres élevé des intervenants, de graves difficultés pour le traitement
des affaires dont elle est saisie®’.

VI.  Dialogue juge de renvoi et cour constitutionnelle

o7 En Belgique, ladispositionde la loi spéciale sur la cour d'arbitrage quipermet a toute personne justifiant

d'unintérét dansla cause devantla juridiction de renvoi d'adresser un mémoire a la Cour a fait I'objet
d'une interprétation trés restrictive - Cf. notamment arrét 56/93 de juillet 1993 (considérants B.2.6 a
2.6.8) - ce, bien que I'arrét rendu sur question préjudicielle peut avoir un effet indirect sur des litiges
comparablesa celui qui a fait I'objet d'une question préjudicielle. Il est en effet assez probable que la
cour constitutionnelle maintiendra sa jurisprudence précédente lorsqu'elle aura a connaitre d'un
probléme juridique analogue a celui qu'elle a déja tranché.



31. Dans bon nombre de systemes étatiques se réglant la procédure des
questions préjudicielles est prévue I'intervention devant la cour constitutionnelle,
au minimum (et nécessairement, selon les implications de I'arrét Ruiz Mateos de
la Cour européenne des Droits de I'Homme) des parties au litige devant le juge de
renvoi. Mais quelle est la situation du juge qui a posé la question préjudicielle?
Peut-il lui aussi dialoguer avec la cour constitutionnelle? Il semble que non. Une
telle faculté seraitde nature a altérer la relation d'indépendance réciproque qui
doit exister entre les deux ordres juridictionnels.

Cependant, il n'est pas dépourvu d'intérét, pour la cour constitutionnelle, de
connaitre - comme élément a prendre en considération dans son délibéré - la
position du juge de renvoi quanta la réponse a donner a la question preéjudicielle
qu'il a posee, quant a la motivation de sa décision. Cela est particulierement utile
a la cour constitutionnelle lorsque le juge ordinaire est tenu de poser la question
préjudicielle qui est soulevée devant lui par une des parties au litige.

32. Il neparaitexister qu'une seule solution a ce probléme: c'est que le juge
ordinaire expose dans sa décision de renvoi soit les raisons pour lesquelles il
s'interroge sur la constitutionnalité de la norme faisant I'objet de la question
prejudicielle, soit - lorsque cette question n'‘émane pas de lui, mais lui est imposée
par l'une des parties - son propre sentiment quant a la constitutionnalité de la
norme en cause.

Par ailleurs, lorsque la question préjudicielle parait absurde ou incomprehensible
a la cour constitutionnelle, il n'est pas prévu, de facon générale, que celle-ci
puisse a son tour interroger la juridiction de renvoi, mais aucune régle logique
n'interdit & un systéeme étatique d'organiser cette possibilité.

VII. Effetergaomnesou relatifa I'arrét constatant une inconstitutionnalité

33.  Lorsquelacour constitutionnelle, interrogée par une question d'un juge,
estime dansun arrétque la disposition mise en cause par ce juge est contraire a
la constitution, plusieurs possibilités peuvent se présenter:

- Le législateur, et lui seul, est tenu par cette decision. Il lui incombe de
remédier a l'inconstitutionnalité en adoptant une nouvelle norme (elle-méme
susceptible de contrdle). (Dans ce cas le juge de renvoi applique la norme ou
attend la modification législative). Cette solution est peu heureuse puisqu'en
I'absence de réaction du législateur, le juge pourrait étre amené a devoir
appliquer la norme dite inconstitutionnelle ou a ne pas pouvoir trancher le litige
pendant devant chez lui.



- I'arrét de la cour a un effet erga omnes: la norme inconstitutionnelle est
éliminée de I'ordre juridique; elle ne peut donc étre appliquée par le juge qui doit,
pour la solution du litige, trouver une autre base légale®.

- L'arrét de la cour n'a qu'un effet relatif, limité au litige concret qui a
donné lieu a la question préjudicielle. Le juge ne peut plus appliquer cette norme
au litige qu'il a & trancher; il dot le régler sur une autre base juridique®.

En revanche, la norme n'a pas été éliminée de I'ordre juridique; elle peut donc
continuer a étre appliquée, quoique atteinte d'un vice objectif suite a I'arrét de la
cour.

Toutdépend alors des conditions qui sont mises a l'interrogation de la cour. Le
juge peut, dans une premiere hypothése, ne peut pas étre tenu ou méme prié de
prendre en considération la réponse donnée auparavant a la question
prejudicielle portant sur cet te norme: il pourra donc appliquer celle-ci, sans plus,
au litige dont il est saisi. Autre hypothese, il peut étre invité par la loi
constitutionnelle a prendre en considération I'arrét de la cour, soit qu'elle lui
permette de ne pas interroger la cour a la condition qu'il applique I'arrét de la
cour, soit que, peu heureux de la solution adoptée par la cour, il lui propose une
nouvelle question préjudicielle quant a la norme "déclassée”, mais avec une
motivation permettant a la cour de revenir sur sa jurisprudence. En d'autres
termes, le juge du fond pourrait étre dispensé de poser une question préjudicielle
relative a la norme contestée devant lui a la condition de suivre la solution
contenue dans I'arrét préalable de la cour constitutionnelle. Lorsqu‘un tel systeme
est adopte, il est évidentque la réponse a une question prejudicielle posséde une
valeur supérieure a I'effet relatif des jugements, sans pour autant avoir une valeur
erga omnes, puisque le juge peut encore questionner la cour relativement a une
norme non annulée, mais déclarée valide ou invalide.

VII.  Utilisation de I'arrét de la cour constitutionnelle par le juge de renvoi

34.  Encequiconcerne I'usage que le juge de renvoi doit faire de I'arrét rendu
par la cour constitutionnelle sur question préjudicielle, la réponse est en principe
simple: le juge de renvoi doit appliquer au litige dont il est saisi la solution
contenue dans le dispositif dudit arrét'®.

% Cf.infra, paragraphes 34-36.

% Cf.infra, paragraphes 34-36.

100 Il se peuttoutefois que le juge de renvoi préfere a la solution d'inconstitutionnalité contenue dans I'arrét
celle - conforme aux exigences constitutionnelles "suggérées" dans sa motivation par la cour
constitutionnelle, Cf. supra, paragraphe 24.



Cette simplicité est évidente lorsque la cour constitutionnelle déclare que la
disposition normative qui a fait I'objet de la question préjudicielle est conforme a
la constitution: il ne reste plus au juge de renvoi que d'appliquer cette norme
(validée) aux éléements du litige qu'il doit trancher.

Cette simplicité peut n'étre qu'appararente lorsque l'arrét de la cour
constitutionnelle consiste en une déclaration d'inconstitutionnalité. Dans une telle
hypothese, il n'est pas assuré que le juge de renvoi puisse trancher aisement le
litige dont il est saisi.

35.  Siparexemple, I'arrétde la cour constitutionnelle déclare qu'il n'est pas
constitutionnel d'ériger en infraction tels faits qu'il lui est demandé de réprimer,
la situation ne présente aucune difficulté: le juge de renvoi ne peut condamner
pénalement le fait qui lui a été dénoncé. De méme, si la norme déférée a la cour
constitutionnelle a été déclarée inconstitutionnelle par celle-ci au motif qu'elle
contientunediscrimination, il suffira au juge de renvoi d‘appliquer au litige dont
il est saisi la norme applicable a la catégorie comparable par rapport a laquelle
la discrimination a été établie’® ou, si cela permet de donner une solution au
litige, de ne pasappliquer la norme discriminatoire, le litige devenant sans objet

en raison de I'inconstitutionnalité constatée'®.

La situation est plus compliquée lorsque le constat d'inconstitutionnalité réside
dans la considération qu'il n'est pas justifié d'appliquer a telle catégorie de
personnes, en raison de leur spécificité, telle régle qui - par ailleurs - est tout a
fait constitutionnelle. Quelle regle va devoir appliquer a cette catégorie
particuliere le juge de renvoi? Il va peut étre amené a inventer une norme qui
n'existe pas dans la législation, mais qui est impliquée par la motivation du

constat d'inconstitutionnalité™®,

1o1 Par exemple, s'il a été reconnu discriminatoire, en matiére successorale, d'appliquer aux enfants nés hors

mariage desreglesdifférentes de celles prévues pour les enfants nés dans le mariage, il suffira au juge,
pour régler le litige dont il est saisi et qui met en cause des enfants naturels, d'appliquer les régles
applicables aux enfants nés dans le mariage.

102 Par exemple, il est jugé discriminatoire de permettre a telle autorité de sanctionner tel comportement; le
juge de renvoi n'aura qu'a mettre a néant cette sanction ou, selon le cas, déclarer irrecevable les
poursuites introduites par cette autorité.

103 Il a été jugé, par exemple, que I'application d'une régle relative a la compétence territoriale d'une
juridictionétait inconstitutionnelle par telle catégorie de citoyens parce quecette régle ne leur permettait
pasde plaider leur cause dans leur langue. Se borner a ne pas appliquer la regle "viciée" aurait pour
conséquence que les litiges concernant ces citoyens ne pourraient trouver de solution juridictionnelle, ce
qui serait hautement regrettable et, selon le cas, contraire a la Convention européenne des Droits de
I'Homme. Le juge doit "trouver" une autre régle qui permette la solution du litige; par exemple, il
établira une exception a la compétence exclusive du juge désigné par la norme viciée au profit d'une
autre juridiction qui permette aux citoyens concernés de voir leur affaire traitée dans leur langue.



36.  Par ailleurs, il se peut que le constat d'inconstitutionnalité soit tel qu'il
puisse étre difficilementimaginable que le juge de renvoi, méme en se fondant sur
la motivation de I'arrétde la cour constitutionnelle, puisse élaborer ex nihilo une
réglementation de substitution. On peut éventuellement songer dans une telle
hypothese a appliquer au litige la norme ancienne qu'est venue abroger et
remplacer la norme "viciée". Mais peut-étre n'y avait-il pas de norme préalable*®*
ou, encore, cette norme prealable éventuelle est-elle, a son tour, atteinte
d'inconstitutionnalité. 1l conviendra alors de s'en remettre a l'intervention du
législateur, mais en attendant que celui-ci ait adopté une norme nouvelle,

comment régler les litiges pendants ou qui surgiront avant cette intervention™®.

B. Relations avec les autres autorités.

37.  Au moins deux questions doivent étre traitées:

a) Quelles sont les autorités étatiqgues qui peuvent saisir la cour
constitutionnelle d'un recours en contréle de constitutionnalité?

b) Quelles sont les autorités qui peuvent ou doivent intervenir dans la
procedure devant la cour constitutionnelle?

Il pourrait également étre envisagé de déterminer la portée de la décision de la
cour constitutionnelle a I'égard des autorités publiques ainsi que de considérer les
rapportsentre la cour constitutionnelle et les autres autorités publiques dans des
domaines autres que celui de la constitutionnalité des lois. Mais ces questions ne
seront pas envisagées dans le cadre de ce rapport.

.1 Autorités pouvant saisir la cour constitutionnelle d'un recours en
annulation

104 Ainsi, une taxe nouvelle a été créée pour assurer le financement, & charge ainsi indirectes des exploitants,

par les pouvoirs publics d'installations nécessaires au traitement des déchets produits par ces
exploitants. Une telle taxe est déclarée inconstitutionnelle alors que sa nécessité est évidente pour la
sauvegarde de I'intérét général. Il n'est guere possibled'envisager que le juge de renvoi procéde de lui-
méme & la "création" d'une telle taxe. Il faudra ans un tel cas, attendre une nouvelle intervention du
législateur. Par contre, lorsque lanorme déclarée"inconstitutionnelle™ est destinéea régler les rapports
entre particuliers, il semble que I'on ne puisse s'accommoder d'un "vide" législatif, ne serait-ce qu'en
raison des exigences de l'article 6.1 de la Convention européenne des Droits de I'Homme. Peut-étre
conviendrait-il, dans de telles hypothéses qui doivent étre rares d'un point de vue statistique, de permettre
a la cour constitutionnelle d™'imaginer" un régime transitoire (on peut se référer comme illustration
d'une telle solution a la position adoptée par la cour constitutionnelle allemande en matiére de régimes
matrimoniaux).

105 Cf. la note précédente.



38. Lorsqu'une loi (sensu lato) a été adoptée, la question de sa
constitutionnalité est susceptible d'intéresser, en principe, toutes les autorités
publigues qui doivent étre réputées ne pouvoir voir figurer dans I'ordre juridique
que des normes législatives conformes a la constitution, et notamment,
n‘appliquer ou ne se voir appliquer que des normes répondant a cette exigence.

Afin d'éviter le foisonnement des recours et une surcharge mortelle pour la cour
constitutionnelle, il est judicieux de répartir les autorités publiques en deux
catégories: celles qui ne devront pas justifier d'un intérét (particulier) a
I'introduction du recours - en d'autres termes celles dont I'intérét sera présumé de
facon irréfragable et celles qui devront justifier d'un intérét particulier au regard
de I'objet ou de la nature de la loi contestée.

Au sein de la premiére catégorie, on peut songer a faire figurer le conseil des
ministres (ou son président; dans le cas du bicaméralisme, I'une des deux
chambres - plus précisement celle quia di s'incliner devant l'autre -. la question
se pose aussi s'il ne convient pasd'autoriser une certaine fraction - inférieure a la
moitié - des membres des assemblées législatives a saisir la cour constitutionnelle,
car ses membres peuvent avoir, au cours du (ou apres le) processus législatif,
émis des doutes sur la validite de la norme adoptée par leur assemblée. Mais c'est
ici, dans une certaine mesure offrir aux parlementaires la possibilité de
poursuivre au niveau constitutionnel un conflit a pure connotation politique et
d'utiliser la cour constitutionnelle a desfins politiques. Dans les Etats a structure
féderale, il peut également étre tres opportun de permettre aux législateurs
fédérés et aux gouvernements des entités fédérées de saisir la cour
constitutionnelle. Il en est ainsi en tout cas pour ce qui est des litiges ayant trait
au respect des normes déterminant les compétences respectives des pouvoirs
central et fedére. Mais cette possibilité de saisine peut étre étendue aux autres
aspects du controle de constitutionnalité.

39. llest egalementenvisageable d'accorder un droit de recours a certaines
autre autorités publiques: par exemple, le procureur général de I'Etat ou le
procureur général pres la cour supréme. On peut songer également a accorder
cette faculté a I'ombudsman ou au médiateur. En raison de la nature des intéréts
qu'ellessont appelées a sauvegarder ou a faire valoir, ces autorités devraient se
voir reconnaitre un droit d'action direct a la cour constitutionnelle.

Pour ce qui est des autres autorités publigues, il ne parait pas possible - et surtout
non souhaitable, pour les raisons exprimees ci-dessus - de leur attribuer un droit
illimité d'acces a la cour constitutionnelle. 1l faudra, pour que leur recours soit
examing, qu'elles justifient d'un intérét. Cet intérét sera un intérét fonctionnel. Le
recours de telles autorités ne sera recevable que s'il est établi que la norme
attaquée porte sur les attributions et prérogatives qui leur sont



(constitutionnellement) conférées. Leur recours devrait également étre recevable
lorsque la norme en cause établit une différence de traitement - en toute matiere
genéralement quelconque - entre telle autorité et les autres autorités qui lui sont
comparables.

40.  Quoi gu'il en soit, il ne parait pas justifié d'accorder le droit de recours
qu'aux autorités individualisées - par exemple, provinces, communes,
bourgmestre, secrétaire communal - et non a tout fonctionnaire généralement
quelconque qui serait intéressé par la norme non pas en ce qu'elle modifie son
statut, mais en ce que celle-ci est une norme qu'il sera amene a appliquer.

1.2.  Autorités pouvantsaisir lacour constitutionnelle d'un contréle préventif

41.  Lorsque le systéeme étatique a établi un controle a posteriori de la
constitutionnalité des lois, mais un systéme de contréle préventif, comme c'est le
cas de nombreux Etats, le nombre d'autorités pouvant saisir la cour
constitutionnelle parait devoir étre limite. Il doit assurément étre accordé a la
chambre qui a dd s'incliner devant I'autre, dans un systéme bicameral non
égalitaire. Il parait également naturel d'accorder cette faculté de saisine au chef
de I'Etat et/ou au chef du gouvernement. L'intervention du procureur général pres
la cour supréme et celle de I'ombudsman ou médiateur peut aussi étre envisagée.
Dans un Etat a structure fédérale, on peut songer également a habiliter les
autorites législatives et executives fedérées, principalement lorsque I'allégation
d'inconstitutionnalité residerait dans une violation des regles constitutionnelles de
compétence.

Mais par définition, comme la saisine de la cour constitutionnelle intervient avant
la promulgation de la loi et sa publication officielle, on voit mal comment on
pourrait accorder le droit de recours a d'autres autorités publiques et, surtout,
aux particuliers.

Bien entendu, dans un souci de permettre la sanction d'une éventuelle violation de
la constitution commise par la majorité parlementaire, il convient également de
permettre de saisir la cour a une fraction parlementaire, voire a tout
parlementaire.

. Autorités publiques intervenant dans la procédure

42. 1l ne parait pas y avoir lieu de distinguer, au sujet de I'intervention des
autorités publiques dans la procédure de contréle de constitutionnalité des lois,
selon que I'on se trouve en présence d'un recours direct en annulation ou d'une
question préjudicielle. En effet, I'intérét de ces autorités est le méme quant a la
question de constitutionnalité, quelle que soit la nature de la saisine de la cour



constitutionnelle, méme si la portée de I'arrét de la cour differe selon le type de
recours.

43.  Dans I'nypothese du contrdle préventif, la question de la durée de la
procédure est essentielle, puisqu'est entravé le processus législatif. Dans cette
hypothése, il n'est en régle général accordé qu'un délai assez bref a la cour
constitutionnelle pour se prononcer sur la constitutionnalité de la loi. On voit mal,
dansde telles circonstances, que soit prévue une large possibilité d'intervention
dans la procédure des autorités publiques. Tout au plus, peut-on considérer
comme opportun, voire nécessaire, gu'intervienne I'entité normative dont I'acte est
contesté. Mais dans les hypotheses actuelles de contréle préventif, cette possibilité
d'intervention est rarement prévue...Par contre, permettre a d'autres autorités
d'intervenir dans le traitement du dossier par la cour constitutionnelle ne pourrait
conduire qu'a une prolongation probablement injustifiée de la procédure de
controle.

44.44. Dans I'hypothese du controle a posteriori, méme si cela est de nature a
allonger la période ou des doutes existeront quant a la constitutionnalité de la
norme faisantI'objet de la procédure, il parait normal - et méme justifié - que la
procédure soit dans toute la mesure du possible conforme aux exigences du
proces équitable (du due process of law) tel notamment que le concept a été
développé par les organes de la Convention européenne de Droits de 'Homme. |l
en est ainsi d'autant plus que l'intervention d'autorité politique dans la procédure
sera de nature a permettre a la cour constitutionnelle d'étre mieux en mesure,
compte tenu des observations et memoires de ces autorités, d‘apprécier et de
rencontrer les difficultés juridiques que souléve la loi faisant I'objet de son
controle.

Paraissent devoir étre a méme d'intervenir dans la procédure la ou les Chambres
dont l'acte normatif est mis en cause. De méme, le gouvernement charge
d'appliquer cette loi et qui, bien souvent dans nos systemes constitutionnels
européens, est a l'origine (le véritable auteur) de la norme contestée. On peut
considérer aussi, dans un systeme fédéral, que soient également autorisées a
intervenir les organes législatifs et gouvernementaux des entités fédérées.

Parailleurs, la nature de la mission qu'ils ont a remplir devrait permettre a des
autorités telles que le procureur général de I'Etat ou le procureur prés de la cour
supréme, de méme que I'ombudsman ou le "médiateur”, d'intervenir dans la
procedure de controle de constitutionnalité, ce sans devoir justifier d'un interét
particulier.

45.45.45. Pour ce qui est des autres autorités publiques, elles ne doivent
étre autorisées a intervenir dans la procédure que si elles justifient d'un intérét



particulier a I'égard de la norme en cause. Dans les faits, cette derniére
possibilité d'intervention devrait étre statistiquement fort limitée. Elle pourrait
méme étre exclue ou non accordée par la loi organique de la cour
constitutionnelle, sans qu'il puisse étre considére que la procédure ne soit pas
équitable.

b. Les relations entre la Cour constitutionnelle et les tribunaux ordinaires et autres autorites
publiques - Rapport du Prof. Antonie IORGOVAN et du Prof. Mihai CONSTANTINESCU,
Juges a la Cour constitutionnelle roumaine

La Cour constitutionnelle de Roumanie, unique autorité de juridiction
constitutionnelle en Roumaine, a pour but fondamental de garantir la suprématie
de la Constitution. En cette qualité, par le contréle de la constitutionnalité des
lois, des reglements parlementaires et des ordonnances gouvernementales, la
Cour constitutionnelle entretient trois catégories de relations avec les instances
judiciaires et les autres autorités publiques, selon qu'elles concernent: a) la
saisine de la Cour; b) la procédure écrite; c) la procédure orale de solution du
contentieux constitutionnel.

l. Les relations qui ont pour objet la saisine de la Cour constitutionnelle

Les relations de la Cour constitutionnelle avec les instances judiciaires et les
autres autorités publiques, en ce qui concerne la saisine de la Cour, différent,
suivant que celle-ci est fondee sur I'article 144, (a), (b) ou (c) de la Constitution.

La premiére hypothése - article 44, (a) de la Constitution - concerne le contréle
de la constitutionnalité des lois avant que celles-ci soient promulguées. Dans le
cas du contrble a priori, la Cour ne peut étre saisie que par des autorités
publigues appartenant a la sphére "pouvoirs classiques”, a savoir: 1) le président
de I'une des Chambres du Parlement; 2) au moins 50 députés; 3) au moins 25
sénateurs (donc la sphére du "pouvoir legislatif”); 4) le Président de la
Roumanie; 5) le gouvernement (de la sphere du "pouvoir exécutif”) et 6) de la
Cour Supréme de Justice (de la sphére du "pouvoir judiciaire™).

La saisine, déclenchant la procédure de contrdle, a pour effet I'interruption de la
procédure de promulgation de la loi; la décision que donne la Cour pour
résoudre la saisine a pour effet le déclenchement de la procédure de réexamen de
la loi par les Chambres du Parlement, - si la loi a été déclarée inconstitutionnelle
- ou, selon le cas, la reprise de la procédure de promulgation si, par contre, la
Cour a constaté que la loi est constitutionnelle.



Conformémenta I'article 145 de la Constitution, lors de I'examen, le Parlement
peut rejeter la décision d'inconstitutionnalité prononcée par la Cour en adoptant
une nouvelle fois la loi, dans les mémes termes, a une majorité des deux tiers des
membres de chague Chambre.

Il en résulte que, pour ce qui est du contrble préventif, antérieur a la
promulgation, les rapports qu'implique la saisine de la Cour sont engendrés, soit
par les effets de la saisine - la mise en oeuvre de la compétence de la Cour et
I'interruption de la promulgation -, soit par les effets de la décision que donne la
Cour pour résoudre la saisine - la reprise de la procédure de promulgation ou,
suivant le cas, le déclenchement de la procédure de réeexamen de la loi, dans les
Chambres du Parlement;

Ces rapports comportent deux traits essentiels, leur caractére symétrique et leur
caractére processif. Le caractere symétrique résulte du fait qu'a la compétence de
la Cour correspond I'interruption de la procédure de promulgation, a I'admission
de I'objection correspond le réexamen de la loi, et au rejet de I'objection
correspond la reprise de la procédure de promulgation. Le caractere procédure
résulte de la succession des effets directs de la saisine et de ses effets indirects,
engendrés par les conséquences juridiques de la décision. Le caractere
symétrique et procédural de ces rapports détermine la position de la Cour, dans
la dispute politigue qu'implique le processus d'élaboration des lois.

La procédure de contréle des réeglements parlementaires, I'article 144, (b) de la
Constitution, est exclusivement a posteriori. Dans ce cas, la saisine ne peut venir
que de la zone du "pouvoir législatif": 1) le président de I'une des deux Chambres;
2) un groupe parlementaire; 3) au moins 50 députés; 4) au moins 25 sénateurs.

Lasaisinede la Cour, engendre, d'une part, le déclenchement de la compétence
de la Cour et, d'autre part, I'obligation des Chambres de mettre en accord les
reglements avec les dispositions de la Constitution, dans la situation ou certaines
dispositions ont été déclarées inconstitutionnelles. Pareil au controle antérieur a
la promulgation des lois, le contrble de la constitutionnalité des réglements
engendre des relations qui sont déterminées par succession des effets directs de la
saisine - le déclenchement de la compétence de la Cour - et de ses effets indirects,
c'est-a-dire l'obligation qui revient aux Chambres de mettre en accord le
reglement avec les dispositions de la Constitution, lorsque la Cour constate que
certaines dispositions sont inconstitutionnelles.

Dans I'nypothése ou la Cour est saisie, en conformité avec I'article 144, (c) de la
Constitution de I'exception d'inconstitutionnalité d'une loi ou d'une ordonnance,
les relations déterminées par la saisine s'établissent exclusivement entre la Cour
et I'instance judiciaire devant laquelle I'exception a été soulevée.



L'exception peut étre soulevée par l'instance, d'office, ou par les parties, et dans
cette situation, I'instance est tenue d'exprimer son opinion a I'égard de I'exception
dans le jugement avant dire droit par lequel elle saisit la Cour.

C'est pourquoi la saisine de la Cour a pour effet I'association de l'instance
judiciaire au contréle de la constitutionnalité effectué par la Cour.

Comme son opinion n'est pas obligatoire, I'instance ne se substitue pas a la Cour
constitutionnelle. Elle lui est seulement associée dans I'exercice du controle parce
qu'elle détermine les limites de la saisine - que les parties ne peuvent pas modifier
- et le juge a quo est le premier qui exprime son opinion sur l'exception invoquée.

Par conséquent, la procédure de solution de I'exception comporte deux étapes
successives: la premiere, au cours de laquelle les parties sont tenues de préciser
leur attitude et leur argumentation, et I'instance de saisir la Cour et d'exprimer
son opinion, et la deuxiéme, étape du contentieux constitutionnel proprement dit,
qui se déroule exclusivement devant la Cour constitutionnelle. L'étape préalable a
la significationde I'association de I'instance au controle effectué par la Cour se
justifie par le fait que c'est devant l'instance que l'exception a été soulevée
initialement et le pouvoir judiciaire représente un garant des droits et des libertés
des citoyens. Sous cet aspect, il y a donc une concordance entre le réle dela Cour
et celui des instances judiciaires.

Le controle de constitutionnalité de la loi a un caractére contentieux, car il résulte
du caractere contradictoire des débats qu'ont soulevé la saisine et la position et
I'argumentation de ceux qui s'y opposent.

La premiére étape de ce contentieux se réalise a travers une procédure écrite, la
deuxieme, qui est propre uniguement a I'exception d'inconstitutionnalité, se
deroule dans le cadre d'une proceédure orale.

1. Les relations qui ont pour objet la procédure écrite devant la Cour
constitutionnelle

La procedure écrite caractérise les trois formes de contrdle que nous avons
mentionnés: le contréle antérieur a la promulgation de la loi, le contréle
postérieur de la constitutionnalité des reglements parlementaires ou, en ce qui
concerne les lois et les ordonnances, le contrdle postérieur par la voie de
I'exception d'inconstitutionnalité.

Dans le cas du controle antérieur a la promulgation et de I'exception
d'inconstitutionnalité, la procédure écrite résulte du droit des Chambres



parlementaires et du Gouvernementd'exprimer leurs points de vue sur I'objection
ou, selon le cas, sur I'exception d'inconstitutionnalité.

Lorsqu'il s'agit du controle des reglements parlementaires, le point de vue est
exprimé par les bureaux permanents des Chambres.

Cesregles nes'appliquent passi la Cour est celle qui doit exprimer son point de
vue, ou si la Cour rejette I'exception, en tant que manifestement mal fondée, sans
citer les parties. Mais cette derniére hypothese peut étre corrigée en cas de
recours, par suite de la sollicitation ultérieure des points de vue.

Dans tous les cas, la procédure écrite a un caractere préparatoire. Elle est
préalable de la delibération dans le contrdle antérieur a la promulgation et dans
le controle de la constitutionnalité des réglements, ainsi qu'a la séance du
jugement de I'exception d'inconstitutionnalite.

Il'y a encore, toujours dans le cadre de la procédure écrite, le droit du juge-
rapporteur de demander les renseignements et les documents qu'il considere
nécessaires pour I'élaboration de son rapport. Cette fois-ci, les relations entre la
Cour et les autorités ou personnes morales qui détiennent ces informations et
documents résultentde I'obligation qui leur revient de les communiquer dans le
délai fixé.

La procedure écrite est indissolublement liée a I'appartenance du contentieux
constitutionnel au droit public. Concernant directement I'intérét général du
respect de la légalité constitutionnelle, cette procédure permet I'implication des
principales autorités du processus législatif - les Chambres du Parlement et le
Gouvernement - ainsi que, dans I'exception d'inconstitutionnalité, de I'instance
judiciaire.

C'est la raison pour laquelle les Chambres du Parlement et le Gouvernement, de
méme que, dans I'exception d'inconstitutionnalite, I'instance judiciaire, ont le rdle
de partenaires de la Cour constitutionnelle, car en exprimant leurs options, ils
assurent le pluralisme nécessaire a la réalisation de la compétence
juridictionnelle de la Cour.

IIl.  Les relations qui ont pour objet la procédure orale devant la Cour
constitutionnelle

La procédure orale est spécifique a I'exception d'inconstitutionnalité. Les
relations entre la cour et les participants au proces - les parties et le Ministere
public - sont pareilles a celles qui existent entre I'instance judiciaire et les parties



dans les proces civils. Elles n'ont pas de caractere spécifique par rapport au
proces civil dedroit commun, a part le fait que l'unique voie d'attaque contre la
décision prononcée est le recours.

Contrairement aux partenaires de la Cour dans le cadre de la procédure écrite,
les parties et le Ministere public ont, dans la procédure orale, la qualité de
participants, comme dans tout autre proces.

IV.  Autres compétences

La Cour constitutionnelle a aussi d'autres attributions que le controle de la
constitutionnalité des lois, comme le contentieux électoral présidentiel, la solution
des contestations concernant la constitutionnalité des partis politiques, la
constatation des résultats du référendum, etc. Dans I'exercice de ces attributions,
la saisine, aussi bien que le réle de partenaires ou de participants revient a
d'autres sujets encore que ceux que nous avons evoqués. Dans la présente
communication, nous nous sommes limités au processus de contrble de la
constitutionnalité des lois, car non seulement il est le plus important, mais il est
determiné pour le statut de la Cour constitutionnelle.

Un probleme a part est lié a I'exécution des décisions de la Cour; 1a, le
contentieux administratif a un role essentiel. Conformementa I'article 145, alinéa
2 dela Constitution, les decisions de la Cour constitutionnelle sont obligatoires,
mais il est possible que certaines autorités de I'administration publique ne les
respectent pas. A notre avis, c'est une lacune de la loi organique de la Cour de ne
pasprevoir le droit de la Cour d'appliquer, de méme que I'instance du contentieux
administratif, une certaine pénalité pour chaque jour de retard. Faute d'une
réglementation sous cet aspect, le role de garant de I'exécution des décisions
revient a l'instance du contentieux administratif. C'est un autre aspect de la
convergence des positions de la Cour constitutionnelle et des instances judiciaires
dans I'effort commun d'assurer la suprématie de la Constitution.

C. LESRELATIONS ENTRE LA COUR CONSTITUTIONNELLE ET
LES TRIBUNAUX ORDINAIRES ET AUTRES AUTORITES
PUBLIQUES

c. Résumé de la discussion

De nombreux pays d'Europe continentale, dont plus particulierement I'Allemagne,
la Franceetla Belgique,ont une Cour constitutionnelle distincte; d'autres pays,
tels les Etats-Unis, le Japon ou I'lrlande, ont une Cour supréme mais pasde Cour
constitutionnelle. Les Cours suprémes ont, a des degrés divers, le pouvoir
d'annuler des lois dans le cadre du contrdle concret des normes. En Irlande, ce



n'est pas seulement la Cour supréme mais aussi la Haute Cour qui jouit de ce
pouvoir; au Japon, en revanche, la Cour supréme, par retenue, n'exerce pas ce
pouvoir. Cette retenue est motivée par une réticence générale a admettre que
quelgues membres non élus de la magistrature puissent invalider une loi adoptée
par les représentants du peuple.

Le principal argument contre l'instauration d'une Cour constitutionnelle distincte
réeside dans ledanger de politisation d'une telle juridiction. L'expérience récente
de la Russie montre qu'il s'agit la de I'un des principaux problemes qui se posent
aux nouvellesdémocraties. Cela étant, il est nécessaire de déterminer rapidement
si un grand nombre de normes sont compatibles avec la Constitution, aussi le
controle abstrait des normes semble-t-il indispensable, par exemple en Roumanie.
En dehors de cette situation spécifique, il y a unetendance croissante au controle
concret des normes. Les juges préferent se prononcer dans des cas concrets au
lieu d'envisager des situations hypothétiques abstraites. Le controle concret des
normes etablitaussi un plus juste équilibre entre les compétences du judiciaire et
celles du législatif. L'usage largement répandu des procédures de contrdle
concret des normes peut, dans une certaine mesure, remplacer la procédure de
recours constitutionnels. En Italie, c'est la raison pour laquelle il n'a pas été jugé
nécessaire d'instaurer une procédure comparable au "Verfassungsbeschwerde"
allemand ou a I""amparo™ espagnol.

Le Parlement est présumé avoir voulu adopter une loi conforme a la Constitution.
Si différentes interprétations d'une norme sont possibles, il convient donc de
préférer I'interprétation qui rend la norme conforme a la Constitution. Dans ces
limites, on ne peut pasdire que I'annulation de lois par un tribunal constitue une
violation du principe de la séparation des pouvoirs. Au contraire, les politiciens
sont souvent bien contents que les juges prennent des décisions impopulaires a
leur place.

Dans les Etats fedéraux comme la Belgique ou la Russie, la Cour constitutionnelle
a un role essentiel a jouer. Tant I'Etat fedéral que les états fédérés ont tendance a
exercer leurs compétences jusqu'a leurs limites, aussi est-il nécessaire d'avoir une
institution judiciaire garantissant le respect de la répartition des compétences. Il y
a encore un autre probléme qui est celui de la coordination entre la Cour
constitutionnelle fédérale et les Cours constitutionnelles des différents états.
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Allocution de cloture
M. Robert BADINTER, Preésident du Conseil constitutionnel francais

Monsieur Badinter souligne qu'il n'a pas l'intention de réesumer en quelques
minutes les débats riches et diversifies du séminaire mais plutét de réinscrire le
sujet du séminaire - le développement de la justice constitutionnelle - dans le
cadre de l'intégration européenne.

Les juristes européens vivent maintenant un moment historique unique : une
Europe de droit est en train de naitre ou, plutét, de renaitre. On assiste a la
réémergence d'un droit européen commun, d'un jus commune europaeum. En son
sein, il y a les espaces conventionnels, il y a un espace fort organisé, I'Union
europeenne, a l'intérieur de laquelle plus de la moitie de la législation
économique reléve directement de la compétence de I'Union, et il y a un autre
espace, celui du Conseil de I'Europe et de la Convention Européenne des Droits
de I'Homme. Cette Convention I'emporte sur les dispositions nationales contraires
comme le droit de I'Union européenne I'emporte sur le droit national.

On connait donc un droit européen, le droit de I'Union européenne, et un droit
européen des droits de I'nomme, qui est commun aux Etats membres du Conseil
de I'Europe. Ce qui est remarquable est que toutes les Universités enseignent ce
droit de la méme facon. Aux treiziéme et quatorziéme siecles on pouvait étudier le
jus commune tant a Bologne qu'a Heidelberg, a Cracovie, a la Sorbonne ou a
Salamanque, et cela n'est pas fondamentalement différent de ce qui se produit
maintenant.

Les cours constitutionnelles apportent un élément déterminant a ce droit commun.
Ce sont des cours nationales, mais elles suivent de tres pres les développements
dans les autres Etats européens, et on peut constater que les cours avancent
harmonieusement et sans dissonance dans la mémedirection. Les cours vivent en
trés étroite coopération et s'informent les unes les autres. Informées de cette
facon, les cours sont prétes a résoudre sur la base des mémes principes
fondamentaux les questions posées dans le contexte d'un droit national.

Ainsi, un droit européen est en train de se créer a travers toute I'Europe et c'est
plutdt le droit qui pousse la politique vers l'intégration et pas I'inverse. Le droit
possede les caractéristiques mémes de I'Europe intégrée de demain :

- d'un coété, tous les participants répondent aux mémes principes
fondamentaux au coeur de cette Europe de droit ;



- de I'autre, la forme et I'expression juridiques et la tradition culturelle sont
différentes dans chaque Etat. C'est trés bien qu'il en soit ainsi parce que
chaque nation doit trouver une expression de ces principes conforme a
son propre genie.

Il'y a doncune communauté de principes enrichie de diversité culturelle.

Cette conjonction fait que c'est un privilege pour les participants au séminaire
d'étre a la fois européens, juristes, juges constitutionnels et de vivre cette heure
cruciale.
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