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INTRODUCTION

].— La présente contribution vise & rendre compte des principaux éléments
d'un projet de recherche que nous avons pu mener a terme récemment’ et qui
nous a valu le grand honneur de recevoir le Prix de thése du Groupement
européen du droit public. 2

2.— Le conirble de la constitutionnalité des lois, dans sa forme
“européenne,” concentrée dans les mains d'une juridiction constitutionnelle
spécialisée, a déja fait l'objet de trés nombreux travaux et études. Ce n'est pas

*  L’auteur est diplomé des umversités d’Oxford (Magster Juns, 2001), de Paris [ Panthéon-
Sorbonne (Docteur en drott, 2005) et de Yale (LL M , 2006)

! These de doctorat soutenue en 2005 a 1'Umiversité de Panis { Panthéon-Sorbonne, sous la
direction des professeurs Otto Pfersmann (Parts [) et Jean-Claude Scholsem (Liége), et parue en
2006 aux éditions Bruylant (Bruxelles) et LGDJ (Pans), sous le titre "Le juge constitutionnel, un
législatew -cadre positif* (537 pages, ISBN 2-8027-2146-1) Nous tenons 4 exprnimer toute notre
gratitude & nos deux directeurs, qui, par leurs judicieux conseils, ont substantiellement amélioré
la qualité de nos modestes travaux

Amsi que le Piix de thése du Consell constitutionnel frangais En raison de cette dermiére
distinction, le texte de la présente coninbution a déjd été pubhié aux Cafuers du Conseil

constiutronnel (n° 20, pages 161 & 168)

3 Par opposition 4 sa forme “américamne ” Pour une comparaison entre les modéles européen et
américan de justice constitutionnelle, voy notamment L Favoreu, "Modéle américamn et modele
européen de justice constitutionnelle,” Annuane miernational de Justice consiiutionnelle, 4
(1988), 5166, G Nolte, "European and US constitutionalism comparing essential elements,” 1n
European and US Constitutionalrsm, Cambridge, Cambridge University Press, 2005, 3—20, et
M Rosenfeld, "“Constitutional adjudication 1n Europe and the United States paradoxes and
contrasts,” i méme ouvrage, 197238
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CONSTITUTIONAL COURTS AS POSITIVE LEGISLATORS

I'objet ici de les répertorier; leur nombre est a ce point important que méme
une bibliographie sélective, limitée aux ordres juridiques belge, francais et
allemand, dépasse aisément plusieurs milliers de contributions.

En analysant le concept du ‘contrdle de la constitutionnalité des lois’, la
doctrine s'est ainsi intéressée a la différence qui existe entre la non-
conformité totale et partielle d'une norme législative, elle a analysé le
probleéme des effets dans le temps d'une invalidation, qui peut opérer ex nunc
ou ex tunc, et elle a examiné la question de savoir si une norme législative,
lorsqu'elle est invalidée, est ou non séparable du texte dont elle faisait partie.
Par ailleurs, il a été¢ relevé que la constatation formelle qu'une norme
législative est contraire a la Constitution ne signifie pas nécessairement que
cette norme peut étre invalidée.” La ou l'invalidation est possible, la doctrine
a décrit les tensions qui existent entre une disparition ab initio de la norme et
le principe de confiance légitime % Enfin, elle a abordé le probléme de la
protection juridictionnelle provisoire, c'est-a-dire le régime juridique
applicable entre le moment ot l'application d'une norme Iégislative est
suspendue et le moment ot la décision finale qui statue sur sa
constitutionnalité intervient .” Bref, la doctrine a réalisé des progres tout a fait
substantiels dans le domaine du contrdle de la constitutionnalité des lois.

3.— Mais malgré toutes ces avancées, 1'intégralité des travaux que nous
venons d’évoquer partent du présupposé que les décisions du juge
constitutionnel pourraient seulement avoir un effet sur des normes
égislatives déja existantes: ainsi, quand la doctrine évoque la distinction
entre non-conformité partielle et totale, elle examine des normes législatives
existantes; quand elle examine si une disposition législative est séparable
d'une autre, elle compare deux normes existantes; quand elle disserte sur les
effets dans le temps d'une annulation, elle recherche en définitive la date a

Pour un premyer apergu, voy la bibliographie de nos recherches doctorales, méme si celle-ci n'a
aucune prétention a l'exhaustivité

Ce probléme est omnuprésent en Belgique, ol fa Cour d'arbitrage, saisie par voie préjudicielle, ne
dispose pas de la possilité d'annuler une norme législative qui est mcompatible avec la
Constitution, elle peut seulement en constater U'inconstitutionnalité  Aussi paradoxal que cela
puisse parattre, la procédure préjudicielie, telle qu'elle est actuellement organisée, permet donc
expressément 1a survivance de normes dont l'inconstitutionnalité est pourtant formellement
¢tabhie par une décision de justice rendue en dermer ressort

L'une des maniéres de concilier ces deux concepts est de permettre au juge constitutionnel de
détermuner une dute 4 partir de laguelle sa décision déploie ses effets, afin de ne pas remettre en
cause des situations junidiques existantes Une telle possibihité existe notamment en Belgique,
gréace au second ahinéa de Tarticle 8 de la lor spéciale sur la Cour d'arbitrage du 6 janvier 1989
(Moniteur belge, 7 janvier) -

Pour la Belgique, voy notamment G Rosoux, "Legons de 'éphémeére ( ) La Cour d'arbitrage et
la suspension,” Revue belge de di o1t constitutionnel, 2003, 13—68
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laquelle une norme existante cesse d'avoir des effets en droit; enfin, quand
elle fait référence au mécanisme de la protection constitutionnelle ad interim,
elle évoque la possibilité de suspendre l'application d'une norme Iégislative
existante.

4.-Or — et c’est en ce sens qu’il convient de dépasser la théorie orthodoxe
du contentieux constitutionnel — l'effet des décisions du juge constitutionnel
ne se limite pas nécessairement aux normes législatives qui ont déja été
édictées mais peut aussi opérer ad futurum, c'est-a-dire peut avoir une
incidence sur l'adoption ou le contenu de normes législatives que le Pouvoir
1égislatif n'a pas encore produites. C'est précisément a ce probléme que sont
consacrées nos recherches.

S— 1l peut & premiére vue paraitre insolite de consacrer un travail
scientifique & une telle problématique: est-il bien sérieux d'examiner l'effet
de décisions du juge constitutionnel sur des normes qui n'existent pas
encore? S'agit-il vraiment d'une étude de droit constitutionnel positif? A cette
question, on peut clairement répondre par I'affirmative et de trés nombreuses
décisions du juge constitutionnel frangais, beige et allemand permettent de
démontrer ce point. Si, dans le cadre du présent exposé — qui se veut un
résumé — nous ne pouvons les présenter dans leur intégralité, nous voudrions
néanmoins en reproduire deux, l'une en provenance du juge constitutionnel
frangais, l'autre de la Cour d'arbitrage belge.® Elles démontrent clairement
que la juridiction constitutionnelle, lorsqu'elle opére un contrdle de
conformité d'une norme législative existante, peut par ailleurs exercer une
influence juridique sur la production et le contenu de normes législatives
futures.

Clest ainsi qu'on peut lire dans une décision du Conseil constitutionnel
francais, rendue en 1983:

"Considérant que l'article 89 [de la loi soumise au Conseil] permet a
certains agents de I'administration des impdts (...} de procéder {...) a (...)
des perquisitions et des saisies pour la recherche des infractions en matiére
d'impots directs et de taxes sur le chiffre d'affaires (. .);

Considérant que, selon les (...) auteurs de la saisine, 'article 89 est rédigé
de fagon imprécise et générale en ce qui concerne la nature des infractions
poursuivies et les pouvoirs qu'il confére aux agents de I'administration des
impdts; qu'en outre, 1l laisse les perquisitions qu'il prévoit a la discrétion de
fonctionnaires qui peuvent y procéder alors méme qu'il n'existe aucun indice

¥ Pour le surplus, nous nous permettons de renvoyer aux 2e et 3e parties de notre thése, et
spécialement aux /[istes récapriulatives qui reprennent 'mtégralité des décisions ainsi recensées
(ces listes figurent aux nos 151 et 275 de ’ouvrage)
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d'infraction; que, par suite, ils estiment ces dispositions contraires a la
liberté individuelle dont l'article 66 de la Constitution confie la garde a
l'autorité judiciaire; (...)

Considérant que, quelles que soient les garanties dont les dispositions de
larticle 89 entourent les opérations qu'elles visent, ces dispositions ne
précisent pas l'acception du terme infraction qui peut éfre entendu en
plusieurs sens et ne limitent donc pas clairement le domaine ouvert aux
mvestigations en question, qu'elles n'assignent pas de fagon explicite au
juge ayant le pouvowrr d'autoriser les investigations des agents de
Uadministration la mission de vérifier, de fagon concreéte, le bien-fondé de
la demande qui lwi est soumise, qu’elles passent sous silevice les possibilités
d'intervention et de contrdle de l'autorité judiciaire dans le déroulement des
opérations autorisées; qu'enfin, elles n'interdisent pas une mnterprétation
selon laquelle seules les visites effectuées dans des locaux servant
exclusivement a l'habitation devraient étre spécialement autorisées par le
Juge, de telle sorte que a contrario, les visites opérées dans d'autres locaux
pourraient donner lieu a des autorisations générales;

Considérant qu'ainsi, pour faire pleinement drort de fagon expresse tant aux
exigences de la liberté¢ individuelle et de linviolabilit€ du domicile qu'a
celles de la lutte contre la fraude fiscale, les dispositions de l'article 89
auraient dit étre assorties de prescriptions et de précisions interdisant toute
interprétation ou toute pratique abusive et ne sauraient dés lors, en l'état,
étre déclarées conformes & la Constitution."

Dans un arrét du 19 janvier 2005, le juge constitutionnel belge reléve que:

"le législateur (...) a méconnu le principe d’égalité en établissant deux
catégories de procédures dont I'une ne comporte pas de garanties de
consultation et d’impartialité suffisantes.

Le moyen est fond€ (...).

Pour éviter P’insécurité juridique qui naitrait du caractére rétroactif de
I’annulation, notamment a ’égard des personnes qui ont introduit une
demande de permis en se fiant a la réglementation critiquée, et afin_de
permettre au législateur (...) d’adopter une nouvelle réglementation, il
convient, en application de I'article 8, alinéa 2, de la loi spéciale du 6
janvier 1989 sur la Cour d’arbitrage, de maintenir les effets des dispositions
annulées jusqu’au 31 décembre 2005.""

Consell constituttonnel (ci-apres CC), décision 164 DC du 29 décembre 1983 (Grandes
décisions du Conserl constitutionnel, n° 34, Perquasitions fiscales), Rec |, 72-T3 C'est nous qui
soulignons

Cour d’arbitrage (c1-aprés CA), arré€t 11/2005 du 19 janvier 2005, considérants B 5 5 | alinéa 2,
B 6 et B 8 Clest nous qui soulignons
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BELGIUM, FRANCE, GERMANY

6.— Dans ces deux illustrations, on peut observer que Ia décision du juge
constitutionnel a non seulement une incidence sur la norme gui lui est
soumise mais exerce également un effet sur l'activité future du législateur,
puisqu'elle prédétermine, du moins partiellement, le contenu de normes
législatives que celui-ci n'a pas encore édictées.'! Nous pouvons par ailleurs
constater que /'intensité de l'effet n'est pas identique dans les deux décisions:
alors que la premiére ne crée, & proprement parler, aucune obligation de
1égiférer, tel est bien le cas dans la seconde.

7— A partir de ces constatations, nous pouvons formuler quatre questions
principales: Si l'on accepte I'idée que le juge constitutionnel exerce un « effet
directeur » sur l'activité future du législateur, comment cet effet peut-il étre
décrit en termes normatifs? (I) Une fois cette description effectuée, comment
ses différentes manifestations, & intensité variable, peuvent-elles étre
classifiées 7 (1) Ensuite, quelle est l'importance de l'effet directeur dans les
trois pays analysés? En d’autres termes, combien de jugements du juge
constitutionnel frangais, belge et allemand correspondent & chaque degré
d'intensité? (II[) Enfin, apres avoir décrit, classifié et quantifié le recours a la
technique de leffet directeur, comment cette utilisation peut-elle étre
évaluée? Peut-on affirmer qu’elle constitue une inéluctable conséquence de
la normativité, méconnue jusque dans un passé récent, de la Constitution ou
convient-il de la considérer comme une ingérence indue des juridictions
constitutionnelles dans le processus législatif, processus qui doit demeurer
réservé aux Assemblées démocratiquement élues? (IV) Les développements
qui suivent visent & présenter les principales réponses a ces questions, sans
préjudice, bien entendu, d'un certain nombre de remarques complémentaires
qui peuvent étre trouvées ailleurs. 2

1. LA NOTION D'“INTERFERENCE”

8— Dans les deux illustrations que nous venons de présenter, nous avons
pu relever que les décisions du Conseil constitutionnel et de la Cour
d'arbitrage avaient un effet sur le contenu de dispositions qui n'ont pas
encore été produites. Nous désignerons par le terme “inferférence” cette
incidence d'une décision d'une juridiction constitutionnelle sur !activité
normative future d'un organe légisiatif, dans les deux décisions précitées, le

"1 nous importe beaucoup de souhigner le caractére exclusivement jurichgue de notre étude
L'incidence jur ichque des décisions du juge constitutionnel sur Factivité du législateur doit étre
sotgneusement distinguée de leur incidence simplement fuctuelle, ou politique, qui est étrangére
a notre champ d'investigation (sur ce point, voy les nos 5 et 6 de l'ouvrage)

12" Nous mdiquerons en note les passages de I'ouvrage qui y sont spécifiquement consacrés
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juge constitutionnel inferfére donc —au sens technique— avec l'activité
normative du législateur.”

La notion d'interférence, dans l'acception que nous venons de lui donner,
constitue le concept-clef de notre travail: nos travaux portent sur
linterférence du juge constitutionnel  avec Il'activité normative du
législateur. Ce probléme est analysé dans trois pays, a savoir en Belgique, en
France et en Allemagne.

9.~ Aprés avoir introduit la notion d'interférence en tant que ftelle, il
convient de l'articuler dans le cadre d'une théorie générale du droit. Dés lors
que notre perception du droit est fondée sur le positivisme jwrzlah'que,15 il
échet de fournir une description de la notion d'interférence a I’aide des outils
conceptuels que nous offre cette théorie.

10— Disons-le d'emblée: la notion d'interférence peut étre décrite comme
une habilitation (en allemand: Ermachtigung, en anglais: empowerment). En
effet, selon la Théorie pure du droit de Hans Kensen,

dans le cadre d'un ordre juridique, “habiliter” s%%niﬁe conférer un pouvoir
juridique, c'est-a~dire la faculté de créer du droit.

Le droit étant constitué de normes juridiques, 'habilitation désigne donc
U'action de conférer a un organe la faculté de produire des normes

B La notion d“interférence,” telle que nous venons de 'employer 1c1, constitue une notion
purement techmque, créée spéclalement pour loccasion, dont la portée s'écaite des
significations cowrantes La méme observation vaut pour le verbe « mterférer » La création de
ces notions est cependant indispensable parce que nous ne pouvons nous baser sur aucune notion
préexistante qui serait en mesure de refléter fidélement le phénomene en question Pour plus de
détauls sur ce point, voy les nos 7 et 101-103 de l'ouvrage

L'expression "juge constitutionnel” ne vise naturcllement pas un magistrat constitutionnel,
personne physique, mais a été choisie par commodité de langage pour désigner la jurisprudence
de la jundiction constitutionnelle

1> Cette préciston n'est pas vamne, comme l'observe fort opportunément Lucien Frangois (L
Frangois, Le cap des tempéltes, Essar de nicroscopie du dron, Bruxelles et Pans, Bruylant et
LGDJ, 2001, 57, note 27) bien frop peu d'auteurs prennent {a pemne d'indiquer, lorsqu'ils
procédent & l'analyse d'un concept jundique, la théorie du di ot sur luquelle 1ls se fondent, or,
cette précision est essentielle dans la mesure ol 1l n'existe pas une seule ef unigue théorie du
drowt, mais plusieurs théories concurrenies, comme par exemple celles du positivisme, du
jusnaturalisme, du réalisme {cette théorie étant notamment soutenue par le professeur italien
Ricardo Guastini et le professeur frangais Michel Troper) et du dworkinisme (d'aprés le
philosophe du droit américamn Ronald Dworkin, cette demiére théone étant particuliérement
nfluente dans le monde anglophone)

' H Kelsen, Théore pure du droit, 2¢ édition, traduction Ch Eisenmann, Pans, Dalloz, 1962,
161 Texte origmal (Reine Rechislehre, 2e édition, Vienne, Deuticke, 1960, 123) [ "Sofern «
ermachtigen » mnnerhalb einer Rechtsordnung soviel bedeutet wie eine Rechtsmacht, das heifit,
die Fahigkeit verleihen, Recht zu erzeugen ()]
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Jjuridiques, en déterminant les conditions de validité de ces normes. Or,
puisque I'habilitation permet la production de normes juridiques et quune
norme juridique ne peut exister qu'en vertu d'une autre norme juridique,'”’
une habilitation constitue elle-méme une norme juridique.

Le juge constitutionnel qui interfére avec l'activité normative du
législateur, en lui indiquant comment une loi peut ére rédigée, produit donc
une norme juridique qui habilite ce dernier a édicter une loi conformément a
l'interférence émise. La notion d'nterférence peut dés lors étre définie
comme ['habilitation qui confére a son destinataire le pouvoir de produire a
I'avenir '® des normes dotées d'un certain contenu, étant entendu que, dans
le cadre de notre recherche, l'auteur de la norme d'habilitation est le juge
constitutionnel et que son destinataire est le législateur.

Il. LA CLASSIFICATION DES INTERFERENCES

11— Le “moule commun” des interférences étant dégagé, il convient de
partir 4 la recherche de critéres qui nous permettent de procéder a une
subdivision du concept d”interférence,” afin de répartir les interférences en
plusieurs catégories.

12.— Pour trouver ce critére de division, il suffit de poursuivre la lecture de
la Théorie pure du droit de Hans Kelsen. En exposant le concept
d'habilitation, le professeur de Vienne releve:

Il n'est pas superflu de souligner qu'il n'y a aucune nécessité a ce que,
lorsqu'un individu est habilité a une conduite déterminée, il soit pour autant
obligé a cette conduite. Mais il est naturellement possible, et il se renconire
fréquemment en fait qu'un individu ou un ensemble d'individus soient, en
méme temps qu'habilités, juridiquement obligés de faire usage de cetie
habilitation, c'est-a-dire que I'action 2 laquelle le sujet est habilité par I'ordre

7 Voy H Kelsen, Théorie pure du drout, 2 édition, traduction Ch Eisenmann, ouvrage précité,

256 "La vahidité d'une norme ne peut avorr d'autre fondement qu'une autre norme" Texte
original [ "Der Geltungsgrund emner Norm kann nur eme andere Nom sem" ] (Reme
Rechislehre, 2e édition, ouvruge précité, 196) Cette 1dée était déja présente dans [a premiére
édition de la Remne Rechislehre de 1934 voy les pages 65, 72 et 82—83 (Leipzig et Vienne,
Deuticke, 1934)

'8 On powrait nous reprocher le caractére superfétatorre des mots "a I'averur,” en affirmant qu'une
habilitation est nécessairement accordée pour I'avenir Pour ceux qui estiment que ce potnt va de
soi, ces mots peuvent effectivement &tre omis Nous avons cependant pour notre part moins de
certitudes une habilitation ne pourrart-eile jJamais étre dotée d'une portée rétroactive ?
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juridique sc;it en méme temps prescrite, c'est-a-dire érigée en contenu d'une
obligation.

On le voit, Kelsen distingue deux cas de figure: dans l'un, l'organe auquel
I'habilitation est accordée est en méme temps destinataire d'une obligation
juridique qui Iui impose de faire usage de cette habilitation, dans l'autre, cette
obligation fait défaut. Nous avons déja précédemment relevé que toute
interférence constitue techniquement une habilitation. Ceci nous permet
d'appliquer la distinction mise en avant par Kelsen a la notion d'interférence.

La summa divisio de nos recherches peut dés lors s'énoncer comme suit:
linterférence est-elle ou non assortie d'un caractére contraignant ? Autrement
dit: I'habilitation qu'accorde le juge constitutionnel au législateur est-elle ou
non accompagnée d'une obligation juridique qui vise a metire en ceuvre cette
habilitation ? On voit ainsi apparaitre deux catégories d’interférences, selon
que I'habilitation accordée par le juge constitutionnel au législateur est ou
non accompagnée d'une obligation juridique qui lui impose d'en faire usage

13.—- La premiére catégorie comprend les interférences qui ont un caractére
simplement permussif. Le législateur est habilité a produire des normes
législatives dotées d'un certain contenu, sans pour autant y étre obligé. Ces

interférences seront appelées lignes directrices.

14— Le second groupe comprend les habilitations dont la mise en ccuvre
est sanctionnée par une obligation juridique. Le [égislateur est non seulement
habilité a produire des normes législatives futures, mais une norme juridique
lui impose par ailleurs de faire usage de cette habilitation. Les énoncés du
juge constitutionne! ont par conséquent un caractere obligafoire. Ces
interférences seront dénommées injonctions 20

9 H Kelsen, Théorie puie du droit, 2¢ édition, traduction Ch Eisenmann, owvrage piécité, 161-

162 Texte original (Reme Rechtslehre, ouveage précuié, 123} [ "Da Nommen nicht nur emn
bestrtmmtes Verhalten gebieten (oder verbteten), sondem auch zu emem bestimmten Verhalten
ermachtigen konnen, 1st es nicht uberflussig, hervorzuheben, daB, wenn em Individuum zu
emem besttmmten Verhalten ermachtigt 1st, es damit zu disem Verhalten nicht ver-pflichtet sewn
muB ( ) Aber man kann rechthich verpflichtet sein, von emer Ermachtigung Gebrauch zu
machen, eme Handlung, zu der em Individuum von der Rechtsordnung ermachtigt 1st, kann
zugleich geboten, das heit zum Inhalt seimer Pflicht gemacht semn " ] On remarquera que les
mots "et 1l se rencontre fréquemment en fait" qui figurent dans ia traduction d'Eisenmann font
défaut dans le texte original de Kelsen Traduire, c'est déja interpreter

20

Tout conmme les termes mwerférence et ligne direchice, cetie appellation est purement
conventionnetle, mais it faut bien disposer d'une terminologie
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15—~ A Pintérieur de ces deux grandes catégories d’interférences, des
classifications supplémentaires, plus fines, peuvent encore étre opérées. L’on
se permettra toutefois de ne pas les étudier dans le cadre du présent exposé.”!

* & 4

16— Cette division des interférences — qui, sans exemples concrets, peut
paraitre assez abstraite — est illustrée par de nombreuses décisions au cours
des seconde et troisiéme parties de notre travail, l'une consacrée aux lignes
directrices (seconde partie) et l'autre aux injonctions (troisiéme partie). C'est
a cet examen de jurisprudence constitutionnelle, qui comprend, en termes de
volume, prés de deux tiers de notre thése et passe en revue une centaine de
décisions du Conseil constitutionnel, de la Cour d'arbitrage et du
Bundesverfassungsgericht allemand, que nous nous permettons de renvoyer
le lecteur intéressé.

II. L'IMPORTANCE QUANTITATIVE DES INTERFERENCES

17— Aprés avoir décrit et classifié les différentes manifestations des
interférences, il échet de savoir combien de décisions du juge constitutionnel
frangais, belge et allemand correspondent & chaque degré d'intensité. 1l s'agit
en d'autres termes de déterminer l'importance quantitative des interférences
dans notre champ de recherche. Afin de fidelement refléter la réalit€, nous
devons analyser séparément limportance des lignes directrices et des
injonctions.

18.— Avant de réaliser ces opérations, une observation générale doit encore
étre émise. Loin de représenter une simple opération de comptage,
'évaluation quantitative de la présence des interférences dans la
jurisprudence constitutionnelle francaise, belge et allemande constitue une
tAche malaisée. Bien que nous disposions d'un “moule théorique commun”
auquel tous les énoncés du juge constitutionnel peuvent étre confrontés,”
une catégorisation binaire des décisions selon qu'elles contiennent ou non
une interférence —en quelque sorte une division en décisions “blanches” et
“noires”— est souvent difficile & réaliser en pratique. Cette difficulté est avant
tout générée par la diversité de la formulation des énoncés du juge
constitutionnel, diversité qu'aucune théorie ne permet d'englober

2L Sur ce pomnt, voy, dans I’ouvrage, les nos 96 et 101—103 (présentation générale), 132—138
{(subdivision des lignes directrices) et 199-210 (subdivision des injonctions)

2 Yoy ci-dessus, nos 8—10
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complétement. Si la doctrine constitutionnelle n'est pas en mesure de fournir
une théorie qui puisse “travailler toute seule”, c'est-a-dire identifier d'une
maniére mécanique, sur la base de critéres objectifs, les décisions qui nous
intéressent, c'est parce que les différents types de décision

ne constituent pas des catégories clawes, étanches et cloisonnées. 1l advient
quils se superposent et que ftelle ou telle décision d'une cour
constitutionnelle ne puisse étre classée parfaitement dans une seule
catégorie. Il est également difficile, en droit comparé, d'identifier clairement
le profil caractéristique de chaque type de décision et les rapports étroits
qu'il peut présenter avec d'autres profils ou catégories.

- L'observation du professeur Ferndndez Rodriguez peut se résumer en
s quatre mots: le “gris” subsistera toujours. Ce constat préliminaire ne doit
s cependant pas conduire a l'inertie scientifique: ce n'est pas parce qu'une
analyse ne peut étre effectuée avec une précision parfaite qu'elle doit étre
completement abandonnée. Si tel était le cas, le genre humain ne réaliserait
probablement plus aucune recherche portant sur des faits observables. A
l'instar des peintres qui dessinent des cercles sans jamais atteindre le cercle
! parfait, nos travaux visent donc a proposer des classifications qui demeurent
tout aussi indigentes.

1. L'importance des lignes directrices

19~ Sur la base d'une lecture exhaustive des décisions du juge

! constitutionnel frang:ais24 et belge,25 et sur la base d'une sélection des

" décisions du juge constitutionnel allemande,”® les constatations suivantes

peuvent étre émises (une statistique complete, qui comprend les références

. précises de toutes les lignes directrices que nous avons pu recenser, peut étre
j trouvée au numéro 151 de l'ouvrage).

k]

JJ Femandez Rodriguez, “Typologie des dispositifs des décisions des cours constitutionnelles,’
oI Revue belge de drout constitutionnel, 1998, 335

En France, ont ét¢ prises en compte toutes les décisions pertinentes rendues jusqu’au ler juillet
2005 1nclus, soit

- toutes les décisions pertinentes de la série DC jusqu'at numéro 515 inclus,

‘

- toutes les décisions de fa série L jusqu'au numéro 200 inclus amsi que

- l'unique décision de la série LP (1 LP)

En Belgtque, ont été prises en compte toutes les décisions rendues jusqu’au ler juillet 2005 |
inclus, soit jusqu'a ['arrét 118/2005 mnclus

Le volume total de la junisprudence du Bundesve: fussungsger icht dépasse les 47 000 pages, de
sorte qu'un dépouitlement intégral de ses décisions nous était matériellement impossible
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19.1— La premiére observation tient en ce que le nombre de lignes
directrices est nettement plus élevé en France qu'en Belgique ou en
Allemagne. Alors que 75 cas peuvent éfre relevés dans les décisions du juge
constitutionnel frangais, on n'en dénombre que 34 dans les arréts de son
homologue belge et 6 dans les jugements de son collegue d'outre-Rhin. A
premiére vue, ce résultat peut étonner: ne s'accorde-t-on pas a dire que le
juge constitutionnel frangais fait généralement preuve d'une plus grande
prudence a I'égard du législateur que le juge constitutionnel allemand ? 2

Or, la contradiction n'est qu'apparente: plus un juge constitutionnel adopte
une attitude respectueuse vis-a-vis du Pouvoir législatif, plus il aura recours,
Jorsqu'il interfére avec l'activité normative du législateur, a des interférences
non obligatoires, c'est-3-dire & des lignes directrices. A l'inverse, plus un juge
constitutionnel développe une jurisprudence interventionniste, plus il émettra
des interférences obligatoires, c'est-a-dire des injonctions. Considérés sous
cet angle, le nombre élevé d'interférences non obligatoires en France et leur
faible quantité en Allemagne ne peuvent surprendlre.28

19.2— La deuxiéme constatation qui ressort de notre recherche est que
P'utilisation des lignes directrices progresse en France: plus de la moitié
d'entre elles (43 sur 75) ont ét¢ émises au cours des quinze dernieres années
(1990-2005).29 Aucune augmentation significative ne peut en revanche étre
constatée dans les deux autres pays.

2. L'importance des injonctions

20— Au niveau des interférences obligatoires, les résultats sont
sensiblement différents (une statistique exhaustive de toutes ces décisions
peut étre trouvée au n° 275 de l'ouvrage). Trois observations générales
peuvent étre formulées.

20.1- La premiére consiste & signaler que le nombre des injonctions est
nettement plus élevé en Allemagne qu'en Belgique ou en France. Si 60 cas

2 Yoy notamment M Fromont, La jusiice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996,
134, L. Favoreu, "La constitutionnalisation de f'ordre juridique Considérations généraies,”
Revue belge de di ot constitutionnel, 1998, 235—236, JJ Fermnéndez Rodriguez, "Typologie des
dispositifs des décisions des cours constitutionnelles,” Revue belge de dront constitutionnel,
345-346, E Zoller, Drouf constitutronnel, 2¢ édition, Parts, PUF, 1999, 177—179 et 280

2 La retenue du Consell constitutionnel suppose en effet une parcimonie d'myonctions, non un
fable nombre de ligney direch ices De méme, le role pronnier du juge constitutionnel allemand
est établi par un grand nombre dnyonctions, non par une multitude de fignes directiices Crest
donc la statistique relative aux myonctions (voy ci-aprés) qui permet seule d'apprécier la
pertinence des théses susmentionnées

2 Par rapport 4 une activité totate du Conseil de 46 années (1959—2005)
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peuvent étre relevés au sein de la jurisprudence du juge constitutionnel
allemand, on n’en dénombre que 20 dans les arréts de la Cour d’arbitrage et
six dans les décisions du Conseil constitutionnel. Ce résultat est parfaitement
conforme a nos attentes: le juge constitutionne!l allemand est beaucoup plus
interventionniste que ses homologues frangais et belge, et les présentes
statistiques confirment cette impression par des chiffres concrets (méme si
’on ne doit pas oublier que le Bundesverfassungsgericht existe depuis plus
longtemps que ses homologues belge et francais).

20.2~ La deuxieéme remarque tient en ce que la technique des injonctions
de Iégiférer constitue un phénoméne juridique assez ancien: le premier cas
observable en Allemagne date de juin 1958, soit dune époque ou le
Conseil constitutionnel francais n’était pas encore né. Ce serait donc
commettre une grave erreur de jugement que de mettre en cause le caractére
durable du phénomene et d’affirmer qu’il s’agit d’un simple “effet de
mode,” avec toute la connotation éphémere que cette qualification implique.

20.3— Enfin, la troisitme observation tient en ce que [utilisation des
injonctions — spécialement de celles assorties d’un délai pour légiférer —
progresse de maniére significative en Belgigue: alors qu’on dénombre dix
cas pour toute la période de 1985 a 2003 (soit dix-huit années), on en compte
six pour la seule année 2004. Pendant ’année 2005, quatre cas
supplémentaires doivent étre mentionnés.”' Aucune augmentation notable,
dans un passé récent, ne peut en revanche étre constatée dans les deux autres
pays, méme si I’on peut relever en Allemagne une 1égére augmentation de la
fréquence des injonctions depuis les années soixante-dix.

* ok ok

21— A lissue de la présente section consacrée a l'importance quantitative
des interférences, on peut par ailleurs émettre une observation générale, qui
est valable a la fois pour les lignes directrices et pour les injonctions.

L'ordre juridique frangais est doté d'une Cour constitutionnelle qui effectue
un contrdle général et a priori de constitutionnalité des normes législatives.
L'ordre juridique allemand posséde un systéme de contrOle général et a
posteriori. L’ordre juridique belge connaft quant a Iui un mécanisme
spécialisé et a posteriori. Or, ont peut clairement établir que les

30 Décision du 11 juin 1958, BVerfGE 8,1 (28)

3 Au ler juiliet 2005, date de la cldture de nos recherches I s'agit des arréts CA, 11/2005 du 19
Janvier 2005 (exposé au n°® 5 de la présente contribution), 29/2005 du 9 février 2005, 62/2005 du
23 mars 2005 et 101/2005 du Ter jumn 2005




Suksval
~

BELGIUM, FRANCE, GERMANY

interférences, qu'elles soient ou non pourvues d'une force obligatoire, sont
présentes dans chacun de ces trois Etats, malgré les différences — sensibles —
relatives a la mise en ceuvre du contrdle de constitutionnalité. En d’autres
termes, les interférences sont observables fanf dans la jurisprudence d'une
Cour constitutionnelle & compétence générale gue dans celle d’une "cour
constitutionnelle & compétence limitée," 32 et tant dans les décisions rendues
dans un contrdle a prior: que dans celles prononcées a posteriori. Ceci
permet d’affirmer que l'articulation ratione materiece et ratione temporis du
controle de la constitutionnalité des normes législatives est sans incidence
sur l'existence d'injonctions du juge constitutionnel dans l'activité normative
du législateur. Cette conclusion est substantielle, dans la mesure ot elle
apporte un élément supplémentaire au ‘socle commun’ du contentieux de
constitutionnalité, dont les éléments constitutifs communs sont en frain d’étre
dégagés.33

IV. LE RECOURS A LA TECHNIQUE DES INTERFERENCES:
UNE TENTATIVE D'EVALUATION

22. — Apres avoir décrit, classifié et quantifié les différentes manifestations
des interférences dans les trois pays de notre champ de recherche, une
derni¢re question subsiste: comment faut-il, évaluer leur utilisation par la
Cour d'arbitrage, le Conseil constitutionnel et le Bundesverfassungsgericht ?
A cet égard, nos travaux semblent permettre trois constatations majeures.

23. — La premiére, de loin la plus importante, constitue la véritable ‘these’
de notre travail: le juge constitutionnel inferfére réellement — au sens
technique du terme — avec I’activité normative du Pouvoir législatif, en lui
permettant 1a production de dispositions législatives (lignes directrices) ou
en lui prescrivant une telle production (injonctions). Comme le permet en
effet d’établir ['examen des décisions du juge constitutionne! frangais, belge
et allemand auquel nous nous sommes livé,™ ces ‘interférences’ peuvent
8tre concrétement observées dans la jurisprudence constitutionnelle de nos
pays de référence. Techniquement, elles constituent des habilitations de
production normative par lesquelles le juge constifutionnel indique au

32 CA, amét 32 du 29 janvier 1987, considérant B b 8 |

3% En langue frangaise, voy notamment L Favoreu, Les Cours constitutionnelles, 3e édition, Pars,
PUF, Collection "Que sais-je 7" (n® 2293), 1996, 127 pages, M Fromont, La jusiice
constitutionnelle dans le monde, Pans, Dalloz, 1996, 140 pages, et J Pin, Recherches sur le
contentieux de constitutionnalité, thése (Aix-Marsetlle 101, 1997), non publiée, 453 pages
dactylographiées

3% Voy les 2e et 3¢ parties de "ouvrage
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1égislateur quel contenu les dispositions futures devront avoir pour étre
conformes au prescrit constitutionnel.

24— Le second constat se situe sur un autre plan, celui de la philosophie
politique: loin d'enlever au législateur un pouvoir de décision, les
interférences ont précisément pour effet de le lui restituer. Lorsque le juge
constitutionnel interfére avec l'activité normative du législateur, cela
témoigne, aussi paradoxal que cela puisse paraitre, d’une forme d'auto-
limitation (self restraint) du magistrat constitutionnel: le Pouvoir législatif est
amené & élaborer lui-méme une réglementation et d'en porter la
responsabilité politique. Si I'on part de la maxime que, dans un Etat
démocratique, les décisions de principe doivent étre prises par des
Assemblées parle-mentaires, élues au suffrage universel, le fait de les
conduire & effectivement exercer ce pouvoir ne constitue pas une
manifestation d’un “gouvernement des juges” mais prévient justement une
érosion du Pouvoir législanf. Que les décisions des Assemblées soient
soumises a 'appréciation de I’électeur va de soi: 1l s’agit 1a de I’essence du
parlementarisme. C’est précisément pour cette raison que /'abandon des
prérogatives parlementaires ne peut étre admis et doit, le cas échéant, étre
combattu par le juge constitutionnel.” La doctrine allemande a été attentive
a cette facette particuliére du contentieux constitutionnel dés les années
soixante-dix’® et la méme idée peut étre retrouvée dans les écrits
constitutionnels italiens’’ et frangais.®

3 Méme la formulation d’une obligation de légiférer est conforme 4 cet objectif

3% W  Rupp-von Brunneck, "Verfassungsgerichtsbarkeit und gesetzgebende Gewalt,
Wechselseitiges  Verhaltnis zwischen Verfassungsgenicht und  Parlament,” Archiv  des
offenthichen  Rechts, 102 (1977), 20, et A QGerontas, "Die Appellentscheidungen,
Sondervotumsappelle und die blofle Unveseinbarkettsfestellung als Ausdruck der funktionnellen
Grenzen der Verfassungsgerichtsbarkeit,” Deutsches Verwvaltungsblats, 1982, 486

3 A Przzorusso, "Les sentences de ta Cour constitutionnelle et la couverture financiére des lots,”

Annuaire mter national de Justice constitutionnelle, 4 (1988), 496

“l'adoption, par les juges constitutionnels, de solutions techniques comme celles qui consistent
en l'emploi de types de décisions diversement intermédiaires, entre celles d'admission et celles de
rejet, ne constitue pas, contrairement a ce que certans semblent penser, une prévarication a
I'égard des autres pouvoirs de I'Etat, mais constitue bren une forme d'autolimitation de la Cour
constitutionnelle tendant a éviter les difficultés excessives engendrées par I'annulation de lois
entitres ou de dispositions de lois contenant des éléments d'inconstitutionnahité *

C'est nous qui souhignons

Th di Manno, Le juge constitutionnel et la technique des décisions 'terprétatives' en France et
en Italie, thése (Aix-Marseille 111, 1996}, Aix-en-Provence et Paris, PUAM et Economica, 1997,
18, et A Viala, Les réserves d'mterprétation dans la jurisprudence du Consell constitutionnel,
these (Montpellier I, 1998), Pans, LGDJ, 1999, 288
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25~ Le troisitme et dernier constat concerne plus spécifiquement les
interférences obligatoires, c’est-a-dire les injonctions. Si I’on excepte les six
dec1s1ons du Conseil constitutionnel frangais qui relévent de cette
catégorie,’ ?il's ’agit 1a d’un phénomene exclusivement belge et allemand. Or,
la comparaison entre ces deux pays débouche sur des résultats inattendus: si
le juge constitutionne! allemand a la réputation d’€tre particuliérement
interventionniste — interventionnisme dont arrét VG I/ constitue sans
doute la derniére avancée — la Cour d’arbitrage belge semble, ces demieres
années, avoir amorcé une politique a bien des égards plus active encore. Ce
‘surplus’ d’activisme du juge constitutionnel belge se manifeste de quatre
fagons différentes.

25.1- Le premier indice qui permet de conclure & une intensité plus grande
des interventions du juge constitutionnel belge tient en le simple nombre
d’injonctions qui sont adressées au législateur. Si le juge constitutionnel
allemand a, en chiffres absolus, émis davantage d’injonctions que son
homologue beige,”! ce dernier utilise depuis peu cefte technique d’une
maniere véritablement immodérée et depasse proportionnellement a la
méme période, de loin I’activité du premier.

25.2- La seconde maniere par laquelle se fraduit la plus grande intensité
des injonctions du juge constitutionnel belge a trait 3 la durée des délais que
la Cour d'arbitrage et le Bundesverfassungsgericht accordent au législateur
pour mettre fin & une inconstitutionnalité:* alors que la Cour de Karlsruhe
accorde en moyenne 21 mois au Pouvoir législatif pour apporter les
corrections nécessaires, la Cour de Bruxelles exige en moyenne une réaction
dans les neuf mois.**

25.3— Troisiemement, l'intensité des injonctions émises par le
Bundesverfassungsgericht et la Cour d'arbitrage différe en raison de la
qualité méme des délais qui sont accordés au législateur: alors que le juge

¥ 1l s'agit des décisions 111 DC du 30 décembre 1979 (Rec, 40), 138 DC du 25 févner 1982

(Rec , 44), 410 DC du 15 mars 1999 {considérant 17), 431 DC du 6 jutllet 2000 (considérant

11), 447 du {8 juilet 2001 (considérants 14—15) et 468 DC du 3 avral 2003 (considérants 26—

28) Sur ce pomnt, voy aussi le n° 275 de Youvrage

Commenté au n® 269 de 'ouvrage

1 Soixante injonctions en Allemagne, par rapport & vingt en Belgique Ce résultat ne peut toutefois
étonner la premiere décision de la Cour allemande (BVer/GE 1, 1) date de 1951, alors que le
premuer arrét de la Cour d’arbitrage (arrét 1) n’intervient que 34 ans plus tard, en 1985

2 Pour une statistique précise, voy les tableaux présentés au n® 275 de V'ouvrage

¥ Pour une statishque précise sur la longueur des délais dans les deux pays, voy les tableaux
présentés au n® 278 de l'ouvrage

Voy len®279 1 de l'ouvrage

40




CONSTITUTIONAL COURTS AS POSITIVE LEGISLATORS

constitutionnel allemand a principalement recours au mécanisme — plutot
modéré — des délais de sollicitation, son homologue belge utilise en régle la
catégorie — nettement plus énergique — des délais d'abrogation ¥ Ce nest
que dans des circonstances exceptionnelles, quand ce second mécanisme de
délais risque de véritablement comprometire la péremnité du systéme
parlementaire, que la Cour d'arbitrage assortit, elle aussi, ses injonctions
d’un délai de sollicitation.*® L’utilisation presque systématique des délais
d’abrogation est cependant dangereuse et peut exposer ’ordre juridique
belge a des problémes essentiels de fonctionnement. Une illustration patente
en est l'arrét 106/2004 de la Cour d'arbitrage du 16 juin 2004, relative a la
procédure de publication des textes législatifs et réglementaires, auquel le
législateur ne donne suite qu'in extremis, a 48 heures de I'expiration du délai
imparti.47

25.4 — Il existe encore un quafriéme aspect qui démontre la plus grande
intensité des injonctions du juge constitutionnel belge: contrairement a son
homologue de Karlsruhe, la Cour de Bruxelles n’assortit pas ses
interférences de mesures provisoires.”® Or, clest précisément l'absence de
telles mesures qui traduit une intensité plus grande des interventions du juge

B Cette distinction, essentielle, entre délais de sollicitation et d'abrogation peut &tre résumée

comme suit Lorsqu'il a recours a un délai de sollicitation, le juge constitutionnel indique au
législateur le moment pour lequel celui-c1 doit avowr produit la norme destinée & fare disparaiire
Uconstitutionnalité (par exemple pour le 30 juin 2006) En revanche, lorsqu'll formule un défai
d'abrogation, 1| indique au législateur le laps de temps au cours duquel la norme décla ée
meonstitutionnelle peut encore étre appliquée (if €nonce par exemple que telle norme légisiative
peut encore éire apphquée jusqu’au 30 juin 2006) Le deélar de sollicitation prend donc comme
point de référence la norme que le 1égislateur doit produme (la 'nouvelle' norme), tandis que le
délar d'abrogation prend comme point de référence la norme qui doit étre remplacée (I™ancienne’
norme) Les deux formes de delais ont des effets substantiellement différents contrawrement au
dépassement d'un délar de sollicitation, le dépassement d’un délar d’abrogation ciée
automatiquement un vide juridique Pour de plus amples développements sur la distinction entre
détais de sollicitation et d'abrogation, voy les nos 225 et survants de Youvrage

4 Voy CA, arrét 73/2003 du 26 mat 2003, analysé aux nos 256261 de I'ouvrage

47 Par l'arrét 106/2004 (commenté au n°® 249 de l'ouvrage), la Cour d'arbitrage a en effet annulé,
avec effet au ler aoiit 2003, les articles 474 et 475 de la lor-programme du 24 décembre 2002,
qui réglaient la procédure de publication des textes ofticiels au Momiteur belge Or, a défaut
d'une nouvelle mtervention législative avant cette date, plus aucune loi, aucun arrété - et
d'arlleurs aucun arvét de la Cour d'urbitrage — n'aurcit pu étre légalement publié et, dés lors,
étre opposé aux citoyens La réaction législative, la lot du 20 juillet 2005, ne fut publiée au
Monitewr que le 29 juillet, soit & deux jours de l'expiration du délar Pour le dire clairement la
Cour darbitrage a jou€ avec le feu En effet, le reméde tout a fait classique, & savowr une Jor
rétroactive, votée postérieurement a l'expiration du délai, prenant cours au dernier jour utile pour
agir (31 juillet 2005), aurait £té inopérant en Yespéce cette lor sur la publication des lois mw an
également dii étre publiée au Momieur, ce qui aurait été impossible, faute de base légale, aprés
I'expiration du délai On ne peut qu'espérer que la hardiesse dont le juge constitutionnel a fait
montre dans cette affaire fasse 4 I'avenir place & des décisions plus modérées
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constitutionnel: 1’édiction de mesures provisoires conduit en effet & alléger le
N . .. .49
caractere contraignant de I’injonction.

CONCLUSIONS

26. — Nos travaux permettent d'établir que le juge constitutionnel interfére
avec activité normative du législateur et exerce de la sorte une activité
“positive,” au sens kelsénien du terme.”’ Ces interférences peuvent étre
lourdes de conséquences et conferent a la juridiction constitutionnelle une
responsabilité de tout premier rang dans la direction normative de IEtat®
Faut-il pour autant conclure que le juge constitutionnel "en fait trop" 9%

Sommes-nous passés de "I’irrigation du droit par le juge constitutionnel"” &

"Poligarchie dans la démocratie"?>*

Il nous semble que non. Si des exces dans la jurisprudence
constitutionnelle peuvent étre pointés du doigt®, un élément essentiel du
débat ne doit pas étre perdu de vue: c’est que le juge constitutionnel »’a pas
le dernier mot. Le constituant peut en effet 4 tout moment modifier les
normes de référence du juge constitutionnel et ainsi neutraliser sa
jurisprudente.56

49 Yoy surce pont, voy len® 318 2 de I'ouvrage
30 pour plus de détails sur ce pont, voy les nos 321331 de l'ouvrage
5t yoy notamment les décisions de justice constitutionnelle sur Pmnterruption volontare de
g ossesse, probléme auquel les trots Cours de notre champ de recherche ont été confrontées voy
- en France, CC, décisions 54 DC du 15 janvier 1975 fIVG [If et 446 DC du 27 jum 2001
VG I,
- en Belgique, CA, arréts 32/90 du 24 octobre 1990 et 39/91 du 19 décembre 1991, et
- en Allemagne, BVerfG, arréts du 25 février 1975 [{VG 1] (BVer/GE, 39, 1, examin€ au n°
268 de l'ouvrage a paraitre) et du 28 mat 1993 [IVG [{] (BVerfGE, 88, 203, examné au n°
269)
32 ph Blachér, "Le Consell constitutionnel en fait-il trop ?,” Powuvon's, 105 (2003), 17-28, 1c1 27
“en se situant sur le seul terrain du droit, 1t est possible de soutenir que le Consetl constitutionnel
‘en fait trop™
3N Molfessts, "Limigation du droit par les décistons du Conseil constitutionnel,” Powvorrs, 105
(2003), 89—101
3 W Brohm, "Die Funktion des BVerfG — Oligarchie in der Demokratie ?,” Newe juristische
Wochenschiift, 2001, 1—10, voy aussi P Martens, "Les cours constitutionnelles des oligarchies
llégitimes 7, i La République des juges, Actes du colloque organisé par le Jeune Barreau de
Liége le 7 févnier 1997, 53—72
3 Yoy avant la décision 7¥G II de la Cour constitutionnelle allemande, présentée au n® 269 de
l'ouvrage
56 Yoy notamment L Favoreu, "La légitimité du Conseil tient 4 ce qu'il n'a pas le dermier mot,” Le
Figa o, 27 aolt 1993, 5, et, "Le Parlement constituant et le Juge constitutionnel,” Mélanges en
I'honneur de Prerre Avril, Pans, Montchrestien, 2001, 238
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Une certaine vigilance a I’égard de juges qui ont le pouvoir d’invalider des
textes votés par des Assemblées démocratiquement élues, alors qu’ils ne
puisent eux-mémes leur 1égitimité dans aucune élection, est certes de mise.”’
Mais il convient de se garder de conclusions extrémes: si I’intervention de
] plus en plus marquée de la justice constitutionnelle souléve des
interrogations, elle semble toujours préférable a 1’absence pure et simple
. d’une telle instance, absence qui transformerait a nouveau le texte

: constitutionnel en un "recueil de bons conseils & I'usage du législateur,"”*
f dépourvu de normativité. Le juge constitutionnel Paul Martens a
parfaitement résumé cette situation en soulignant que:

“la démocratie ne peut tolérer que des pouvoirs s’exercent a I’abr1 des juges
pas plus qu’elle ne peut admettre que des juges ne se justifient que devant
leur conscience."

27— La réussite du difficile acte de balance entre le ‘#rop peu’ d’une cour
constitutionnelle chétive et le rop’ d’un véritable législateur prétorien60
n'est pas assurée d’avance. Tel un satellite®’, le juge constitutionnel peut
glisser de son orbite, vers le bas ou vers le haut, et exposer de la sorte son
ordre juridique a de graves dangers.

Comment 1’aider  rester sur la bonne trajectoire ? A notre sens, I’un des
moyens privilégiés pour assurer l’indispensable équilibre de la justice
. constitutionnelle tient en I’étude attentive de ses décisions. Rares sont les
v domaines ou le rble de la doctrine, argumentée et indépendante, dépouillée
des contingences politiques du moment, peut &tre d’une aussi grande utilité.
Si nos travaux, dont nous mesurons par ailleurs les limites, peuvent fournir
‘ une modeste contribution & ce débat, ils ont déja pleinement atteint leur
objectif.

37 M Verdussen, Les douze juges, La légiinmité de la Cow constuutionnelle, Bruxelles, Labor,

2004, 5156

Ch Eisenmann, La justice constitutionnelle et lu Haute Cowr constitutionnelle d'Auitriche, thése
{(Paris, 1928), Paris, LGDJ, 1928, 22

P Martens, "De quelques controles junidictionnels sur les acteurs politiques,” Revue de Dr oit de
I'Université Libie de Bruxelles, 16 (1997), 318

8 A Sollner, "Der Ruchter als Ersatzgesetzgeber,” Zeuschrifi fur Gesetzgebung, 10 (1995), 1—16
Spécifiquement sur le contexte allemand, voy ausst le délicieux article, éminemment polémique,
de R Lamprecht, "Oligarchie in Karlsruhe Uber die Erosion der Gewaltenteilung,” Newe
Juristische Wochenschiifi, 1994, 3272-3274

38

39

J Ruvero, "Fin d’un absolutisme,” Pouvorrs, 13 (réédrtion 1991), 5
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