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Samenvatting
Deze studie behandelt het vraagstuk van het constitutionele toetsingrecht in Nederland.

Het Nederlandse stelsel heeft terzake een zeker belang, want het is één van de laatste landen in het conti-
nentale Europa dat nog geen enkele vorm van constitutionele toetsing van de wetten kent,

Artikel 120 van de Nederlandse Grondwet luidt als volgt: « De rechter treedt niet op in de beoordeling van
de grondwettigheid van wetten en verdragen ». Een kort overzicht over het toetsingverbod dringt zich op
voor een beter begrip van ons eigen staatsrecht; de hedendaagse Nederlandse toestand stemt immers over-
een met deze die voor 1983 (namelijk voor de invoering van ons Arbitragehof) in Belgié heerste. Daarom
worden korte vergelijkingen gemaakt tussen de twee buurlanden {vooral in voetnota’s).

Na de geschiedenis van artikel 120 van de Nederlandse Grondwet te hebben belicht, wordt de aandacht
gevestigd op het belang van die wettelijke bepaling. In dit opzicht worden er immers in de Nederlandse
rechispraak en rechtsleer nog enkele vragen gesteld en verschillende punten ernstig betwist. Dit is o.a. het
geval voor de vraag naar de toepashaarheid van artikel 120 op algemene rechtsbeginselen (i.v.m. het beken-
de arrest van de Hoge Raad dd.1989 inzake de Harmonisatiewet).

Vervolgens wordt er onderzocht welke argumenten in Nederland gehanteerd worden vodr en tegen een
gerechtelijk toetsingrecht, met enkele helangwekkende uitzichten naar het Belgisch recht.

Tenslotte bevat de conclusie een lijst van de verschillende vormen die het constitutionele toetsingrecht
zou kunnen aannemen, voor het geval dat een dergelijk toetsingrecht op een dag zou worden ingewilligd,
wat tegenwoordig nog ver van zeker is !
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§ 2.

D. L’argument de Ia perte de confiance envers le législateur
COMCIUSION 1.1ttt bttt e e e oo oo e ee oo e

Intreduction judiciaire, donnant 4 la Constitution une «place cu-

ricuse»’ dans la hiérarchie des normes: le législa-

1. «De rechter treedt niet in de beoordeling van
de grondwettigheid van wetten en verdragen»' . Ain-
8i s"énonce, depuis la révision, en 1983, de 1a Cons-
titution des Pays-Bas, le principe de I'interdiction
du contrdle judiciaire* de la constitutionnalité des
lois. Voici toutefois prds de deux siécles que la re-
gle de I'inviolabilité de la loi domine, dans ce pays,
les rapports entre le pouvoir 1égislatif et fe pouvoir

teur y est subordonné, mais le juge ne peut contr-
ler 1a constitutionnalité de ses lois (en vertu de I’ ar-
ticle 120 de 1a Constitution).

2. Ce systéme peut paraitre bien curieux dans un
monde ol la justice constitutionnelle connall un
développement «explosifs* depuis la fin de la se-
conde guerre mondiale. En effet, les Pays-Bas sem-

L’auteur remercie les professeurs J.-C. SCHOLSEM, de 1'Université de Liége et C.A.JM. KORTMANN, de
I"Université Catholique de Nifmegen (Pays-Bas), pour les judicieux conseils prodigués dans le cadre de la rédaction
de la présente étude.

' Article 120 de la Constitution des Pays-Bas.

Ainsi que nous pourrons "observer (voy. infra, 2° 21), interdiction portée par I'article 120 de la Constitution est
habituellement interprétée comume devant également s”étendre aux organes ne participant pas 4 I’exercice dn Pouvoir
Judiciaire. Toute autorité qui dispose d’un pouvoir juridictionnel, ainsi que, d'une fagon plus large, tout organe
administratif chargé de I"application de 1a loi ne peut contréler Ia validité de celle-ci au regard de la Constitution.
Aussi, dans la suite de cette étude, utiliserons-nous indifféremment les termes «contréle judiciaire» et «contrdle
jaridictionnels».

E.A. ALKEMA, Aanzetten voor een nieuwe Nederlandse constitutie na ‘Maastricht’?, Thorbeckecoltege n°20, An-
vers, Story-Scientia, 1996, p. 5.

* M. CAPPELLETTL W. COHEN, Comparative Constitutional Law. Cases and materials, Contemporary Legal
education series, Indianapolis, The Bobbs-Merrill Company, 1979, p- 13. Pour un relevé plus récent des pays ayant
institué un contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois, voy.: L. FAVOREU, J.-A. JOLOWICZ (publ.), Le
contrédle juridictionnel des lois. Légitimité, effectivité et développements récents, Collection Droit Public Positif,
Paris et Aix-en-Provence, Fconomica et Presses Universitaires d’Aix-Marseitle, 1986; L. FAVOREU, Les cours
constitutionnelles, 3¥™ éd, Que sais-je?, Paris, Presses Universitaires de France, 1996; M. FROMONT, La justice
constitutionnelle dans le monde, Connaissance du droit — Droit public, Paris, Dalloz, 1996.
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blent vaillamment résister i la vague de réformes
gui, sur ce point, touche ses voisins: tous ont ins-
tauré 1'un ou I’ autre systéme de contrle de la cons-
titutionnalité de leurs lois. Des Pays Scandinaves a
I'Espagne, de la France aux Pays de I’Est en pas-
sant par le Luxembourg ou le Lichtenstein, rares sont
en effet les pays d’Europe continentale 4 ne pas dis-
poser, dans leur ordre juridique, d’une cour consti-
tutionnefle aux pouvoirs plus ou moins étendus.
Dans cet océan de contréle, les Pays-Bas parvien-
nent-ils 2 maintenir leur cap envers et contre tout?
L’article 120 de la Constitution restera-il un éternel
obstacle mis en travers de l'instauration, dans ce
pays, d’un systéme de contrdle de la conformité des
lois par rapport & la Constitution?

3. L'étude du contrdle de la constitutionnalité des
lois aux Pays-Bas nous permettra de répondre & cet-
te question peu étudiée au-dela des frontiéres de ce
pays. L'intérét de celle-ci nous apparait pourtant
fondamental.

En effet, il ne faut pas perdre de vue que le systé-
me néerlandais était encore le ndtre, il y a vingt ans:
jusqu’a la Réforme de 1’Etat, et I'institution de la
Cour d’ Arbitrage dans une Belgique désormais fé-
dérale, il avait toujours été de «coutumne constitu-
tionnelle, [...], [que] le pouvoir législatif, souve-
rain dans son domaine, appréciait seul la constitu-
tionnalité des lois»>. Sans les remous communau-
taires donc, point de Cour d’ Arbitrage en Belgique;
notre pays «résisterait» sans doute encore aux cotés
des Pays-Bas.

En outre, la situation est loin d’étre figée en Bel-
gique : la question de la hiérarchie entre normes de
droit internationai et Constitution (réglée depuis
1953 aux Pays-Bas) reste ict posée et une extension
des compétences de la Cour est & nouveau envisa-
géeb.

4. Bref, I’étude de 1’histoire (section 1), et de la
portée (section 2} de Vinterdiction du contréle judi-
ciaire de la constitutionnalité des lois aux Pays-Bas

peut nous en apprendre beaucoup sur les racines de
notre propre droit constitutionnel, tandis gu’un aper-
¢u des arguments présentés i 1’encontre et en fa-
veur de sa suppression (section 3} permet sans dou-
te une meilleure compréhension de certaines des
raisons ayant poussé le constituant belge & instaurer
partiellement un contrdle juntdictionnel de la cons-
titutionnalité des lois et & en proposer maintenant
un élargissement.

Aussi nous autoriserons nous i proposer de bre-
ves comparaisons entre le systéme néerlandais fai-
sant ’objet de cette étude, et celui en vigueur en
Belgique’.

Section 1. Evolution historigue

5. L’article 120 de la Constitution néerlandaise,
qui interdit au juge de porter un jugement sur la
constitutionnalité des lois et des traités, résulte de
la réunion, lors de la révision constitutionnelle de
1983, de deux articles de la Constitution de 1972, 4
savoir, d’une part, I’article 131 alinéa 2, qui énon-
cait, depuis 1848, que «les lois sont inviclables»,
et, d’autre part, Particle 60 alinéa 3, qui fut, Iui, in-
troduit dans la Constitution en 1953 afin d’empé-
cher le juge de se prononcer sur la constitutionnali-
té des accords internationaux®,

Cette combinaison fait apparaitre les périodes les
plus marquantes de 1 historique de I’interdiction du
contrdle judiciaire de 1a constitutionnalité des lois:
d’abord la période allant du 16#™ siécle 4 la Consti-
tution de 1848 (§ 1), ensuite celle ayant mene a la
révision de la Constitution de 1953 (§ 2), et, enfin,
jusqu’en 1983, celle emportant I’ avénement de 1" ac-
tuel article 120 de Ja Constitution (§ 3).

§ 17, Des Provinces-Unies a la Constitution de
1848

6. A I'époque de la République des Provinces-
Unies, il n’était pas encore question de Constitu-

Proposition de loi sur la constitutionnalité des lois, Doc. Parl., Sén., Sess. Ord., 1974-1975, n® 602/1, p.1.

& Voy. A. ALEN, »D"une Cour d’ Arbitrage & une Cour constitutionnelle», R.B.D.C, 1999, pp. 57-63.

Ces comparaisons (qui porteront essentiellement sur les arguments présentés actuellement aux Pays-Bas, et il y a

vingt ans en Belgique, & Pencontre et en faveur de la suppression de I'interdiction d’un contréle judiciaire de la
constitutionnalité des Iois), apparaitront principalement dans des notes en bas de page.

8 Voy. PW.C. AKKERMANS, A K. KOEKKOEK (réd.), De Grondwel, een artikelsgewijs commentaar, 2™ éd.,

Zwolle, W.E.1, Tjeenk Willink, 1992, p. 1052.
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Paxs-Bas

; ceftaines. «régles
tuant-au-dessus des résolutions

e pouvaient en principe &tre mis a 1’écart par une
lot ordinaire, le contrdle par le juge des résolutions
des Etats-Généraux 2 ces régles supérieures était
impensable. On ne pouvait en effet pas encore par-
ler, a1 époque, de «pouvoir judiciaire» indépendant
des Etats-Généraux. Au contraire, dés qu’une affai-
re revéiait une certaine importance, ceux-ci veillaient
a ce que le jugement soit prononcé dans le respect
de leurs conceptions, Un arrét écartant Iapplication
d’une décision des Ftats-Généraux pour cause
d’ «inconstitutionnalité» aurait sans doute connu une
vie bien éphémeére (et le juge I’ayant prononcé aurait
pu craindre un sort semblable 2 1'égard de sa propre
vie)',

RECHTSLEER.

7. C’est en 1798 qu’apparait la premigre Consti-
tution au sens actuel : «de Staatsregeling voor het
Bataafse Volk». Un grand nombre de droits fonda-
mentaux y sont exposés, et, pour la premiére fois en
ce pays, les trois pouvoirs sont distingués. La ques-
tion des rapports entre le pouvoir judiciaire et le 16-
gislateur est également posée: on se demande si, dans
le cadre de sa mission, le juge est compétent pour
s’exprimer & propos des rapports entre les différen-
tes regles de droit, et, le cas échéant, pour écarter
les lois contraires'”, Cependant, durant la période
de 1798 & 1848, aucune disposition des différentes

ions ne prévoira expressément une possi-

“ bilité ou une interdiction, pour le juge, de controler

la constitationnalité des lois, mé&me si, dans les faits,
la loi est & son égard inviolable!.

8. En 1848, le gouvernement souhaite donner une
base constitutionnelle expresse i la situation exis-
tante, et geler ainsi toute possibilité, pour les juri-
dictions, de pouvoir un jour contrdler la lot. Il pro-
pose donc d’inscrire, & Particle 115 alinéa 2 de la
Constitution (que 1’on retrouve tel quel en 1972,
mais & article 131 alinéa 2, par le jeu de modifica-
tions successives de la Constitution), la disposition
selon laquelle «les lois sont inviolables» : le juge
doit, de fagon absolue, obéir 4 la loi et ne peut la
contester.

Acceptant la portée de cet article, la Chambre
manifesta peu d’opposition. Par contre, pour la doc-
trine, ces mots semblaient particuliérernent obscurs.
Des 18438 et dans les années qui suivirent, s’enga-
gerent, entre les juristes de droit public, des discus-
sions passionnées quant 2 la signification 4 donner
& ce passage". Ainsi, Thorbecke n’épargna pas ses
critiques 4 I'égard de cette régle: «Voor deze nieuwe
sprenk zal, geloof ik, ieder als voor eene gesloten
deur blijven staan {...]»", I prévint surtout du dan-
ger que, par cette disposition, la Constitution ne soit
vidée de son pouvoir normatif : la Constitution était,
seion lui, la loi ta plus haute dans I’Etat, sur laquel-
le reposait toute son unité politique et sociale, et,
dans sa conception, I'interdiction faite au juge de

9

bre (Chambre Haute),

1990, p. 275.

* Voy. C. ZOETHOUT, op. cit., p. 278.

1915, p. 60.

Au nombre de ces «reégles supérieures» se trouvent notamment la Pacification de Gand de 1576, I'Union d’ Utrecht de
1579, 1a Tréve de 12 ans de 1609 ou le Traité de Paix de Munster de 1648,

¥ Cest ainsi que I"on nomme, aux Pays-Bas, le Parlement, composé de la Seconde Chambre et de Ja Premiére Cham-
"' Voy. C. ZOETHOUT, «Enkele kanttekeningen bij de nederlandse discussie over constitutionele toetsing», NCJIM,

12 Voy. M.G. BOEKHORST, «Het toetsingsverbod van artiket 120 Nederlandse Grondwet getoetsts, TBP, 1990, p. 471.

'* En effet, si aucune disposition expresse ne traite du contréle de la constitutionnalité des lois, celui-ci est, de facto,
interdit au juge, en raison de certaines des régles contenues dans les Constitutions successives entre 1798 et 1848.
Ainsi, I'article 260 de la Staatsregeling de 1798 dispose qu’ancun membre du pouvoir judiciaire ne participe &
I'exercice du pouvoir exécutif ou de potice, ceci n’empéchant ni I'exécution de la loi, ni Ja responsabilité devant elle
des autres membres de I administration. L’ article 99 de 1a Staatsregeling de 1801 prévoit, lui, la création d’un «Sya-
dical National» (chargé de faire poursuivre et punir les personnes se comportant d’une facon contraire 2 la
Staatsregeling), et, surtout, d'une «Cour de Justice Nationale» compétente pour interpréter, conirne plus haute ins-
tance, la Staatsregeling. Un controle de la constitutionnalité des lois passant inévitablement par une interprétation de
la Constitution, il ne semble subsister aucune place pour un contréle judiciaire, I'interprétation de la Constitution
étant concentrée exclusivement dans Jes mains des instances crédes par cet article.

I R. THORBECKE, Bijdrage tot de herziening der Grondwet, Nieuwe vitgave, ‘s-Gravenhage, Martinus Nijhoff,
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contrdler fa conformité des lois 4 la Constitution lui
paraissait entrainer la perte du caractére de régle
constitutionnelle supérieure de celle-ci. Selon 1ui,
une Constitution sans contrdle n’était plus une Cons-
titution'®, Opzoomer se prononga égatement 4 1'en-
contre de cette interdiction. 1l estimait en effet que
Ia loi devait émaner du «pouvoir compétent» : dés
que le 1égislateur sortait des frontiéres Iut indiquées
par 1a Constitution, il cessait d’étre le pouvoir com-
pétent, et les fruits de son travail, contraires a la
Constitution, ne pouvaient plus éire considérés com-
me des lois’. Et puisque ce n’étaient plus des lois,
le juge devait pouvoir en écarter "application. En
outre, comme Thorbecke, Opzoomer portait I atten-
tion sur le danger d’érosion de la suprématie de la
Constitution.

9. Quoi qu’il en soit, 1l apparait, au terme de cette
premiére période, que le principe de 1"interdiction
du contréle judiciaire de la constitutionnalité des
lois, sous-jacent depuis Ie 16%™ siécle dans ’orga-
nisation de 1'Etat, est expressément posé dans la
Constitution. Ce principe méne donc a ce que ce
soit le 1€gislateur, et non le juge, qui détermine si le
contenu d’une loi est ou non conforme 4 la Consti-
tution.

Ce systéme était acceptable dans un Etat unitaire
comme celui vers lequel les Pays-Bas s’étaient dé-
veloppés. Il n’y avait aucune nécessité, 4 1’époque,
pour établir une forme de contrdle de constitution-
nalité, par comparatson 2 1a situation survenant dans
un Etat i forme fédérale, ol des contradictions peu-

vent se produire enire le droit fédéral et celui des
entités fédérées ; dans ce cas en effet, 1a décision de
créer une cour constitutionnelle afin de les régler va
de soi'®,

La disposition selon laquelle «les lois sont invio-
lables» a, jusqu’a la révision constitutionnelle de
1983, fait invariablement partie de toutes les Cons-
titutions successives'.

§ 2. La révision de la Constitution de 1953

10. A c6té de Iarticle 131 alinéa 2 (a I’origine, en
1848, article 115 alinéa 2), disposant que «les lois
sont inviolables», la seconde disposition de la Cons-
titution & &tre & la source, en 1983, du nouvel article
120, était son article 60 alinéa 3. Ce dernter avait
été introduit dans la Constitution lors de la révision
de 1933 et énongait que «le juge ne porte pas de
jugement sur la constitutionnalité des traités»?",

Comment expliquer cette regle? Constatant que
le développement de 1’ ordre juridique international
pouvait mener 3 des contradictions entre la Consti-
tution et des accords internationaux, le constituant,
prévit, en 1953, que ceux-ci ne pourraient s en écar-
ter que moyennant leur approbation expresse par les
Etats-Généraux & la majorité des deux ters (article
63 de la Constitution de 1953, devenu Particle 91
alinéa 3 en 1983). Dans le systéme établi 4 'épo-
que, il apparail donc qu’un accord international
adopté selon la procédure habituelle (c’est a dire A
la majorité simple) ne peut s’ écarter de la Constitu-

18 Voy. PB. CLITEUR, «Drie modellen van constitutioneel denken», RM THEMIS, 1990, p. 578. Cette opinion s¢
retrouva également plus tard sous fa plume de Kelsen: «Une Constitution & laquelle la garantie de I’annulation des
actes inconstitutionnels fait défaut, n’est pas pleinement obligatoire au sens technigue» (H, KELSEN, «La garantie
juridictionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelte»), Rev. dr. pub. et sc. pol., 1928, p. 250).

7 Voy. VAN DER POT, DONNER, Handboek van het Nederlandse Staatsrecht, 131°™€ ¢d., Zwolle, W.E.J. Tjeenk

Willink, 1995, p. 158.

20

Ainsi, en Belgique, le passage d’un Etat unitaire & un Etat fédéral (avec comme corolaire un démembrement du
pouvoir 1égiskatif, les normes des entités fédérées ayant «force de loi») fut I'argument déterminant qui entraina la
création en 1983, de la Cour d’ Arbitrage, chargée de régler les conflits entre 1a loi et le décret, ainsi qu’entre décrets
(voy. les travaux préparatoires de la loi du 28 juin 1983 portant I’ organisation, la compétence et le fonctionnement de
fa Cour d'Arbitrage, Pasin,, 1983, 1, pp. 754 et sv.). Cet argument n’est jamais apparu aux Pays-Bas {si ce n’est
justement pour combatite I'institution d’un contrdle, voy. infra n® 47), ce pays ayant, depuis sa création, conservé
une forme unitaire.

Voy. PW.C. AKKERMANS, A K. KOEKKOEK (réd.), op. cit., p. 1033.

Cette disposition n’était pas reprise dans la proposition originaire du gouvernement pour Ia révision de la Constita-
tion. Elle fut ajoutée & la premiére note de modification de la proposition de révision, et, pour la commenter, on
renvoyait au rapport d’une commission parlementaire (Commission Van Schaick). Le commentaire n’était pas vrai-
ment éclairant, étant donné que cette disposition n’apparaissait pas dans le rapport de la commission (voy. P.J. OUD,
Het constitutioneel recht van het Koninkrijk der Nederlanden, 2™ éd., N.V. Uitgeversmaatschappij, Zwolle, W.E.J.
Tjeenk Willink, 1970, p. 327).
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tion, mais ¢’est au Parlement d’estimer si un traité
est ou non contraire 4 la Constitution et, le cas
échéant, de n’approuver celui-ci qu'aun terme de la
procédure spéciale®.

Observons que cette décision est de nature pure-
ment politique, et qu’elle n’est soumise 4 aucun
contrle juridictionnel. Soulignons également que

§ 3. La révision de la Constitution de 1983

12. En 1983, tes articles 131 alinéa 2 et 60 alinéa
3 de la Constitution de 1972 disparaissent pour lais-
ser place 4 une nouvelle disposition résultant de Ia
fusion de ceux-ci: 1"article 120. Il énonce que «le
juge ne porte pas de jugement sur la constitutionna-
lité des lois et des traités». Dans une formulation

ressembiant 4 celle de I’ancien article 60, alinéa 3,
le Constituant a donc décidé de maintenir la situa-
tion antérieure. En effet, cette modification gram-
maticale n"apporte, en elle-méme, aucun change-
ment au principe, explicitement ancré dans la Cons-
titution depuis 1848, reconnaissant au légisiateur la
primauté dans interprétation de la Constitution: ses
lois sont et restent inviolables™.

ce procédé fait I'économie d’une procédure de ré-
vision de la Constitution, qui nécessite la dissolu-
tion des Chambres des Etats généraux et un vote 2
1a majorité des deux tiers (articles 137 a4 142 de la
Constitution)®,

RECHTSLEER / DOCTRINE

11. En conséquence, le juge peut contréler fa con-
formité de {a Constitution aux traités™, mais ne peut
contrdler la constitutionnalité des traités (article 60
alinéa 3 de la Constitution de 1953): ¢’est aux Etats-
Généraux que revient cette mission (article 63 de la
Constitution de 1953).

13. Une telle décision n’allait cependant pas de
soi! Depuis le début des années 1960 en effet, parti-
sans et adversaires du contrble judiciaire de fa cons-

' Voy. a ce sujet EM. BESSELINK, «De parlementaire goedkeuring van verdragen in Nederland», TBP, 1990, pp.
106-112. Pour une comparaison avec les situations existant dans les autres Etats membres des Communautés Eu-
ropéennes, voy. J. RIDEAU, «Constitution et droit international dans les Etats membres des Communautés eu-

ropéennes, Situation dans les Ftats membres avtres que 1a France», Rev. fr. dr. const., 1990, pp. 425 et sv.

% Tin Belgique, par contre, la décision, prise par la Chambre des Représentants, d’intégrer ou non un Traité dans

I’ordre juridique belge peut étre contrdlée par la Cour d’ Arbitrage (voyez ainsi I’arrét n°26/91 du 16 octobre 1991,
M.B., 23 novembre 1991, ainsi gue 'arrét n°12/94 du 3 février 1994, M.B,, 11 mars 1994), qut, par 14, opere indirec-
tement une contréle de la constititionnalité des Traités, Ceci ne va pas sans remettre en cause le postulat de 1" unicité
du systéme juridique, lequel doit nécessairement entrainer fa primauté des normes de droit international sur les
normes de droit internie, fussent-elles de nature constitutionnelle. Aussi veit-on certains plaider, en Belgique, pour
une modification de ia situation existante, et proposer notamment gue, préalablement 4 1’assentiment d’un Traité,
soit opéré définitivement, par un organe indépendant (Cour d” Arbitrage, Conseil d’Erat,...), le contréle de la compa-
tibilité du Traité & 1a Constitution. Si une inconstitutionnalité venait a &tre constatée, I’ assentiment du Traité serait
conditionné & une révision préalable de la Constitution. Et pour qu’une telle solution soit réalisable, un allegement
de la procédure de révision de la Constitution devrait s’imposer (voyez a ce sujet P. BROUWERS et H. SIMONART,
«Le conflit entre 1a Constitution et le droit international conventionnel dans la jurisprudence de la Cour d’ Arbi-
trage», Cah. dr. eur, 1995, p. 7 et s.; Y. LEJEUNE et P, BROUWERS, «La Cour d” Arbitrage face au controle de Ia
constititionnalité des traités», J.T, 1992, p. 676; F. DELPEREE, «Le contrdle de constitutionnalité des traités inter-
nationaux», R.B.D.C., 1999, pp. 97-98; ] -C. SCHOLSEM, «Braves réflexions sur une éventuelle révision de 1’ arti-
cle 195 de la Constitution», R.B.D.C., 1999, pp. 99-105). De telles modifications, si elles devaient se produire, ne
manqueraient pas de rapprocher, sur ce point, le systéme belge du systéme néerlandais.

En effet, selon l'article 65 de 1a Constitution de 1953 {devenu article 94 aprés 1983), «les dispositions 1€gales en
vigueur dans le Royaume ne sont pas appliquées si leur application n’est pas compatible avec des dispositions d’un
traité ou des décisions d’organisations de droit international qui engagent chacun». Le pouvoir judiciaire éxamine

23

ductif & la Constitution des Pays -Bas», Douze constitutions pour une Europe E. Cerexhe ]
(sous la dir. De), Kluwer, Diegem, 1994, p. P-B- 9).

Voy I W.M. ENGELS, «Toetsmg van de wet: rechter naast wetgever», Nameus 1989

24

constitutionnalité exercé par des organes non juridictionnels (voy. mf
aux principes généraux du droit (voy. infra n® 26-33.). :
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titutionnalité des lois faisaient, & nouveau, valoir
avec vigueur leurs points de viae®. En outre, dans sa
«Proeve van een nieuwe grondwet», le ministére des
affaires intérieures proposait déja, en 1966, une for-
me limitée de controle judiciaire de la constitution-
nalité des lois: le pouvoir judiciaire aurait été auto-
risé & refuser I’ application de dispositions 1égislati-
ves adoptées par le Parlement s°il estimait celles-ci
contraires aux droits fondamentaux énumérés dans
le premier chapitre de cette Constitution proposée™.
Cette idée fut également suivie par une majorité de
la commission «Cals-Donner» (commission parle-
mentaire d’avis concernant la Constitution et la loi
électorale), dans le début des années 1970%,

Dans les débats entre le Parlement et le Gouver-
nement qui suivirent ces propositions™, il apparut
cependant trés vite que ce dernier ne désirait finale-
ment introduire aucune forme de contrdle judiciai-
re de la constitutionnalité des lois®™, I argament prin-
cipal invoqué a I'encontre de ce contrfle résidait
dans la crainte de ’attribution, par ce mécanisme,
d’un rble politique au pouvoir judiciaire: les juri-

dictions auraient été forcées de résoudre des con-
flits entre des conceptions politiques opposées™. La
position de principe adoptée par le Gouvernement
ne fut jamais sérieusement contestée par le Parle-
ment et Pactuel article 120 de la Constitution fut
adopté sans plus de discussions®.

14, Bref, i 'heure actuelle, et en I absence de toute
cour constitutionnelle, la constitutionnalité d’une loi
ne peut étre directement vérifiée, ni par le juge or-
dinaire (gewone rechter), ni par la Cour Supréme
{Hoge Raad). La seule autorité compétente pour
exercer un tel contrdle, outre le Parlement lui-méme,
est le Conseil d’Etat, amené 2 rendre un avis sur les
projets et propositions de leis. Cet avis ne lie ce-
pendant pas le Parlement.

Enrevanche, depuis 19533, tout acte législatif peut
voir sa validité contrblée par le juge, par rapport
aux dispositions des traités qui engagent les person-
nes. Dés lors, le systéme constitutionnel néerlan-
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3 Voy. entre autres pro; H.J.M, JEUKENS, «Grondrechten en rechterlijke toetsing», Preadviezen van mr. A.M. Donrer,

prof. Mr. P.J. Boukema, prof. Mr. H.J. Jeukens naar aanleiding van enkele belangrijke aspecten van het rapport van

de Staatscommissie Cals-Donner, Geschriften van de Vereniging voor Administratief Recht, n° 69, Groningen, H.D.

Tjeenk Willink, 1972, pp. 56-80; H.Th.J.E. VAN MAARSEVEEN, «De wetten schenden», NJB, 1966, pp. 253-261;

M.C.B. BURKENS, «Kanttekeningen bij het vraagstuk van rechterlijke toetsing van wetten aan Grondwet», Tn.0.,

1970, pp. 7-10, contra: L. PRAKKE, Toefsing in het publickrecht, Assen, Van Gorcum & Comp. N.V,, 1972,

Voy. Proeve van een nieuwe grondwet, Ministerie van Binnenlandse Zaken, ‘s-Gravenhage Staatsuitgeverij, 1967, p.

179,

2! Voy. Bindrapport van de Staatscomissie van advies inzake de Grondwet en de Kieswet, Ministerie van Binnenlandse
Zaken, ‘s-Gravenhage, Staatsuitgeverij, 1971, p. 251. Les conclusions de la commission Cals-Donner seront déve-
loppées ultérieurement (voy. infra n® 22-25).

26

28 Bn particulier, pointons les débats, intervenus lors de 1a révision constitutionnelle de 1983, autour de ce qu’il est

généralement convenu d’appeler «la variante Van Mierlo», présentée au Parlement par le député du méme nom. Ce
dernier proposait au gouvernement d’apprécier I’opportunité d’établir un contrfle de constitutionnalité, organisé
selon la variante suivante: des tors qu’un juge (ou, dans une autre variante, le Hoge Raad exclusivement), venait a
estimer, selon une procédure établie, qu’une loi violait la Constitution, de fagon directe ou en raison de I’application
concréte qui en était donnée, il devait en avertir le Parlement et le Gouvernement, lesquels étaient tenus de reconsi-
dérer, dans un délai déterminé, la loi envisagée ou la Constitution. Une telle variante évitait de laisser au juge le
pouvoir du dernier mot, et mettait clairement les autorités publiques devant leurs responsabilités (voy. TK, 1974-
19735, p. 2404, cités par M.L.P. VAN HOUTEN, «Rechter en Wetgever: een nieuwe balans», R.M. THEMIS, 2001, p.
14, cet auteur opere une intéressante comparaison entre d’une part la variante proposée aux Pays-Bas par le député
Van Mierlo, et, ¢ autre part, le systéme de la «declaration of incompatibility» instaurée au Royaume-Uni dans le
«Human Rights Act» de 1998).

Pour un commentaire détaillé des travaux préparatoires (i la révision de la Constitution de 1983) relatifs 2 cette
question, voy. C.A.J M. KORTMANN, De Grondwetsherzieningen 1983 en 1987, Deventer, Kluwer, 1987, pp. 30-
34,

D’ autres arguments se retrouvent également dans les travaux parlementaires pour justifier le refus d’établir un con-
trole judiciaire de la constitutionnalité des lois. Plus récemment, de nombreuses contributions en ont aussi proposé,
en faveur et & I’encontre de ce contrdle. Tous ces arguments seront analysés infra (voy. infra n° 37-59).

Voy. J.M. POLAK, M. V. POLAK, «Faux pas ou pas de deux? Recents developements in the relationship between the
legislature and the judicary in the Netherlands», NILR, 1986, p. 374.

29
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ge m s apres.l arret de la Cour
_ma1 1971 (arrét «Le Ski»)*.

'Section 2. Poriée de Particle 120
de la Constiintion

15. «Le juge ne porte pas de jugement sur la cons-
titutionnalité des lois et des traités». La formulation
de I'article 120 de la Constitution laisse apparaitre
certaines questions quant & I ampleur de cette inter-
diction de contrdle juridictionnel, O commence-t-
elle? Quelles sont ses limites? A quel moment le
juge retrouve-t-il peut-&tre la liberté d’exercer un
controle?

On interdit au juge de contréler la conformité des
lois # 1a Constitution. Qu’en est-il cependant, d’une
part, de I’appréciation de 1a validité des lois au sens
matériel («wetten in materiele zin»), que 1a doctri-
ne néerlandaise distingue habituellement des lois
dans leur sens formel (§ 17) et, ¢’autre part, d’un
contrdle éventuel des propositions de fois (§ 2)? Le
Jjuge pourra-t-il ensuite exercer un coniréle de la loi,
non vis-a-vis de la Constitution, mais vis-a-vis des
traités (§ 3)? C’est au juge que semble s’adresser
Iarticle 120 de la Constifution. Les organes non
Jjuridictionnels ne sent-ils donc pas concernés par
{’interdiction qui y est portée (§ 4)? Celle-ci vaut-
elle a1'égard de I'ensemble des dispositions consti-
tuticnnelles ou de certaines d’entre elles seulement
(§ 5)7 Le juge peut-il, en outre, contréler la loi, non

a la Constitution, mais aux principes généraux de

droit (§ 6)7 Et qu’en est-il du Statut du Royaume
des Pays-Bas, dont I"article 120 de la Constitution
ne fait mention (§ 7)7 Enfin, existe-t-il une diffé-
rence entre le contrdle, interdit, de la constitution-
nalité de la loi elle-mé&me et celui de I"application
de 1a loi (§ 8)?

L’analyse de ces questions permettra sans doute
de cerner avec plus de précisons |’étendue du champ
d’application de I’article 120 de Ia Constitution.

§ 1. Contrile de la constitutionnalité des lois
au sens matériel

16. D'une facon générale, le juge est en principe
compétent pour contrbler la conformité d’une nor-
me inférieure 3 une norme supérieure, et, le cas
€chéant, pour écarter ’application de la premiére
lorsqu’elle est contraire 2 la régle supérieure, L'in-
terdiction de 'article 120 de 1a Constitution est
d’ailleurs considérée comme une exception A ce prin-
cipe (non écrit) unanimement admis®. Celui-ci ne
vaut donc que pour la 1égislation au sens matériel
du terme™, c’est i dire les réglementations généra-
les de I’administration et les arrétés royaux, les ar-
rétés ministériels, provinciaux, communaux, les
décisions des wateringues et des collectivités pu-
bligues, dont la conformité aux régles supérieures,
y compris constitutionnelles, peut toujours étre exa-
minée par le juge.

L’interdiction de I’ article 120 concerne donc uni-
quement le contrdle de la constitutionnalité de 1a
1ol dans son sens formel® . Toutes les autres normes

32 A ce sujet, voy. infra n° 20 et les références citées.

* Yoy PW.C.AKKERMANS, A K. KOEKKOEK (16d.), op. cit., p. 1054; A.J. BOK, «Rechter contra wetgever: toetsing
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van geschreven aan ongeschreven reches, De rechisstaat herdacht, Lustrum-Symposium georganiseerd door de
vakgroepen Bestuursrecht en Bestuurskunde, Rechtsfilosofie en Rechissociologie, Staatsrecht, ter gelegenheid van
het 375-jarig bestaan van de Rijksuniversiteit Groningen, 2 en 3 februari 1989, Groningen, Universiteitsdrukkerij,
1989, p. 277; C. FLINTERMAN, «Het rechterlijke toetsingsrecht», Verhalen over de Grondwet, 1983-1993. Ter
gelegenheid van het tienjarig jubilewn van de Grondwet, A.W. Heringa, C.H.A. Litjens, R.E. de Winter (réd.}, ‘s-
Gravenhage, Juridische & Fiscale Uitgeverdj, 1993, p. 142; C.A.JM. KORTMANN, Constitutioneel rechr, 327 &d.,
Deventer, Kluwer, 1997, p. 123; T. KOOPMANS, Compendium van het Staatsrecht, 8% &d.. Deventer, Kluwer,
1998, 239; VAN DER POT, DONNER, op. cit., p. 160.

On oppose habituellement les concepis de «loi au sens formel» et «loi au sens matériel». Dans le premier cas, il s’ agit
de la loi adoptée an terme et dans le respect de la procédure 1égislative faisant intervenir les deux Chambres des
Erats-Généraux et le Roi. Dans le second cas, il s7agit, plus généralement de toute «loi», ¢’est 2 dire de tout acte
obligatoire envers les citoyens émanant des pouvoirs publics quels qu’ils soient (voy. C.A.JM. KORTMANN,
Congstitutioneel recht, op. cit., p. 54},

Et ceci d’autant plus que, lors de la révision constitutionnelle de 1983, il a été décidé de ne plus utiliser dans la
Constitution le terme «doi» que lorsqu’il est question de lois au sens formel (voy. A.W. HERINGA, T. ZWART, De
Nederlandse Grondwer, 3*™ éd., Zwolle, W.E.I. Tjeenk Willink, 1991, p. 6). L articte 120 de a Constitution ne peut
done s appliquer qu’a celles-ci.
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peuvent toujours étre contrblées par le juge aux nor-

mes supérieures® ¥ %,

17. Observons, & I'occasion, la différence entre
ce systéme et celui qui a été établi en Belgique. A
I’inverse des Pays-Bas, c’est le contrble judiciaire
de conformité générale des normes inférieures aux
normes supérieures qui bénéficie d’une assise cons-
titutionnelle (article 159 de la Constitution belge,
énoncant I'exception d’inexécution). Par contre, on
chercherait en vain, dans la Constitution belge, une
disposition qui, comme I’ article 94 de la Constitu-
tion des Pays-Bas, ordonnerait au juge d’écarter I ap-
plication des lois contraires aux Traités: le fonde-
ment de ce contrdle se trouve en effet dans la juris-
prudence de la Cour de Cassation (et ce, depuis son
arrét «Le Ski» du 27 mai 1971%).

§ 2. Contrile de la constitutionnalité des propo-
sitions de lois®

18. Récemment s”est posée la question de savoir

siT’article 120 de la Constitution interdit également
au juge de vérifier 1a constitutionnalité des proposi-
tions de lois.

Dans un arrét do 19 novembre 19994, le Hoge
Raad a, comme 2 son habitude®, adopté une attitu-
de trés resirictive quant aux pouvoirs du juge en cette
matigre, en étendant trés largement la portée de I’ ar-
ticle 120. Selon lui, étant donné que le juge ne peut
porter de jugement sur la constitutionnalité d’une
loi, il ne rimerait & rien qu’il puisse vérifier, durant
le processus d’élaboration de la 1o, si les exigences
constitutionnelles en matiere de procédure légista-
tive ont été respectées. Un tel pouvoir d’apprécia-
tion doit &tre abandonné au législateur Iui-méme.

19. Ainsi que le souligne Kortmann®, cette vi-
sion des choses peut étre critiquée. D’abord, parce
que certaines prescriptions procédurales (avis, con-
sultations,...} sont exigées avant méme qgu'une pro-
position de loi soit introduite. Ensuite parce que la
décision du juge sur la conformité de la proposition

ReEcHTSLEER / DOCTRINE

36 Y compris la loi (et 1a Constitution) par rapport aux Traités, et ce en vertu, non de ce principe non €crit, mais de
I"article 94 de la Constitution (voy. infra n® 20).

37 Par le passé s'est également posée la question de savoir si une norme d’un rang inférieur & la loi au sens formel
pouvait &tre contriée A une norme supérieure méme non écrite (principes généraux de droit). Excepté en ce qui
concerne les lois au sens formel {voy. 1’arrét du Hoge Raad du 14 avril 1989, NJ, 1989, n® 460 et note M..S., rendu
dans I"affaire de I” «Harmonisatiewet», commenté /nfra n® 26-33, qui refuse le contrdle de la loi au sens formel & ces
mémes principes), I"immunité de la législation {an sens exclusivement matériel donc) a été brisée a plusieurs reprises
par le Hoge Raad, et & nouveau confirmée dans ses récents arréts «Landbouwvliegers» (HR, 16 mai 1986, NJ, 1987,
n° 251 et note M.8.) et «Varkensmester» (HR, 18 janvier 1991, AB, 1991, n° 241 et note FH.v.d.B.): les pouvoirs
publics doivent respecter les principes généraux du droit et ils peuvent &tre condamnés par le juge A réparer les
préjudices qu’ils avraient éventuellement pu faire subir en raisons de réglementations coniraires a ces principes
(fussent-ils non écrits). Pour un apergu complet de cette question, voy. E.M.H. HIRSCH BALLIN, note sous HR, 16
mai 1986, AA, 1988, p. 44.

Observons que le concept de «loi au sens formel» a parfois été tiré 4 I'extr&me pour justifier ’interdiction par le juge
de contréle la constitutionnalité d’une norme. Ainsi, en 1995, la validité de la loi sur I’enseignement fondamental
(«wet op het basisonderwijs», ou «w.b.o.», qui, en réulité n’était qu’un réglement général de I’administration pris sur
base d’une délégation du législateur), fut contestée devant fe Tribunal de La Haye (Rb. ‘s-Gravenhage, 18 janvier
18995, rolenr. 93.3196, ined.) par des enseignants et parents d’éléves d’écoles libres, pour lesquels le systéme &tabli
par la loi ne permettait pas 1'application de la méthode particuliere d’enseignement de ces écoles. A Pégard de
I'article 23 de la Constitution, dont la violation était invoquée, le tribunal estima que Farticle 120 i empéchait
toujours d’exercer un tel contrdle, Leenknegt se demande toutefois, au vu des développements apportés par 1’arrét du
Hoge Raad du 14 avril 1989 (voy infra n® 26-33), si 'interdiction de contrdle devait vraiment étre étendue jusqu’ici,
¢’est-a-dire concerner également des «lois» qui, comme celle en cause devant le Tribunal, ne sont en réalité que des
réglementations prises sur délégation du législateur (voy. G. LEENKNEGT, «Hoe lang is de arm van artikel 120
Gr.wi», RegelMaat, 1995/2, p. 67).

¥ Cass., 27 mai 1971, Pas., 1971, 1, pp. 886 et sv.

Dans la suite de cette étude, le terme «loi» sera utilisé pour désigner la loi au sens formel, 4 moins qu’il y soit
expressément donné une autre signification.

+ HR, 19 novembre 1999, NJ, 2000, n° 160, pp. 1043-1056, note TK; AA, 2000, p. 107, note C.A.J. M. Kortmann,
Voyez infra n° 26-33, la voie tracée en cette matiére par le Hoge Raad dans son arrét 14 avril 1989
(«Harmonisatiewetarrest»),

4 Voy. C.ALM. KORTMANN, «Is een wetsvoortsel onschendbaar? «, note sous Amsterdam, 18 février 1999, AA, &

kL)
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de loi & fa Constitution n’engage finalement pas le
législtateur, lequel pourrait trés bien, & I’occasion de
I’élaboration de la loi, émettre son propre jugement
sur le respect ou non des exigences préalables au
vote de celle-ci.

§ 3. Contrile de la conformité des lois aux trai-

lois et des traités™. Mais peut-il s’interroger sur la
conformité des lois par rapport aux traités?

C’est la Constitution elle-méme qui apporte une
réponse positive 4 cette question. Ainsi que nous
I'avons déja observé®, Iarticle 94 de la Constitu-
tion enjoint au juge d’écarter ’application d'une

tés norme nationale (v compris constitutionnelle®) si
celle-ci vient & étre contraire & des dispositions des
traités qui engagent les personnes®. Il s’agiticiala
fois d"une obligation d’exercer un tel contréle («toet-

20. L’article 120 de 1a Constitution interdit au juge
de porter un jugement sur la constitutionnalité des

RECHTSLEER / DOCTRINE

1999, pp. 473- 477, idem, «Nogmaals: Is een wetsvoorstel onschendbaar?», note sous HR, 19 novembre 1999, A4,
2000, pp. 107-110.

Le juge ne peut exercer un contréle de la constitutionnalité des traités en vigueur, et il est également exclu qu’il porte
un jugement sur la question de savoir si les régles de procédure particuligres pour I"adoption d'un traité dérogeant &
la Constitution (énoncées a I'article 91 alinéa 3 de la Constitution), doivent ou non étre suivies. C’est au 1égislateur
seul qu'il revient d’apprécier si le Traité dont I'adoption est envisagée, contient des dispositions contraires a la
Constitution.

+ Voy. supra n® 16-17.
46 En Belgique, par contre, 1a position de la Constitution par rapport anx normes internationales fait toujours I'objet de
nombreuses controverses. Si, aux Pays-Bas, la Constitution y est incontestablement subordonnée, rien n’est moins
stir en Belgique. La Cour d’ Arbitrage s’est en effet, 4 plusieurs reprises, déclarée compétente pour juger, sur question
préjudicielle, de la constitutionnalité intrinséque d’un traité, via sa loi d’assentiment {voy. ainsi C.A., 16 octobre
1991, op. cit. et C.A., 3 février 1994, op. cit.). Par 14, elle a reconnu la supériorité de la Constitution sur le Traité en
vigueur. Par contre, dans sa mercuriale de 1992, le Procureur Général Velu a fermement contesté cette position prise
par la Cour d’ Arbitrage, et a montré sa préférence pour un contréle de la compatibilité de la Constitution aux traités
(et non contrdle de constitutionnalité du traité): «Une fois que le traité ayant des effets directs est entré en vigueur &
I'égard de I’Etat, les juridictions, non plus que les autres organes étatiques, ne sauraient, sous prétexte de son incons-
titutionnalité intrinséque, entraver son exéeution ou méconnaitre ses effets» (J. VELU, «Contrdle de constitutionna-
lité et contréle de compatibilit€ avec les traités», LT, 1992, p. 761} ; & U'inverse des Pays-Bas ol la supériorité du
trait€ trouve une assise constitutionnelle, le point de vue adopté en Belgique par le Procureur Général prés la Cour de
Cassation Velu prend ses fondements dans la jurisprudence «Le Ski», selon laquelle les lois doivent nécessairement
étre subordonnées aux (traités {et pouvoir &re contrdlées par le juge) en raison de la nature méme de ces derniers
(voy., & propos de I'argument de la «nature du droit international conventionnel», choisi par la Cour de Cassation en
1971 pour justifier ’antorisation d’un contréle judiciaire de la conformité des lois aux traités, les remarquables
critiques de J -8, JAMART, «Observations sur I’argumentation: 1a primauté du droit international», R.8.0.C., 1999,
pp. 109-136). De nombreux auteurs ont en outre fait part de feurs opinions i Iégard de cette question controversée
{voy. notamment: Ph. BROUWERS, H. SIMONART, op. cit., pp. 7 et sv.; J. LEJEUNE, Ph. BROUWERS, op. cit.,
pp- 671-676; P. POPELIER, «Ongrondwettige verdragen: de rechtspraak van het Arbitragehof geplaatst in een
monistisch tijdsperspectief», R. W, 1994-1995, pp. 1076-1080, J. VANDE LANQTTE, Overzicht van het Publick
Rechr, Bruges, Die Keure, 1997, spéc. p. 93; C. NAOME, «Les relations entre le droit international et le droit interne
belge aprés Parrét de la Cour d’ Arbitrage du 16 octobre 1991", R.T.D.H., 1994, pp. 24-56; M. VERDUSSEN, «La
Cour d’ Arbitrage belge et I'application de la Convention européenne des droits de 1'hommes», R.FED.C., 1994, pp.
433-438; R. ERGEC, «La Cour d’ Arbitrage et le juge international et européen», in Regard croisés sur la Cour
d’Arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 205-227). Enfin, il y a lieu d’observer qu'une évolution de la jurispru-
dence de la Cour d’ Arhitrage n’est pas impossible: celle-ci pourrait en effet apprécier ka position de la Constitution
par rapport au droit communautaire avec un point de vue différent que par rapport aux autres conventions internatio-
nales, en s’abstenant notamment d’exercer un coatrdle dans les matiéres o1 la Cour de Justice des Communautés
Européennes serait a méme d’intervenir {voy. M. MELCHIOR, P. VANDERNOOT, «Contréle de constitutionnalité
et droit communautaire dérivé», R.B.D.C., 1998, n° 1, pp. 13 et sv,; .-, JAMART, op. cit., p. 135) ... Les débats
sont donc loin d’étre clos & ce sujet...!

#! Observons que I"expression: «[...] een ieder verbindende bepaiingen van verdragen [...] «de I"article 94 de la Cons-
titution prend un sens plus large que Ies seules dispositions «self-executing» des traités: cette régle peut aussi s"appli-
quer 4 des dispositions non directement applicables (voy. PW.C. AKKERMANS, A K. KOBKKOEK, (xéd.), De
Grondwet, een artikelsgew(js conunentaar, op. cit., p. 879}, C’est pourquei les mots «qui engagent chacun» ou «qui
engagent les personnes» sont préférés pour fraduire ce passage de la Constitution néerlandaise.
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singsgebod»), et d’une interdiction de 1’exercer
(«toetsingsverbod») a I'égard d’autres normes que
celles des conventions internationales qui engagent
chacun: le contréle judiciaire ne s’exerce qu’a
Pégard de celles-ci®. Ainsi, par exemple, le juge
n’effectuera aucun contrdle des lois par rapport i
des dispositions non écrites du droit international

public® 3,

$ 4. Extension de Uinterdiction aux organes non
Juridictionnels

21, D'ancien article 131 alinéa 2 de fa Constitu-
tion n’adressait pas son interdiction de contrdle &
un organe particulier, et ’on pouvait en déduire
qu’elle s’imposait & tout qui appliquait la loi. Le
nouvel article 120 de la Constitution, par contre, ne
s’adresse qu’au juge. On powrrait donc légitimement
estimer que Iinterdiction ne concerne pas les ins-
tances non judiciaires qui appliquent les lois™. Le
gouvernement annonga toutefois que, comme par
le passé, I'interdiction éfait aussi valable pour les
organes de !'administration. Selon Kortmann, elle
doit en outre étre étendue, plus généralement, 3 tou-
tes les instances chargées de " application des lois®.

§ 5. Interdiction de contrdle a Uégard de
Pensemble des dispositions de la Constitution

22. Dans les années qui précédérent la révision

de 1a Constitution de 1983, s’engagérent de larges
discussions relatives 2 la question de savoir si ’in-
terdiction de contrdle judiciaire de la constitution-
nalité des lois devait ou non étre maintenue dans sa
forme de I’époque. Cette discussion se fondait prin-
cipalement, non, comme par le passé, sur Pidée
d’une nécessaire unité du droit®, mais, cette fois,
sur deux importantes constatations.

23. D’abord, on pouvait constater, 4 cette époque,
que s"€rigeait une nouvelle vision des relations en-
tre le eitoyen et les autorités. Et parce qu’un contrd-
le des lois par une cour constitutionnelle (ou, plus
généralement, par un juge) était un moyen intéres-
sant pour protéger les droits constitutionnels des
citoyens, on plaidait donc ausst, aux Pays-Bas, pour
une forme de contrdle judiciaire de la constitution-
nalité des lois. C’est suite & la «Proeve van een
nieuwe Grondwet» de 1966, qui adoptait cette po-
sition, que Ia discussion s’engagea.

En effet, I'article 78 alinéa 2 de la Constitution
proposée apportait une exception a I interdiction de
contréle {confirmée, elle, de facon générale dans
Palinéa 1* de I'article 78): «Les régles 1égales ne
sont pas appliquées si leur application n’est pas com-
patible avec les dispositions du chapitre premier»™
(qui énongait les droits constitutionnels fondamen-
fanx}. Ainsi, le juge pouvait apprécier la constitu-
tionnalité d’une lod, mais & ’égard seulement de ces

& Voy. C.A.JM. KORTMANN, Constitutioneel recht, op. cit., p. 168,

449

50

5

52

33

54

En 1980, un amendement 2 la proposition de modification de ta Constitution fut déposé, 11 visait & rendre possible,
par P'article 94 de a Constitution, le contrdle judiciaire de la conformité des lois par rapport A toutes les régles
générales de droit international public. Cet amendement fut rejeté. L article 94 de la Constitution ne concerne donc
que les dispositions qui engagent les personnes (Voy, A, W. HERINGA, T. ZWART, De Nederlandse Grondwet, op.
cit., p. 206).

Le probleme se pose dans des termes similaires en Belgique. En 1951, la Cour de Cassation a certes reconnu la
prééminence du droit international par rapport aux actes législatifs internes, mais cette affirmation reste toutefois
limitée: elle ne vise «[...] que la primauté de la régle de droit international conventionnel, pour autant, de surcroit, que
celle régle ait des effets directs dans I'ordre juridique interne» {F. VELU, «Contréle de constitutionnalité et contrdle
de compatibilité avec les traités», J. T, 1992, p. 732, n® 10). I semble bien que le caractere conventionnel de la norme
de droit international conditionne la compétence du pouveir judiciaire quant a I'appréciation de la compatibilité
d’une loi & celle-ci (sur cette question, voy. entres autres F. DUMON, «Les rapports entre le droit constitutionnel et
le droit international», in Le nouveau droit constitutionnel. Rapports belges au II° Congrés mondial de droif consti-
futionnel, Centre inter universitaire de droit public a.s.b.l., Bruxelles, Bruylant, 1987, pp. 2035-223).

Cette impression est confortée par I'emplacement inadéquat de 1’ article 120 dans la Constitution de 1983: il y esten
effet inséré dans son chapitre 6, qui traite «De Ta Justice». Il eiit &€ plus judicieux de fe placer dans le chapitre V («De
la 1égislation ef de 1" administration»), et de le rédiger sans communication d’un destinataire particulier.

Voy. C.A.EM, KORTMANN, De Grondwetsherzieningen 1983 en 1987, op. cit., p. 333.

Voy. supra (n® 8) les raisons poussant, au siécle passé, Thorbecke et Opzoomer 2 critiquer 'introduction, dans la
Constitution de 1848, du principe de I'interdiction du contrdle judiciaire de la constitutionnalité de lois (anité politi-
que de I'Etat, importance du caractére supérieur de la Constitution,...).

Proeve van een nieawe grondwet, op . cit., pp. 179-180.
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droits constitutionnels fondamentaux. Le Conseil
d’EBtat rendit ensuite un avis trés négatif sur ce point.
S’il était d’accord avec le souci de protection des
droits fondamentaux des citoyens, il craignait que,
si I'inviolabilité de la loi était exclue sur le terrain
des droits fondamentaux classiques, le principe soit
trés difficile & conserver par rapport au reste de la
Constitution™,

Plus tard, Ja commission Cals-Donner reprit de Ia
«Proeve van een nieuwe Grondwet» 1’idée d’un
contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois
limité aux droits constitutionnels fondamentaux:
dans son rapport, elle proposait, elle aussi, d’insé-
rer dans la Constitation une disposition selon laquel-
le le juge aurait expressément recu la compétence
de contrdler les lois au sens formel par rapport aux
droits fondamentaux inscrits dans la Constitution®,
Un des arguments avancés était identique 2 celui
déja présent dans la «Proeve van een nieuwe Grond-
wet»: les droits constitutionnels fondamentaux des
citoyens, vus comme des limitations au pouvoir de
I’Etat 2 ’égard des individus et des groupes, n’ont
pleinement effet que lorsqu’ils peuvent aussi &tre
invoqués a Pencontre des violations y causées par
les normes du 1égislateur™.

24, Une seconde constatation fondamentale fon-
dait, dans le rapport de la commission Cals-Don-
ner, un autre argument pour I’établissement d’un
contréle limité de 1a constitutionnalité des lois. De-
puis que les Pays-Bas avaient adopté la Convention
Européenne des Droits de 'Homme, le juge pou-
vait, par le biais de I'article 94 de la Constitution,
contréler la loi aux dispositions obligatoires de ce
Traité. Selon la Commission, il aurait résulté, en
P’absence du contrdle qu’elle proposait, une sitna-
tion «absurde», & savoir que le juge n’aurait pas pu
contrdler la loi aux garanties offertes par la Consti-
tution aux citoyens, alors qu’i] aurait pu le faire afin
de préserver ces mémes garanties™ lorsqu’elles sont
énoncées dans des conventions internationales™ %,

25, Malgré ceci, le gouvernement ne suivit pas,
dans les années 1970, I"avis de la majorité de la com-
mission. Bien qu’il attachét beaucoup de poids aux
remarques concernant la meilleure protection pos-
sible du citoyen dans sa «sphére de libertés», il esti-
ma cependant prépondérants les préjudices liés & une
telle compétence de contrdle judiciaire de la consti-
tutionnalité des lois. A ce sujet, il reprit 4 son comple
les objections qui furent portées a I’encontre de ce
possible contrle, d’abord au sein de 1a commission

sing van wetten aan grondwets, op, cit., pp. 7-10.
56

Voy. & ce sujet les développements de M.C.B. BURKENS, «Kanttekeningen bij het vraagstuk van rechterfijke toet-

Voy. Tweede rapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kieswet, Ministeric van

Binnenlandse Zaken, ‘s-Gravenhage, Staatsuitgeverij, 1971, pp. 34 et.sv.

57 Voy. VAN DER POT, DONNER, op. cit., p. 159,
58

59
60

En effet, les droits fondamentaux repris dans les traités internationaux {et, en particulier, dans la Convention Euro-
péenne des Droits de 'Homme) sont également, pour Ia plupart, repris dans la Constitution néerfandaise, méme si
leur formulation ou leur champ d’application laisse parfois apparaitre certaines différences.

Yoy PB. CLITEUR, «Topoi in het debat over constitutionele toetsing-1», Namens, 1990, Irg.5, Afl4, p. 48.

Cette «absurdité» fut également critiquée en Belgigue, avant que ne soit installée la Cour d’ Arbitrage. Ainsi, dés
1968, P. De Visscher constatait que «le phénomeéne de !internationalisation des droits de "homme, tel qu'il s’est
manifesté en Hurope, justifie 1'instauration d’un contréle de constitutionnalité des lois dans la mesure ol cefles-ci
sont susceptibles de porter atteinte aux droits fondamentaux» (P. DE VISSCHER, «Ré&flexions sur le contrdle de la
constitetionnalité des lois en Belgiques, Ann. dr, 1969, p. 355); de la méme maniére, le Procureur Général Ganshof
van der Meersch se posait la question s’il était admissible et conforme & la nécessaire logique du droit, «[...] que
I'individu qui se plaint de 1a violation de I'un de ses droits doive recourir au détour de la procédure internationale,
alors que la Constitution lui garantit le méme droit, mais que le juge national ne pourrait lui en assurer la garantie
Judiciaire» (W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, «Conclusions» précédant Cass., 3 mai 1974, LT, 1974, p. 564;
dans le méme sens, voy. également P. DE VISSCHER, F. DELPEREE, «Pour une juridiction constitutionnelle en
Belgique», Actualités du contrdle juridictionnel des lois. Travaux des sixiemes journées d’études juridiques Jean
Dabin, Bruxelles, Larcier, 1973, pp. 252 et s.; A. VANWELKENHUIZEN, «L attribution de pouvoirs spéciaux et le
contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois», J.T, 1974, pp. 602-603; voy. cependant les observations de
critiques de A. MAST, «De rechterlijke toctsing van de wetten opnieuw in de branding», in Miscellanea W.J. Ganshof
van der Meersch, Tome IIL, Bruxelles et Paris, Bruylant et L.G.D.J., 1972, pp 200-207, ainsi que celles de H. VAN
IMPE, «Is het wenselijk in Belgié een grondwettelijk hof op te richten?», T.B.P, 1986, pp. 111-115).

124 — C.D.PK 2001

Mys & BREESCH, uitgevers — éditeurs




LE CONTROLE DE LA CONSTFIUTIONNALITE DES LOIS AUX Pavys-Bas

Cals-Donner elle-rnéroe, & I'égard des conclusions
de son rapport ensuite®. Les gouvernements ulté-
rieurs, soutenus par une majorité des représentants
au Parlement, maintinrent cette position. Il en ré-
sulte donc qu’actuellement, I’interdiction de con-
tréle portée a I'article 120 de 1a Constitution s’ étend
i I’ensernble des dispositions constitutionnelles (y
compris done les droits fondamentaux énoncés au
chapitre premier de 1a Constitution).

§ 6. Interdiction de contréle de la conformité des
lois aux principes généraux du droit

26. Le juge ne peut, selon I'article 120 de 1a Cons-
titution, porter de jugement sur la constitutionnalité
des lois et des traités. Ces mots ne permettent pas
immédiatement de déterminer si le juge est compé-
tent pour examiner la conformité des lois au sens
formel par rapport aux principes généraux du droit.

gouvernement n’apportent de réponse définitive a
cette question®.

27. Mais lorsque le Président du Tribunal de La
Haye estima, en 1985, qu’un tel contrile lui était
permis®, sa décision fit immeédiatement annuiée par
la Cour d’ Appel, au motif qu’ «il n’y a pas de place,
dans le chef du juge, pour un examen de la question
de savoir si une loi au sens formel est conforme aux
principes généraux du droit»*. La discussion trou-
va un point final (provisoire® ) dans I’ arrét du Hoge
Raad du 14 avril 1989 {«Harmonisatiewetarrest»),
qui décida que, «conformément a I article 120 de la
Constitution, le contréle judiciaire de la conformité
des lois aux principes généraux du droit n’était pas
admis»®7 o3,

28. Trois arguments furent principalement rete-
nus par le Hoge Raad afin de justifier sa décision,

RECHTSLEER / DOCTRINE

Ni les travaux préparatoires, ni les déclarations du

81 Voy. infra (n° 38-52) les arguments présentés par les opposants au contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois.

82 En effet, si, dans les travaux préparatoires & la révision de la Constitution, le mémoire explicatif semble trés catégo-
rique {«la nouvelle formulation n’ouvre pas la possibilité de réaliser un contréle de 1a loi aux principes généraux»),
ie mémoire en réponse exprime, lui, un autre point de vue: «la question gue se pose le juge de savoir si, dans le cas
présenté devant lui, une régle Kgale doit &tre appliquée, ressort du déroulement normal de tout procés, I"application
peut ne pas avoir lieu parce que la régle concernée est contraire & un principe général formulé dans une loi ou un
traité€. Dans ce cas, il est question d"un contréle qui, cependant, contourne I'article 120 de la Constitution: il n’est
exclusivement question, dans cet article, que de I’interdiction de porter un jugement sur la constitutionnalité des lois»
(TK, 1980-1981, 16 162, nr. 6, pp. 12-13, cités par M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 480). A priori, il ne semble donc
pas que 1'on puisse, de fagon absolue, tirer de "article 120 de la Constitution une interdiction de contrble de 1a loi aux
principes généraux du droit (voy. HPh.JAM. HENNEKENS, «Toetsing aan en interpreteren van de Grondwets,
G.5.T, 1994, p. 34, ainsi que les notes y mentionnées).

53 Voy. Pres. Rb. ‘s-Gravenhage, 17 janvier 1985, KJ, 1985, p. 35.

5 Hof ‘s-Gravenhage, 13 mars 1985, AB, 1985, n° 253,
85

Voy. en effet infra (n° 61) les développements récents de cette question: les discussions autour de I’article 120 de la
Constitution ont connu un nouvel lan suite i cet arrét du Hoge Raad.

% Cette affaire, portée devant les tribunaux par le Syndicat National des Etudiants 2 T'encontre de I°Etat, concernait la

lot d° «harmonisation», qui avait été mise sur pied en un temps record par le gouvernement et le parlement. Celle-ci
prévoyait, enire autres, qu’a 1"avenir, les étudiants n’avraient droit 4 un financement de leurs études que durant six
ans, et que la durée de leur inscription dans un établissement supérieur et/ou scientifique ne pouvait excéder six ans
également. Ainsi, par exemple, les €tudiants qui, en 1987, s’étaient inscrits dans une Université aprés avoir aupara-
vant étadié durant trois ans dans un établissement de 1’enseignement supérieur, voyaient subitement, du fait de cette
loi, leur droit & un financement de feurs études drastiquement limité. Lors des débats 4 la Chambre, de telles compli-
cations avaient bien €t apergues, mais elles avaient été estimées trop peu importantes que pour modifier la proposi-
tion de loi (voy. C. FLINTERMAN, «Het rechterlijke toetsingsrecht», op. cit., p. 143).

57 HR, 14 avr. 1989, NJ, 1989, n° 469 et note M.S.; AR, 1989, n® 207 et note FH.v.d.B.; AA, 1989, p. 578 et note EM.H.
Hirsch Ballin; RegelMaat, 1989, p. 80 et note C.A.J.M. Kortmann.

Remarquons qu’il s’agit ici de I'examen de la conformité aux principes généraux de la régle légale en elle-méme, et
non du contrdle de I"application de 1a loi. En effet, il est depuis longtemps admis, dans la jurisprudence, que le juge
peut refuser 1’application d’une loi, non parce qu’elle est contraire & des principes généraux de droit, mais parce que
son application, dans des circonstances données non prévues par le 1égistateur, n’est pas conforme i ces mémes
principes (voy. infra n® 35-36). Le Hoge Raad avait conscience de ces développements, mais il n’osa pourtant pas les
utiliser afin d’autoriser le contréle de la loi an sens formel en elle-méme, aux principes généraux du droit (voy. W.
VAN BOVEN, «Naar een schendbare Wet?», AA, 1990, p. 146.).

63
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29, Premiérement, selon lui, il avait déja annon-
¢é, dans un arrét du 16 mai 1986, gqu’il faudrait ap-
porter une réponse négative a la question envisa-
gée®, Le Hoge Raad déclara donc devoir maintenir
cette position, tout en estimant {(expressément) que
les dispositions de Ia loi d’harmonisation étaient
contraires aux attentes légitimes des citoyens, et, par
conséquent, au principe de la sécurité juridique.

Il est cependant important d’observer que dans
cet arrét («Landbouwvliegersarrest») du 16 mai
1986, fa question centrale était celle du contrdle des
dispositions inférieures 2 la loi au sens formel par
rapport & des principes généraux supérieurs’ (le
Hoge Raad accepta,  cette occasion, un tel contro-
le™y. Certes, a confrario, il pouvait se déduire de
cet arrgt qu’un contrdle des lois an sens formel &
ces principes était exclu, mais cette question n’avait
en aucun cas été approfondie par le Hoge Raad dans
ce premier arrét’. La pertinence de ce premier ar-
gument peut donc étre contestée,

30. Ensuite, au regard des travaux préparatoires
de 1a révision constitutionnelle de 1983, le Hoge
Raad constata que, bien que le texte de Iinterdic-
tion de contrdle ait été modifié, et qu’il n’excluait
pas, en apparence, le contr8le aux principes géné-
raux, cette nouvelle disposition devait toutefois con-
server la méme portée que 'ancienne régle («les
lois sont inviolables»}. Or, étant donné que de cette
régle se tirait entre autres, par le passé, une inter-
diction de contréle judiciaire des lois par rapport
aux principes généraux, et gu’aucem amendement

visant 2 exclure de Pinterdiction générale un tel
contrdle n’avait &€ déposé au Parlement, la solu-
tion antérieure devait donc étre maintenue égale-
ment sur ce point particulier”.

31. Enfin, le Hoge Raad estima qu’une interdic-
tion de contrdle étendue était essentielle pour la place
du pouveir judiciaire dans I’organisation de I'Etat,
et qu’on ne pouvait affirmer qu’il existait un large
consensus quant & 1"opportunité d’un changement a
cet égard.

Toutefois, ne pouvait-on soutenir que la position
du juge s’était jusiement modifiée depuis 1'intro-
duction, en 1953, du contrdle judiciaire de la con-
formité des lois aux traités™ ? Du reste, s’il est vrai
qu’un large consensus ne pouvait étre dégagé rela-
tivement 2 ce probléme, le Hoge Raad a-t-1l voulu
laisser sous-entendre qu’il ne maintiendrait pas sa
position si une unanimité en faveur du changement
venait prochainement & étre observée?

32. Outre ces considérations, cet arrét contient
également un attendu tout a fait unique en cette
matiére. Le Hoge Raad énonga en effet explicite-
ment™ qu’un acte illégitime avait été commis par
législateur, mais qu’il n’était pas, en tant que juge,
autorisé i en juger. En énongant, dans un obiter dic-
tum, que la loi d’barmonisation était contraire au
principe de sécurité juridique, mais qu’il n’avait
malheureusement pas 1a compétence pour 1"annu-
ler, le Hoge Raad adressa au législateur un signe
clair pour que celui-ci modifie la loi concernée™.

% Voy. ainsi M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 346; EM.H. HIRSCH BALLIN, «De harmonisatiewet: onschenbaarheid
van de wet en schendbaarheid van het rechtszekerheidsbeginsel», note sous HR, 14 avril 1989, AA, 1989, p. 536,

H

Lc Hoge Raad accepta d’ailleurs a cette occasion, un tel contrdle des normes d'un rang inférienr 4 la loi an sens

formel par rapport aux principes généraux du droit (voy. supra n® 16, spée. note 37).

7L Voy. supra n° 16 et les développements en note.

2 HR, 16 mai 1986, op. cit.
7

T4

75

70

Certains auteurs contestent toutefois ce point de vue. Voy. notamment: E.A. ALKEMA, Een Meerkeuzetoets. Rede
uitgesproken bij de aanvaarding van het ambt van gewon hoogleraar in het staats- en administratief recht aan de
Faculteit der rechtgeleerdheid van de Rijksuniversiteit te Leiden op vrijdag 13 september 1985, W.E.J. Tjeenk Willink,
Zwolle, 1985, p. 17, C.A.JM. KORTMANN, De grondwetsherzieningen 1983 en 1987, op. cu‘ PP 333 et sv.

Voy. M.S., «Note sous HR 14 avril 1989», NJ, 1989, n® 469, p. 1718. SR

«3.1.[...] Aan dat oordeel [geen vrijheid om de wet aan fundamentele rechtsbegmselen te toetsen (B K }] meent de
Hoge Raad - hoezeer ook hij te dezen hestreden bepalingen van de zgn. Harmonisatiewet (Wet van 7. ]uh 1988, Sth.
334} in strijd acht met gerechtvaardigde verwachtingen van de betrokken studenten:en;derhalve met het
rechtszekerheidsbeginsel - te moeten vasthouden» (HR, 14 avr i1 1989, op. cit.).

D'ailleurs, lorsqu’il est apparn clairement que 1a loi d’harmonisation avait bel et bien v1ole Ie lIlClpe de sécurité
juridique, celle-ci ne fut pius appliquée par les autorités (voy. C. FLINTERMAN, «Het rechterh_;ke toetsmgsrecht»
op. cit,, p. 144; A F.M. BRENNINKMEIER, «Rechtszekerheid», NIB, 1998, p..209).: :
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Finalement, & travers touf cet arrét transparait ce que
jes anglo-saxons nomment un «judicial regret»"" ™,

33. En définitive™, il apparait donc que Iinter-
diction portée a 1'article 120 de la Constitution
s’étend également au contréle de la loi par rapport
aux principes généraux du droit, et ce, tant que le
législateur n’aura pas opéré son choix en connais-
sance de cause™.

§ 7, Interdiction de contréle de la conformité des
lois au Statut

34, Le Statut pour le Royaume des Pays-Bas est
I’acte constitutionnel d’un accord de coopération,
de forme «pseudo fédérale»®, conciu le 29 décem-
bre 1959 entre les Pays-Bas, les Antilles Néerlan-
daises et le Surinam®. Dans la hiérarchie des nor-
mes, le Statut a une place supérieure 4 la Constitu-

tion des Pays-Bas. Son article 5 énonce en effet ex-
plicitement que «la Constitution doit prendre le Sta-
tut en considération»®, Surgit alors de nouveau la
question de savoir qui a la compétence de contréler
la validité des lois {et de la Constitution) par rap-
port au Statut.

L’article 120 de 1a Constitution n’a pas ici 4 &tre
utilisé, étant donné que, comme en matiére de con-
tréle de conformité des lois par rapport aux traités®,
une disposition particuliére intervient. Elle n’est
cependant pas, comme pour ceux-ci, déposée dans
la Constitution, mais bien dans le Statut lui-méme:
son article 49 dispose ainsi gue, par une loi du
Royaume, peuvent &tre établies des régles concer-
nant le caractére obligatoire des normes législati-
ves qui seratent contraires au Statut, aux disposi-
tions internationales, ou A une régle générale de 1'ad-
ministration du Royaume. Cependant, une telle loi

RECHTSLEER / DOCTRINE

" Voy. E.J. DOMMERING, «De juridische disharmonie rond de harmonisatiewets, Namens, 1989, Jrg. 4, Afl. 5, p. 18.
Voy. également, pour un apercu complet de cette question, 1’étude récente de M.L.P. VAN HOUTEN, Meer zicht op
de wetgevoing. Rechterlijke toetsing van wetgeving aan de Grondwet en fundamentele rechisbeginselen, Deventer,
W.E.J. Tjeenk Willink, 1997.

" Dans un certain sens, cet arrét du Hoge Raad pourrait étre comparé avec celui, rendu le 3 mai 1974, par notre Cour de
Cassation {«arrét Lecomtes, Cass. (1% ch.), 3 mai 1974, J.T., 1974, pp. 564-671, concl. Proc. Gén. W.J. Ganshof van
der Meersch). Dans les deux cas, en effet, les cours suprémes ont fait preuve d’une certaine audace, en se pronongant
expressément sur la question du contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois. Cependant, si le Hoge Raad s’est
limité & exprimer son opinion par un obiter dictum (en rappelant expressément gu’if ne lui appartenait cependant pas
d’en tirer les conséquences en I’absence d’un pouvoir de contrdler la constitutionnalité des lois), 1a Cour de Cassa-
tion, pour sa part, est allée bien plus loin, en contrélant de fagon effective si la disposition en cause était ou non
contraire & 14 Constitution, Si elle a finalement rejeté le grief d"inconstitutionnalité 2 son encontre, son arrét apparais-
sait foutefois comme un premier pas vers * «anto-attribution» d’un contréle diffus de la constitutionnalité des lois
(d’autant plus qu’il faisait suite aux conclusions duir Procureur Général Ganshof van der Meersch, nettement favora-
bles & un tel contréle), Cette derniére décision fit I’objet de vives critigues, et la controverse ne s’ apaisa qu’avec la
création de la Cour d’ Arbitrage en 1983.

Pour des commentaires plus détaillés & propos de cet arrét relatif 4 1a loi d’harmonisation, voy. notamment: P.W.C.
AKKERMANS, «De mythe van hel toetsingsvebods, Namens, 1989, Jrg. 4, Afl. 5, pp. 28-30; E.A. ALKEMA,
«Toetsen van de wet afstammen op europeese maatstaven», Namens, 1989, Jrg. 4, Afl. 5, pp. 31-32; R. BOST-
HABETS, A. DERKS, «Toetsing aan algemene rechtsbeginselen: de cassatie-conclusie inzake de Harmonisatiewet
gecasseerd», NJB, 1989, p. 328; W. DE KWAADSTENIET, «Toetsingsrecht», Namens, Jrg. 4, Afl. 5, pp. 7-8; E.1.
DOMMERING, op. cit., pp. 16-18; EM.H, HIRSCH BALLIN, «De harmonisatiewet: onschendbaarheid van de wet
en schendbaarheid van het rechtszekerheidsbeginsel», note sous HR, 14 avril 1989, op. cit., p. 578-592; C.AJ.M,
KORTMANN, «Note sous HR 14 avril 1989», RegelMaar, 1989, pp 82-84; MLS., «Note sous HR 14 avril 1989», NJ,
1989, n° 469, pp. 1717-1719; HF, MUNNEKE, «De conclusie van het OM in de statutaire toetsingszaak», NJB,
1989, pp. 326-328.

Cette position apparait encore ultérieurement dans la jurisprudence de Hoge Raad {voy. HR, 9 juin 1989, AB, 1989,
n° 412, et note FH.v.d.B.).

Voy. H.Th.J.F. VAN MAARSEVEEN, «Toetsen aan het Statuut», NJB, 1088, p. 1039

Ce dernier pays ayant accédé 4 I'indépendance en 1975, le Statut ne lie plus actuellement que les Pays-Bas, les
Antilles Néerlandaises et Aruba (nouvel Efat ayant, en 1986, accédé a I'indépendance vis-2-vis des Antilles Néerlan-
daises}

TG

i

8

82

8 «De Grondwet neemt de bepalingen van het Statuut in acht» (article 5, alinéa 2, du Statut pour Ie Royaume des Pays-

Bas).

% Voy. supra n® 20.
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I# eficore jamais été adoptée! Quoiqu’il soit dé-
fendable, pour des motifs de nature notamment his-
torique, qu'en I’absence d’une telle loi du Royau-
me, le juge soit compétent pour contrdler la contor-
mité des lois av Statut®, le Hoge Raad, du moins en
ce qui concerne les lois au sens formel, a écarté ce
point de vue dans son arrét relatif 2 1a loi d’harmo-
nisation® ¥. Le juge est donc aussi sans pouvoirs
pour apprécier la validité des lois au regard du Sta-
tut, méme si ce principe ne se trouve pas expressé-
ment formulé dans 1’article 120 de la Constitution.

§ 8 Contrile de Papplication de la loi

35. En observant la jurisprudence, on constate,
enfin, qu’il faut faire une différence entre le contrd-
le de la loi en elle-méme, et le contrdle de I’applica-
tion de la loi. Il se peut en effet que 1’application
d’une régle légale dans un cas déterminé, non pré-
vu par le [égislateur, méne 4 ce que 1’on se trouve
dans une situation contraire & une disposition cons-

titutionnelle et/ou & un principe général de droit®™,

36. S’il est interdit au juge de porter un jugement
sur 1a constitutionnalité de la loi elle-méme (article
120 de la Constitution), ou sur sa conformité par
rapport aux principes généraux du droit (arrét du
Hoge Raad relatif 4 la loi d’ harmonisation®), il peut,
par contre, écarter une loi dont I’application, dans
des circonstances particuliéres, viole la sphére de
libertés de 'individu®. Cette forme de contrdle
«concret» de la constitutionnalité de (1’application
de) 1a loi est appelée, dans 1a doctrine néerlandaise,
contrdle «contra legem» de constitutionnalité. Dans
cette hypothése, 1a loi ne sera pas nécessairement
dénuée de sa force obligatoire dans d’autres cas que
celui, particulier, présenté devant le juge. Il n’est en
effet ici question que d’un contréle de la loi «as
applied», par rapport a la Constitution d'une part,
mais aussi, d’autre part, depuis un arrét du Hoge
Raad de 1978 («Doorbraakarrest»), par rapport aux
principes généraux du droit mémes non écrits’.

8 Voy. ainsi K. BONGENAAR, «Rijkswet en rechterlijke toetsing. Een gemiste kans voor het Statutaire recht?», Tijd.
voor Antillaanse recht-Justitia, 1984, pp, 249-273, et 1985, pp. 22-36, HF. MUNNEKE, «Regels van Koninkrijks-
recht en rechterlijke toetsing, Nederlandse en Antillaanse rechters aan het woord», Tw.(., 1989, pp, 27-30; H.Th.LF.
VAN MAARSEVEEN, op. cir., 1988, p. 1039,

8 HR, 14 avril 1989, op. cit..

87

Deux considérations furent proposées par le Hoge Raad pour soutenir son point de vue. La premiére se fondait sur le
texte de Farticle 49 du Statut: it s’en déduisait, selon Ia Cour, qu’en 1"absence de loi du Royaume donnant au juge la
compétence de contrdler Ja conformité des lois an Statut, celle-ci devait lui &tre refusée (le Hoge Raad estimant que
la volonte, certes non motivée, du gouvernement dans les travaux préparatoires au Statut en 1954, de conférer au juge
cette compétence tant que la loi en question n’avait pas été adoptée, était insutfisante pour faire pencher [a balance
vers cette seconde solution). La seconde considération a laquelle le Hoge Raad attachait de 'importance était le
manque de décisions par lesquelles un juge d’un des états du Royaume aurait contr6lé une disposition 1égale au
Statut. Selon I’arrét du Hoge Raad, il était question, sur ce point, d’une «tradition d’absence de contréle», qui 8’ ac-
cordait d’ailleurs parfaitement avec celle, identique, résultant pour le juge néerlandais de 1’interdiction de contrdle
portée & I'article 120 de la Constitution des Pays-Bas {voy. 4 ce sujet M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 542; EM . H.
HIRSCH BALLIN, «De harmenisatiewet: onschendbaarheid van de wet en schendbaarheid van het
rechtszekerheidsbeginsel», note sous HR, 14 avril 1989, ap. cit., p. 578-592).

8 Voy. W. VAN BOVEN, op. cir., p. 145.

8 HR, 14 avril 1989, op. cit.,

% Précisons bien que ces circonstances particuliéres ne doivent pas avoir été prévues par le 1égislateur: comme ce le fut

rappel€ & I'occasion de 'arrét du Hoge Raad relatif  fa loi d"harmonisation, il faut soigneusement distinguer entre,
d’une part, ne pas appliquer une loi dans certains cas parce que 1'application de celle-ci, dans ces circonstances non
escomptées par le [égislateur, serait contraire & un principe fondamental, et, d’autre part, ne pas 1’ appliquer sur base
également de circonstances particuliéres, lesquelles avaient cependant ét€ prises en considération lors de la réalisa-
tion de la foi. Si le premier cas ne porte pas atteinte & la force obligatoire de 1a loi en cause, et laisse donc au juge toute
sa liberté, il n’en va pas de méme dans le second: vu ’article 120 de la Constitution, ke juge ne peut, dans ce cas,
s’autoriser d'un tel pouvoir. Dans le cas de la loi d"harmonisation, lors de 1a réalisation des dispositions controver-
sées, les risques encourus par les étudiants touchés par celles-ci avaient été pris en considération par le 1égislateur. Vu
qu’il ne s’agissait donc pas de circonstances non escomptées, le Hoge Raad n'a pas eu la possibilité d*écarter I"appli-
cation dela toi (voy. E.M.H. HIRSCH BALLIN, «De harmonisatiewet: onschendbaarheid van de weten schendbaarheid
van het rechiszekerheidsbeginsel», note sous HR, 14 avril 1989, op. cit., p. 578-592; R.M. VAN MALE, Gevolgen
van onrechimatige regelgeving in Nedreland. Preadvies, Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht van
Belgié en Nederland, Zwolle, W.E.I, Tjeenk Willink, 1991, p. 7). =
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Ne viole non plus Pinterdiction de 1'article 120
de 1a Constitution le pouvoir reconnu au juge d’in-
terpréter la loi au sens formel. Et si le juge ne peut
rien faire lorsqu’il estime qu’une loi est contraire 4
la Constitation, il pourrait toutefois contourner I’ in-
terdiction de contrble en choisissant formellement
d’interpréter 1a loi & 1a lumiére de 1a Constitution®,

Section 3. Arguments a 'encontre et en
faveur du contréle judiciaire de Ia
constitutionnalité des lois

37. La question de Iattribution d’un pouvoir de
conirble de la constitutionnalité des lois aux juri-
dictions de 1’ordre judiciaire suscite de nombreuses
interrogations, qui reposent sur les arguments qui
peuvent étre avancés en faveur ou en défaveur d’un
tel contrfle. La plupart de ces arguments sont con-
nus, tant les situations rencontrées dans les diffé-
rents ordres juridiques s’étant un jour trouvés de-
vant cette méme question essentielle, présentent de
multiples similitudes®. Il nous semble cependant
indispensable d’examiner 1’adéquation de ces rai-
sonnements a la situation particuliére des Pays-Bas.

Ausst, le présent titre aura-t-il pour objet de sys-
tématiser les arguments que 'on peut trouver sous
la plume, tant des opposants (§ 1), que des parti-
sans (§ 2) d’un tel contréle™. L’ appréciation de leurs
poids respectifs sera effectuée dans 1a conclusion
qui suivra.

§ 1°. Les arguments 4 Uencontre du contrile

38. Les adversaires du contrfle judiciaire de la
conformité des lois & 1a Constitution (qui plaident
donc pour e maintien de la situation actuelle telle
qu’établie par I"article 120 de la Constitution) dé-
veloppent principalement, pour soutenir leurs pro-
pos, les arguments suivants: 1'argument de la dé-
mocratie, (A), de la séparation des pouveirs (B), de
la sécurité juridique (C), du danger de |’engagement
du juge dans des questions politiques controversées
(D), d’une certaine tradition de non contréle (E), de
{"incompétence du pouvoir judiciaire & exercer la
mission qu’on tend 2 lui confier (F), et, enfin, I"ar-
gument selon lequel le processus 1égisiatif offre déja
des garanties suffisantes (G).

La pertinence de ces arguments a parfois été con-
testée par les partisans du contrble; leurs objections
seront analysées a I’occasion.

A. D’argument de la démocratie

39. Une critique fréquemment invoquée par les
opposants au contrble judiciaire de la constitution-
nalité des lois est que celui-ci violerait le systdéme
démocratique. La loi (au sens formel) est Poeeuvre
du législateur démocratiquement élu et contrdlé, et,
a partir du moment ol un juge, organe non démo-
cratiquement élu, pourrait la contrdler, il y aurait
alors atteinte a I’ «esprit démocratique». C’est pour-
quoi, selon G. van den Bergh, la 1égitimité de I’in-

B

53

G4

HR, 12 avril 1978, Ned. Belast., 1978, n° 135, p. 673: «[...] dat onder omstandigheden strikte toepassing van de wet,
waaruit de belastingsschuld rechtstreeks voortvloeit, in die mate in strijd kan komen met een of meer beginselen van
behoorlijk bestuur, dat die toepassing achterwege dient te blijven.»

Ainsi que I'observe MLL.P. Van Houten {«Rechter en Wetgever: een nieuwe balanss, op. cit., p. 9), une telle pratique
devrait étre désapprouvée, a la lecture des travaux préparatoires  1a proposition de 1oi concernant les droits constitu-
tionnels classiques (voy. TK, 1976-1977, 13 872, n® 7, p. 9: «Wij achten het niet bij voorbaat uitgesloten, dat de
rechter bij het vinden van de juiste vilteg tevens de relevante grondwetsbepalingen in zijn overweging betrekt; het
zou evenwel ongrondwettig zijn langs de weg van de interpretatie de onschendbaarheid van de wet aan te tasten»).
Plutét que de citer les contributions relatives a ce probléme, dont I’énumération ne pourrait étre que parcellaire, tant
leur nombre est élevé, permettons-nous simplement de renvoyer & I’ouvrage du Procureur Général Velu, lequel
développe la plupart des arguments ici exposés, tant sous 1’angle du droit belge que sous celui de plusteurs droits

étrangers (voy. J. VELU, Droit public, Tome I («Le statut des gouvernants»), Braxelles, Bruylant, 1986, n® 181-174,

pp- 211-266).

Les développements qui suivent ont £té, dans une certaine mesure, repris d’études fort approfondies réalisées sur ce
sujet par M.G, BOEKHORST (op. cif, pp. 471-484, 539-550), P.B. CLITEUR («Argumenten voor en tegen
constitutionele toetsing», NJB, 1989, pp. 1369-1373 ainsi que «Democratie en constitutionele toetsing», RM THE-
MIS, 1990, pp. 209-219), W. VAN BOVEN («Naar een schendbare wet?», AA, 1990, pp. 143-130) et G. VERBEEK,
A. DONKER (Het ontnemen van rechtskracht aan een wet door de rechters, De rol van de rechter in de moderne
westerse samenleving, H.G. Schermers, ThL. Bellekom, PT.C. van Kampen (réd.), Modernate College Publications,
n° 2, Leiden, Untversitaire Drukkerij, 1993, pp. 65-89).
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terprétation de la Constitution par le gouvernement
ef les Etats-Généraux est supérieure 4 celle du juge:
I"inviolabilité des lois reléve de la nature profonde
de la démocratie”. Le Conseil d’Etat indiqua égale-
ment, en 1974, que les organes politiques étaient
les plus qualifiés pour résoudre les points de désac-
cord entre les lois et la Constitution, car ils ont
I’avantage d’étre démocratiquement contr6lés, au
contraire du pouvoir judiciaire®,

Enfin, cet argument fut également présenté lors
des travaux préparatoires a la révision de la Consti-
tution de 1983, afin de soutenir I’adoption de 1’ arti-
cle 120 dans la forme que nous connaissons actuel-
lement?” %,

40. A I’encontre de I’argument de la démocratie,
Cliteur” oppose qu’il existe différentes conceptions
de la démocratie qu’il convient de bien distinguer:
les opposants au contrdle judiciaire de la constitu-
tionnalité des lois s’appuient, pour asseoir leur the-
se, sur la démocratie comme si celle-ci était un con-
cept univoque. Or rien n’est moins sir,

Pourrait-on d’ailleurs affirmer que les Etats-Unis
ou I’ Allemagne, ol existent des controles judiciai-
res de la constitutionnalité des lois, ne sont pas pour
autant des états démocratiques?

Au regard des analyses de Cliteur, la question du
contrdle judiciaire des lois se joue en réalité autour
de I'opposition entre «limited governement» et «un-
limited governement», au sein méme de la démo-
cratie. Un Etat de droit se doit d’étre sous-tendu par
des limites apportées au pouvoir du législateur.
L’instauration de ces limites, et I'effectivité de leur
respect par le biais du contrdle de la constitutionna-
lité ne créent aucune bréche dans le systéme démo-
cratique'™. Voici donc le premier argument des op-
posants au contrile fort relativisé'®',

B. L’argument de la séparation des pouvoirs

41. L’attribution au juge d’une compétence pour
contrdler la constitutionnalité des lois violerait éga-
lement la théorie de la séparation des pouvoirs, ou
du moins, I'équilibre adéquat entre les différents
pouvoirs. En effet, selon les opposants i une telle
compétence, le droit de contrble n’accorderait pas
seulement & un pouvoir inférieur (le juge), la com-
pétence d’annuler ce qu’un pouvoir supérieur (le
législateur), a établi; cela entrainerait aussi pour le
juge le devoir de pourvoir au remplacement de la
norme ainsi annulée. Celui-ci empiéterait alors sur
le domaine du législateur.

42. Ce second argument est critiqué d’une ma-

* G. VAN DEN BERGH, «Beschouwingen over het toetsingsrecht», NJB, 1951, pp. 417¢t sv.

% Voy. PB. CLITEUR, «Argumenten voor en tegen constitutionele toetsing», op. cit., p. 1369.
1 Voy. les références citées par M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 476.

% De méme, en Belgique, cet argument est fréquemment apparu. F. Dumont constatait que, selon certains, «het is
abnormaal en strijdig met de beginselen van een democratische organisatie der Staatsmachten, [...], dat personen,
die rechtsreeks door de Natie zijn verkozen, onderworpen zijn aan de controle van rechters die niet rechtsreeks door
de Natie werden aangesteld» (F. DUMONT, «De toetsing van de Wet aan de Grondwet», T.B.P., 1968, p. 209). Ainsi,
A. Mast (qui toujours s’est opposé a toute forme de contrdle judiciaire a posteriori de la constitutionnalité des lois),
faisait observer que les Chambres ont une légitimité dont les magistrats ne peuvent se réclamer: «le parlementaire a
des comptes a rendre & la Nation; les devoirs de son état interdisent par contre au juge de justifier ses décisions une
fois qu’il les a rendues. C’est pourquoi il est juste que Ie pouvoir du dernier mot appartienne au 1égislateur [...]» (A.
MAST, «Le contrble de la constitutionnalité des lois», note sous cass., 3 mai 1974, R.C.J.B., 1975, p. 227). D’autres
estiment par contre cet argument peu convaincant (voy, ainsi A. Vanwelkenhuyzen et F. Delpérée, cités par M.-J.
CHIDIAC, Le contrdle de la constitutionnalité des lois en droit positif belge (essai de synthése), Etudes et recher-
ches, n® 16, Liege, Coll. Département de Science Politique de I'Univesité de Li¢ge, 1978, p. 25).

% Voy. P.B. CLITEUR, «Democratie en constitutionele toetsing», op. cit., p. 209-219,

19 Ce courant de pensée a été légitimé par la Cour Supréme des Etats-Unis, dans le célébre arrét Marbury vs Madison,
selon lequel ne peut &tre valable I’acte législatif en conflit avec la Constitution, Un tel acte doit étre écarté grice au
contrble de constitutionnalité effectué par le juge. Outre son analyse de la pensée anglo-saxonne (ceuvres de Hayek,
Lipmann ou Kxistol), Cliteur expose les débats ayant eu lieu autour 4 concept de la démocratie 2 I"époque de la
République de Weimar (oil, au vu des écrits de Kelsen, Radbruch ou Sehmitt, diverses conceptions de la démocratie
étaient déja bien distinguées). ]

"1 A ce sujet, voy., en France les observations de M. TROPER, «Justic¢® €OnSUtutionnelle et démocraties, Rev. S dr.
const., 1990, pp. 31 et sv.
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niére fort semblable au premier: il existe, toujours
seton Cliteur', diverses conceptions de la sépara-
tion des pouvoirs. A cbté de la variante frangaise
(inspirée par les idées de Montesquieu), d’autres
peuvent étre observées: notamment celle d’Hamil-
ton, qui estime que le pouvoir judiciaire peut étre
considéré, en tant que pouvoir indépendant, com-
e le dernier rempart contre ta formation trop héti-
ve d’opinions et de décisions, et contre la violation
des droits des minorités. Hamilton utilise donc, com-
me Montesquien, la notion de séparation des pou-
voirs, mais, selon tui, celle-ci peut, justement, &tre
bien mieux réalisée lorsqu’un contrile judiciaire de

En effet, dés lors qu'une loi, adoptée par le Roi et
les Etats-Généraux, pourrait étre contrélée par le
juge, cela signifierait qu’on ne pourrait jamais sa-
voir si une loi d’aujourd’hui serait encore demain
obligatoire. Et il y aurait alors un danger pour la
sécurité juridique, un potentiel jugement de la cons-
titutionnalité étant, telle 'épée de Damoclés, tou-
jours en suspens au-dessus de Ia 1oi*®. En outre, ce
danger se maintiendrait méme aprés que le juge a
prononcé son jugement: un doute peut en effet sub-
sister quant & la fagon dont il faudrait se comporter
3 I’égard d’une loi jugée inconstitutionnelle, mais
toujours valable (dans I"hypothése ol il serait déci-

dé d’un contrdle diffus de la constitutionnalité'%s);
ce risque serail d’ailleurs encore plus accru dés lors
que le litige ne serait pas porté finalement devant le
Hoge Raad : une appréciation uniforme de la vali-
43. La troisieme objection fréquemment posée & dité de la loi tisquerait alors de faire défaut'”. Bref,
I’encontre du contréle judiciaire de la constitution- comme le soulignait .. Prakke, «tot welke chaos
nafité des lois est que celui-ci ébranlerait le prinei- zou dat niet kunnen leiden?» '
pe général de séeurité juridique. On peut craindre
que ]a suppression de P'inviolabilité de la loi entrai- 44. Toutefois, selon les partisans du contrdle!™,
ne un affaiblissement de 1a force de celle-ci, soumi- cet argument de la sécurité juridique serait ici mal
se aux jugements de modestes magistrats'™. approprié: une épée de Damocleés est en effet déja

la constitutionnalité des lois est accepté'®.

C. L’argument de la sécurité juridique

102 Yoy, P.B. CLITEUR, «Argumenten voor en tegen constitutionele toetsings, ap. ¢it., p. 1371,

103 En Belgique, I'argument de la séparation des pouvoirs était le premier de ceux invoqués par les sénateurs pour
justifier, en 1974, "adoption d’une «propositien de loi sur la constifutionnalité des lois et des décrets» en réponse 4
I"arrét «Lecomte» rendu la méme année par la Cour de cassation (cass., 3 mai 1974, op. cit.); En effet, d’aprés les
sénateurs, «ces trois pouvoirs ont, chacun, une mission différente, ils sont indépendants I’un de I’ autre, et ne peuvent
empiéter sur le domaine que la Constitution réserve & F'un des deux autres: [...] les tribunaux, chargés d’appliquer la
loi, ne sont pas institués pour la juger et la réformer, mais pour assurer le maintien de ses prescriptions quelles
qu'elles soient» {«Proposition de foi sur la constitutionnalité des lois et des décrets», Dac. Parl., Sén., Sess. Ord.,
1974-1975, n® 602/1, p. 12). Comme aux Pays-Bas, cet argument fut toutefois critiqué & plusieurs reprises. Pour P.
De Visscher et F. Delpérée, la séparation des pouvoirs n’était plus qu’un «mythes (P. DE VISSCHER, E DELPEREE,
op. cit,, p. 247). Quant A W.J. Ganshot van der Meersch, il ne 1’estimait plus que «trés relative» ; et, «[...] eu égard &
son caractére relatif, le principe de la séparation des pouvoirs ne s’ oppose pas a ce que [...] les cours et tribunaux se
voient reconnaitre le pouvoir de contrdler, sous certaines conditions, la constitutionnalité des lois. 11 est méme per-
mis, je pense, d’affirmer que pareil pouvoir, loin d’8tre une violation de la séparation des pouvoeirs, est justifié par
celui-ci» (W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cir., p. 565; voy. aussi W.JF GANSHOFF VAN DER MEERSCH,
A, VANWELKENHUYZEN, «La Constitution belges, Corpus Constifutionnel. Recueil universel des Constitutions
en vigueur, t. 1, Leiden, E.J. Brill, 1968-1972, p. 593).

104 Yoy, W. VAN BOVEN, op. cit., p. 147.

105 D’ putant plus que |'appréciation par le juge de la constitutionnalité d une loi dépend finalement de la volonté des
citoyens gue celle-ci soit portée devant lui, Et outre qu’on ne peut pas prévoir ce que le juge décidera, on ne peut donc
pas prédire si mé&me il sera un jour appelé 4 se prononcer 4 I’égard de cette loi.

196 Car en cas de contréle de la constitutionnaiité concentré dans les mains d’une seuie juridiction constitutionnelle, la
loi contestée peut &tre annulée par celle-ci (et non simplement écartée d’application pour le litige en cours}).

197 Le danger était, en Belgique, souligné avec force dans le Rapport de M. de Stexhe, relatif & la proposition de loi sur
la constitutionnalité des lois et des décrets (op. cit.): cette propesition de loi était notarmment fondée sur «[...] la
nécessité d’assurer P'ordre dans 1'Etat et la sécurité juridigue: la volonté du Pouvoir 1égisiatif (les Chambres et le
Rot), ne peut tre battue en bréche par I’opinion divergente de chacun des juges, souvent unigues, ou de chacun des
tribunaux ou des cours, avec le risque de créer ainsi le trouble dans ies esprits pendant longtemps».

181, PRAKKE, Toetsing in het Publickrecht, op. cit., p. 20,

109 Yoy, M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 483.
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é ntrzure aux dlsposumns obhgaton‘es des
‘conventions internationales'?. On ne peut donc ja-
mais savoir, déja & I"heure actuelle, si une loi adop-
tée aujourd’hui ne sera pas écartée dernain, L' éven-
tuelle «insécurité juridique» qui aurait pu en résul-
ter n’a toutefois jamais conduit 3 une remise en cause
de ce mécanisme fondamental, Pourquot craindre,
des lors, que le contrdle de la loi par rapport a la
Constitution présente plus de risques pour la sécu-
rité juridique que par rapport aux traités? Le «dan-
ger» n’est-il pas identique?

RECHTSLEER / Do

D. Le danger du juge politique

45. Un autre argument fréquemment entendu (no-
tamment, comme les trois premiers, dans les tra-
vaux préparatoires & la révision constitutionnelle de
1983), consiste dans la crainte que le juge soit, par
ie contréle de la constitutionnalité des lois, trop
impliqué dans des questions politiques controver-
sées. L'interprétation de la Constitution ainsi que
I"appréciation de la constitutionnalité des lois (ou
encore des propositions de lois) parait nécessiter
I'engagement du juge dans certaines questions dé-
licates appelant une solution de nature politique. En
général, la loi résulte en effet des suites de compro-
mis politiques. Le gouvernement et les Btats-Géné-
raux seraient donc les organes les plus appropriés
pour répondre 4 ces questions politiques controver-
sées, et c’est pourquoi, selon les opposants au con-
tréle judiciaire de la constitutionnalité des lois, le
dernier mot quant & 1’ appréciation de la constitu-
tionnalité d’une loi doit revenir au Parlement, orga-
ne politique’™* 12,

A cette crainte est également jointe celle, plus
particuliere, de voir disparaitre 1’indépendance et

Pimpartialité du juge conduit & s’engager dans de
telles questions politiques. L. Prakke a ainsi mis en
lumiére I’important réle politique de la Cour Su-
préme des Etats-Unis''®, tandis que le Procureur
Général A.G. Mok, dans ses conclusions précédant
I'arrét du Hoge Raad relatif 3 la loi d’harmonisa-
tion, avertissait [ui aussi du «spookbeeld van de ‘di-
kastocratie’»* ',

46. Cette crainte est-elle toutefois réellement fon-
dée? Ainsi, Jeukens souldve la question de savoir
ce que l'on doit entendre par «questions politiques
controversées»''*? 871l s’agit, comme le proposent
souvent Jes opposants au contréle, de toutes les ques-
tions a propos desquelles les citoyens ont des idées
différentes et sur lesquelles les partis politiques ne
se sont pas abstenus de prendre position, alors, tout
litige porté devant le juge peut potentiellement de-
venir un différend dans Iequel des «questions poli-
tiqguement controversées» sont présentes. Du reste,
il en est déja ainsi dans tous les procés olt des sujets
aussi divers (et «sensibles») que I'euthanasie, les
occupations d’immeubles abandonnés ou 1’avorte-
ment sont abordés. L.e juge est alors clairement con-
fronté & des opinions politiques divergentes.

Quant aux droits fondamentaux contenus dans la
Constitution, la crainte qu’un droit de contréle de 1a
loi & leor égard méne le juge dans des controverses
politiques est «dépassée»; méme si ce contrble ve-
nait  ne pas &tre reconnuy, le juge aurait, de toutes
facons, & répondre a des questions posant de sem-
blables problémes lorsqu’il doit apprécier la validi-
té d’une norme interne par rapport A ces mémes
droits fondamentaux, repris dans des traités.
D’ailleurs, ces derniers sont parfois plus controver-
s€s encore que ceux énoncés dans la Constitution
elle-méme.

1 Yoy, W. VAN BOVEN, op. cir., p.146.
12

15 Vay. H.JM. JEUKENS, ap. cit, pp. 66-67.

"0 En outre, en vertu d’un principe général jamais contesté, fe juge peut, depuis toujours, contrler 1a conformité des
dispositions inférieures (lois au sens matériel) aux normes supérieures (voy. & ce sujet supra, n® 16-17). Ne powrait-
on pas alors soutenir, dans ce cas également, que la sécurité juridique est menacée?

Le danger d’un juge politique a été &galement mis en avant par les sénateurs helges pour justifier, en 1974, leur
proposition de loi sur la constitationnalité des lois et des décrets (op. cir,, p-2.): «(...] souvent, I’objection d’incons-
titutionnalité visera une loi ol le pouvoir législatif 2 d@ prendre une opinion politique, justifiée par la nécdssité
nationale ou internationale. La mission du juge n’est pas d’apprécier les opinions pohthues»

"> Voy. L. PRAKKE, Toetsing in het Publickrecht, op. cit, p. 15,

' A.G. MOK (Procureur-Generaal), Conclusions précédant HR, 14 avr. 1989, NJ, 1989, n° 469 PP- 1694—1713
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E. L’argument de la tradition

47. Cet argument revient & dire que le contrdle
judiciaire de Ja constitutionnalité des lois ne con-
vient pas («ne colle pas») dans le systéme judiciai-
re établi aux Pays-Bas. La tradition politique qui se
dégage dans ce pays est celle d’un Etat unitaire, qui
doit étre bien distingué de |’Etat fédéral. Dans ce
dernier en effet, le juge a, entre autres, pour fonc-
tion, de garantir la position constitutionnelle des états
fédérés & Pencontre de 1’ autorité fédérale (en écar-
tant les normes fédérales qui opérent une infrusion
dans les sphéres de compétences des Etats {édérés,
etinversement)''s. Tel n’est pas le cas aux Pays-Bas.
I1 n’irait pas de soi, selon les adversaires du contrd-
le judiciaire de la constitutionnalité des lois, d’in-
troduire dans 1a culture juridique néerlandaise une
institation qui lui est si étrangére'"’.

48, A Vencontre de cette tradition, Cliteur fait
observer que tout systéme junidique est toujours en
développement, et que le contrble judiciaire de la
constitutionnalité des lois a été progressivement in-
troduit dans de nombreux autres systémes juridiques,
ol I’on ne §’attendait pas non plus, par le passé, a
ce qu'un tel contrble puisse voir le jour, Ce fut ainsi
le cas aux Etats-Unis, ot la Constitution ne répon-
dait pas & la question de savoir si un «judical re-

view” pouvait étre exercé par la Cour Supréme. En
1803, celle-ci apporta elle-méme une réponse affir-
mative & 1a question dans son arrét «Marbury v.
Madison», Depuis, I'exemple américain a ét€ im-
porté dans de nombreux pays''®. En outre, rappe-
lons que la fonction du juge constitutionnel ne rési-
de pas seulement dans le maintien du partage des
compétences effectué par la Constitution entre les
autorités fédérées et U'Etat fédéral, mais aussi dans
la protection du citoyen contre les abus du Législa-
teur, ¢’est-a-dire dans le conirdle du respect par ce
dernier des droits fondamentaux constitutionnelle-
ment garantis''?,

Tout ceci ne signifie pas que les Pays-Bas sont
inconditionnellement appelés 3 introduire un tel
mécanisme; mais affirmer sans nuances, que, pour
des motifs historiques («Etat depuis toujours uni-
taire»), il ne pourrait convenir au systéme néerlan-
dais parait bien péremptoire.

F. L'argument de ’'incompétence judiciaire

49. On avance souvent également le fait que le
juge ne serait pas prét pour un tel contréle constitu-
tionnel. On se pose ainsi la question de savoir dans
quelle mesure le juge néerlandais (respectant, de-
puis plus d’un siécle et den, le principe de I'invio-

RECHTSLEER / DOCTRINE

116 Ainsi, selon Kelsen, «[...], ¢’est certainement dans ['Etat fédéral que Ia justice constitutionnelle acquiert la plus
considérable importance. Il n’est pas excessif d’affirmer que 1’idée politique de 1'Etat fédéral n’est pleinement réali-
sée qu’avec |'institetion d’un tribunal constitutionnel. L'essence de I'Etat fédéral consiste [...] en un partage des
fonctions tant 1égislatives qu’exécutives entre des organes centraux compétents pour I'état [...} tout entier {...], et
une pluralité d'organes locaux {...]. Toute viclation des frontiéres ainsi tracées par la Constifution est une violation
de la loi fondamentale de I'Etat fédéral [...]. Plus que nulle part ailleurs, le besoin se fait ici sentir d’une instance
obijective qui décide ces luttes de fagon pacifique, d’un tribunal devant leque] ces litiges peuvent &tre portés comme
des problémes d’ ordre juridigue, et décidés comme tels, - ¢’est-a-dire, d*un tribunal constitutionnel.» (H. KELSEN,
op. cit., p. 253). Si, aux Pays-Bas, I'argument résultant de la forme fédérale d*un Etat est avancé par les opposants au
contrale judiciaire de la constitutionnalité des lois (selon eux, les Pays-Bas, n’ayant jamais adopté cette forme, sa
nécessaire conséquence —institution d’un tel contrdle-, n'a pas a y &tre instaurée), il fut par contre, en Belgique,
avancé par les partisans de ce contrdle judiciaire {voy. notamment F. DELPEREE, P. DE VISSCHER, op. cit., pp.
256 et s.; P. DE VISSCHER, op. cir., p. 358, W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit., p. 365; A. VANWEL-
KENHUYZEN, op. cit., p. 601) C’est en outre le seul argument gui apparait dans les travaux préparatoires de la loi
du 28 juin 1983 portant I’organisation, la compétence et le fonctionnement de la Cour d° Arbitrage (Pasin., 1, pp. 554
et sv.), pour justifier I*institution de celle-ci ainsi que la limitation de ses compétences au réglement des conflits de
compétence entre les différents pouvoirs gislatifs. Observons enfin qu’a plusieurs reprises, A. Mast, opposant au
contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois, estima cet argument peu convaincant, au regard notamment du
droit suisse, oft la Cour Supréme est sans compétence pour apprécier la constitutionnalité des lois fédérales (voy. A.
MAST, «De rechterlijke toetsing van de wetten opnieuw in branding», op. cit., p. 189; A. MAST, «Le contrble de la
constitutionnalité des lois 7, op. cit., p. 227; A. MAST, 1. DUJARDIN, Overzicht van het Belgisch Grondwettelijk
Recht, Bieme éd., Bruxelles, Story-Scientia, 1985, p. 455).

U7 pB. CLITEUR, «Argumenten voor en tegen constitutionele toetsing», op. cit., p. 1372

18 Poyr des commentaires a ce sujet, voy, M. CAPPELLETTI, W. COHEN, op. cif.; M. FROMONT, op. cit.

19 A ce sujet, voyez I"argument de la protection des droit constitutionnels fondamentaux, développé infra n® 57-58.
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ainsjuges se
- plis-«parti-

i ;la'capicité du juge A exercer un tel con-
“trole est mise en doute, car il aurait bien moins d’ex-
périence dans le droit public que dans le droit privé,
ol ses interventions sont plus fréquentes; «[...] zij
zullen dus de Grondwet licht uitleggen naar dezel-
fde methode als een Burgerlijk Wetboek, en dat juist
is ver van wenselijk»'2,

50. Les auteurs en faveur d’un contrdle judiciaire
de [a constitutionnalité des lois répondent i cet ar-
gument en posant simpiement la question suivan-
te'': Pourquoi le juge ne serait-il pas prét pour
I'exercice d’un tel contrdle? Il contréle pourtant déja
les normes inférieures aux supérieures, 1’applica-
tion de la loi & la Constitution et aux principes gé-
néraux du droit, ainsi que, depuis 1953, les lois, et
méme, la Constitution, aux dispositions des conven-
tions internationales qui engagent chacun. N'est-il
pas, par 14, suffisamment armeé que pour affronter le
conirdle de la loi i la Constitution?

G. Le processus législatif offre des garanties
suffisantes

51. Enfin, il a également é1€ observé, dans les
débats préalables a la révision constitutionnelle de
1983, que Ie processus Kgislatif offrait par lui-méme
des garanties suffisantes pour éviter 1’adoption de
lois inconstitutionnelles. D’abord la préparation
administrative des projets de lois, puis leur discus-
sicn en Conseil des Ministres, ensuite, ’avis du
Conseil d’Etat avant leur dépdt a Ia Premiére et la
Seconde Chambre, dont fes membres examineront
encore une derniére fois la constitutionnalité des
projets. En outre, des la publication de ’avis du
Conseil d'Etat, des observations importantes sont
possibles de la part de la doctrine. Bref, accorder au
juge un droit de contrdle supplémentaire apparait

&tre supertlu pour les opposants au contrdle judi-
ciaire de la constitutionnalité des lois.

Ceux-ci font enfin valoir que les Pays-Bas n’ont
jamais subi de graves dangers du fait de I'interdic-
tion de ce controle. Dés lors, pourquoi se risquer
dans I’aventure du contrdle judiciaire de fa consti-
tutionnalité des fois? Aussi longtemps que la situa-
tion actuelle n’essuiera pas de plaintes réellement
fondées, n’est-il pas préférable de s’abstenir d’ex-
périmentations hasardeuses? «When it is not neces-
sary to change, it is necessary not to change», pour-
quoi changer quand tout va bien? Cette vision prag-
matique des choses trouve des fondements théori-
ques chez des auteurs tels E. Burke, ou D. Hume,
chantres du conservatisme'?.

52. Cependant, Boekhorst se demande si un tel
argament n’est pas plutét en faveur qu’a ’encontre
du contrdle judiciaire de la constitutionnalité des
lois'™, En effet, st le processus 1égislatif est si effi-
cace, pourquot alors avoir des craintes vis--vis d'un
conirdle judiciaire des lois, puisque, dans ce cas,
Phypothése d’une loi malgré tout contraire 3 la Cons-
titution devrait étre exceptionnelle, voire inexistan-
te? L'introduction d’un contrdle judiciaire de la cons-
titutionnalité des lois ne devrait donc pas étre si cho-
quant.

Enfin, & ceux qui affirment gu’un changement de
systéme n’est pas nécessaire tant que de graves te-
proches ne Iui sont pas adressés, et que s’engager
dans a voie du contréle judiciaire représenterait une
aventure bien trop risquée, Cliteur démontre, dans
une perspective comparative, qu'un tel systéme a
déja fait ses preuves, de nombreux pays ayant déja
opéré le changement'.

$ 2. Les arguments en faveur du contréle
53. Les partisans du controle judiciaire de la cons-

titutionnalité des lois développent également divers
arguments propres & I’appui de leur thése, au rang

"0 G.J.T. Beelaerts van Blokland, cité par M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 478.
12! Yoy, M.G. BOEKHORST, «Het toctsingsverbod van artikel 120 Nederlandse Grondwet geloetst», TBP, 1990, p. 483,

2% Pour un apergu de leurs raisonnements, voy, d’une part (pour la théorie de B. Burke), VAN DER POT, DONNER, op.
cit., p. 36, et, d’autre part (pour la théorie de D. Hume), P.B. CLITEUR, «Argrmenten voor en tegen constitutionele

toetsing», op. cit., p. 1370.
133 Voy. M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 483,

12 Voy. P.B. CLITEUR «Argumenten voor en tegen constitutionele toetsing», op. cit., p. 1373.
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desquels on peut notamment citer I’argument de 1a
primauté de la Constitution (A), celui relatif aux trai-
tés internationaux (B), I’argument de la protection
des droits du citoyen (C), et, enfin, ’argument du
législateur manquant a ses obligations (D).

A. L’argument de la primauté de la Constitu-
tion

54. La force junidique de la Constitution serait
érodée si on laissait au Iégislateur le dernier mot en
ce qui concerne la constitutionnalité des lois. Déja
au siécle passé, Thorbecke, suivi par Opzoomer,
prévenait de ce danger'®: «[...] de Grondwet zou
ophouden Grondwet te zijn; en de gewone wetge-
ver, die zijn bestaan en zijn regt enkel uit de grond-
wet ontleent, boven de Grondwet wezen» 2 127,

55, Cependant, d"autres auteurs contestent ce point
de vue, en s’efforcant de rendre compatible le pri-
mat de la Constitution avec leur refus de 1" abolition
de son article 120. Alnsi, pour Stuycken'®, méme
les organes Fgislatifs sont juridiquement tenus de
respecter 1a Constitution, ceci étant confirmé par
I’obligation de serment prété par leurs membres'?.

B. L’argument des Traités

56. Depuis 1953, P'inviolabilité de Ialoi a été sup-
primée vis-&-vis des traités internationaux (article

94 de la Constitution de 1983)1 B! La situation
actuelle, o1 le contrble des lois aux libertés fonda-
mentales garanties par la Constitution est impossi-
ble, présente, comme I’avait déja observé la com-
mission Cals-Donner dans son rapport, «een dutde-
lijke incongruentie» ', étant donné que 1’inviolabi-
lit€ de la loi est de facto supprimée par 1’ applicabi-
lité directe de la Convention Européenne des Droits
de I'Homme, 11 8’agit d’'une anomalie qu’il serait
préférable de retirer du systéme constitutionnel hol-
landais'*. Il est en effet étrange qu’une loi ne puis-
se pas &tre contrdlée, par exemple, par rapport aux
libertés constitutionnelles de culte et d’expression
(article 5 de 1a Constitution), mais bien par rapport
aux droits fondamentaux similaires reconnus par la
Convention Européenne des Droits de "'Homme
{dans ses articles 9 et 10).

Selon Cliteur, ceci est bien un argument de poids
en faveur du droit de contrdle: s'attacher a I'invio-
labilité de la loi dans les relations nationales alors
que ce principe a, depuis presque un demi-siécle,
été supprimé dans les relations entre la loi et les trai-
tés, donne a la Constitution hollandaise un aspect
bien singulier =,

C. L’argument de la protection des droits con-
stitutionnels fondamentaux

57. La reconnaissance d’un droit de contréle de

15 %oy, les développements supra n° 8.
126 J R THORRECKE, op. cit., p. 60,

127 En Belgique, 1'argument de la hiérarchie des normes a été, de méme, fréquemment utilisé (voy. entre autres; F.
DELPEREE, P. DE VISSCHER, op. cit, p. 246; W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit., p. 5606).

128 Cité par M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 479.

129 \oy. article 60 de la Constication de 1983 «Op de wijze bij de wet voorgeschreven leggen de leden van de kamers
bij aanvaarding van hun ambt in de vergadering een eed, dan wel verklaring en belofte, van zuivering af en zweren of
beloven zij trouw aan Grondwet en een getrouwe vervulling van hun ambt», Une telle vision des choses témoigne
d’une confiance absolue dans le Pouvoir législatif qui, seul, statue sur fe point de savoir si une disposition constitu-
tionnelle ’empéche de prendre telle ou telle loi; & I'inverse, partisans du contrble démontrent que de cette fagon, le
1égislateur devient juge et partie, de sorte qu’il ne peut lui étre accordé une confiance aveugle.

130 voy. les développements supra (n° 20).

131 Ce n’est toutefois qu’a partir des années 1980 (suite aux condamnations dont les Pays-Bas firent | objet sur la scéne
internationale), que les juges néerlandais ont réellement entrepris de contréler la conformité des lois au droit interna-
tional conventionnel. Auparavant, ils adoptaient une attitude fort réservée, en évitant de se livrer 4 la vérification

prévue par l'article 94 de la Constitution.

132 Voy. Tweede rapport van de Staatscommissie van advies inzake de Grondwet en de Kieswet, op. cit., p. 38.

133 E.A. Alkema proposait d'ailleurs d’effectuer ce «toilettage» en méme temps que d’autres modifications rendues elles
aussi souhaitables depuis adoption du Traité de Maastricht (voy, E.A. ALKEMA, Aanzetten voor een niewwe

Nederlandse constitutie na ‘Maastricht’, op. cit., p. 23).

34 voy. P.B. CLITEUR, «Argumenten voor en tegen constitutionele toetsing», op. cit., p. 1374

135 On pouvait observer une opinion identigue dans le systéme belge, oil cet argument se présentait de la méme maniére: v
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la ot par rapport aux droits constitutionnels fonda-
mentfaux serait, ensuite, la facon la plus efficace de
protéger la sphére individuelle de libertés du citoyen.
Une compétence judiciaire de contrdle de la consti-
tutionnalité des lois pourrait parer aux imperfections
de celles-ci. En effet, la nécessaire généralité de la
loi présente le danger, dans des cas concrets, qu’il
soit insuffisamment fait droit & cette sphére de -
bertés, car, ni le gouvernement, ni le Conseil d’Ertat,
ni le Parlement ne peuvent controler 1a constitution-
nalit¢ d’une disposition 1égale dans tous ses détails
et ses possibilités d’applications concrétes, Et dans
des circonstances particuliéres, telle application de
Ia loi pourra, certes de fagon imprévisible, violer
les droits fondamentaux d’un ou plusieurs indivi-
dus. Le juge n’est-il pas, & ce moment, mieux placé
que le législateur pour apprécier la situation (et le
respect de la sphére de Hbertés) des citoyens pré-
sents devant lui?** C’est dans de tels cas qu’il fau-
drait donc permetire au juge de pouvoir «prendre
fait et cause pour le citoyens'.

58. Deux observations viennent toutefois relati-
viser cet argument. La premiére concerne la sitna-
tion de 1’ordre juridique néerlandais vis-i-vis des
conventions internationales, La seconde provient des
développements de 1a jurisprudence conira legem.

D’abord, I’on peut constater une certaine incohé-
rence entre I’argument des traités, examiné ci-des-
sus', et "argument de la protection des droits cons-
titutionnels fondamentaux, tel que présenté par les
partisans de P’instauration du contréle judiciaire de
la constitutionnalité des lois. En effet, aprés avoir

affirmé qu’un contréle judiciaire s’imposait en rai-
son de la présence de traités protégeant efficace-
ment les droits fondamentaux (et de 1'incohérence
du systéme juridique néerlandais interdisant le
contréle par rapport aux droits constitutionnels si-
milaires), les partisans do contrdle soulignent que
ce dernier est nécessaire en vue de la protection des
droits fondamentaux. Or ne venaient-ils pas de dé-
montrer que ces derniers étaient déja protégés d’une
facon appropriée par les traités internationaux ? Face
a ce constat d’inutilité, ils peuvent encore se défen-
dre en établissant que la Constitution néerlandaise
renferme dans son chapitre premier certains droits
fondamentaux dont on ne trouve nulle trace dans
les Conventions internationales {ou dont la formu-
lation présente certaines particularités). Aussi cet
argument peut-il subsister au minimum 4 I'égard ces
droits fondamentaux.

Ensuite, "argument de la protection des droits
fondamentaux doit étre relativisé suite 4 la jurispru-
dence contra legem développée dans divers arréts
du Hoge Raad. Celui-ci s’est en effet déja déclaré
prét & ne pas appliquer une loi dans des cas particu-
liers, lorsque 1’application de la loi, dans des cir-
constances non escomptées, serait contraire avec des
principes juridigues fondamentaux'®, Serait-il donc
encore nécessaire, pour la protection des droits cons-
titutionnels fondamentaux du citoyen, de prévoir un
droit de contrdle judiciaire de la loi elle-méme, dés
lors qu’il apparait que, dans fes faits, les juges s’ auto-
risent & vérifier, dans des cas particuliers, si I’appli-
cation de la loi n’ apporte pas de nuisances aux droits
des citoyens?

«s’il est vrai que le conirble de la conformité des lois aux traités directement applicables peut se concevoir en
I’absence de contrdle de conformité des lois & la Constitution, il n’est pas moins certain que cette distinction confine
4 la fiction lorsque 1a norme conventionnelle internationale a la méme portée que la norme constitutionnelle (ce qui
estlargement le cas lorsqu’on confronte le titre I1 de la Constitution et 1a Charte des Droits de I’'Homme et de Libertés
Fondamentales)» (P. DE VISSCHER, F. DELPEREE, op. cit., p. 253). «Le contrdle auquel le juge a le devoir de
procéder d'une part lui serait interdit d’autre part? [...] Est-ii admissible et conforme & la logique du droit que
P'individu qui se plaint de ia violation de I’'un de ses droits doive recourir au détour de la procédure internationale,
alors que la Constitution lui garantit le méme droit, mais que le juge national ne pourrait pas lui en assurer la garantie
Judiciaire? (W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, op. cit., p. 566), Toutefois, selon A. Mast, cet argument, certes
sérieux, n’ctait pas décisif: prenant justement pour exemple la Constitution néerlandaise, il affirmait qu’était tout a
fait concevable «...] un régime ol le juge national n’a pas le droit de refuser [’application d’une disposition légale
quiil tiend pour inconstitutionnelle, alors qu’il est tenu d’appliquer un traité antérieur, directement applicable et
approuvé par les Chambres, qui est contraire & une loi postérieure. Le paradoxe n’existe que sur le plan des princi-
pes» (A. MAST, «Le contrdle de la constitutionnalité des lois», op. cit., p. 226},

138 Voy. C.A.1.M. KORTMANN, De Grondweisherzieningen 1983 en 1987, op. cit., p. 34.
137 M.G. BOEKHORST, op, cit., p. 480,

138 Voy supra n® 56,

139 Yoy, supra n° 35-36.
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D. L’argument de la perte de confiance envers
le législateur'®

59, En 1848, I'inviolabilité de 1alot cadrait mieux
avec le paysage constitutionnel: ce principe était,
dans une certaine mesure, dominé par la confiance
dans la collaboration entre le Roi et les Etats-Géné-
raux pour ’exercice commun de la fonction légis-
lative. Cette confiance envers le pouvoir législatif
et la loi se gagnait notamment eu égard i la compo-
sition des Etats-Généraux, et i leur méthode de tra-
vail; le principe de I’inviolabilité de Ia loi était dé-
fendable dés lors qu’on pouvait constater que le 1é-
gislateur n’adoptait des normes générales, égales
pour tous les citoyens, qu’aprés une soigneuse procé-
dure.

Cependant, de profonds changements se sont pro-
duits depuis le siécle passé. Ainsi, influence des
partis politiques {(sur base desquels est maintenant
fondée la composition des Chambres), ainsi que le
rble des divers groupes parlementaires ont donné
un aspect nouveau aux activités du Parlement™!. En
outre, on peut constater que 1’accent s’est progres-
sivement déplacé du Parlement vers le gouverne-
ment (les parlementaires représentant les partis gou-
vernementaux attachant d’ailleurs beaucoup d’im-
portance au respect des accords, trés détaillés, de la
coalition au pouvoir). La politisation des processus
1égisiatifs de décision (du fait notamment de ces
accords gouvernementaux) a comrle conséquence
que, bien souvent, les argumenis juridigues sont
suborcdonnés a 1a praticabilité politique des lois.

En conséquence, le contrdle de la conformité des
lois & la Constitution, aux principes généraux du

droit, et méme, selon E. J. Dommering'¥2, aux con-
ventions internationales est totalement inopérant au
niveau du Parlement, ceci plaidant évidemment en
faveur de 'institution d’un contréle judiciaire de la
constitutionnalité des lois.

Conclusion

60. «Praatjes vullen geen gaatjes maar wel, he-
1aas, vele vele blaadjes» ', Le contrdle de la consti-
tutionnalité des lois est un de ces sujets & propos
desquels les controverses ne semblent jamais lais-
ser entrevoir une fin, Opposants et partisans de I'ins-
titution d'un tel contrdle ne cessent, depuis plus d’un
siécle, d’alimenter, par leurs observations, revues,
colloques juridiques, et cénacles politiques.

Cependant, malgré toutes les contestations qu’el-
le génére, I'interdiction, pour le juge, de contrdler
la constitutionnalité des lois est toujours bien pré-
sente aux Pays-Bas. 1l suffit, pour s’en convaincre,
d’avoir & 'esprit les récents développements de la
jurisprudence a ce sujet.

61. La messe est-elle définitivement dite pour
autant? Loin s’en faut. Au regard de Pensemble des
arguments présentés ci-dessus, il nous semble que
les objections semblent perdre de plus en plus de
terrain, tandis qu’au contraire, le raisonnement des
partisans du contrdle de la constitutionnalité des lois
recoit d’avantage d’attention dans les cercles doc-
trinaux'* et politiques.

Ainsi, en 1991, le gouvernement Lubbers I1I avait
défini un point de vue provisoire a I’égard du con-

140 Certains, pour désigner cet argument, parlent du «changement de la fonction et de la signification du terme *loi’
«(voy. M.G. BOEKHORST, op. cit., p. 481), d’autres de «I’accroissement du monisme» (voy. W. VAN BOVEN, op.

cit., p. 148).
141 Vo, M.G. BOEKHORST, op . cit., p. 481.

142 Voy. B.J. DOMMERING, «Wetgevingsonrecht en wetsprekende rechters», RegelMaat, 1989/1, p. 5.
M3 | Greshoff, cité par P.B, CLITEUR, «Drie modellen van constitutionele denken», TBFP, 1994, p. 578,

14 Ainsi, signalons que plusieurs rencontres ou colloques juridiques ont eu pour objet, ces derniéres années, la question
du contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois. Mentionnons par exemple le rapport (de 1991-1992) de la
section droit public de la «Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht in Belgi¢ en Nederland» (voy. 8. DE
MEUTER, «Verslag van de jaarvergardering van de Vereniging voor de vergelijkende studie van het recht in Belgié
en Nederland. Afdeling Publiekrecht», R.W, 1991-1992, pp. 859-861), ou la réunion, en 1992, des membres de la
«Nederlandse Juristenvereniging» (N.J.V.), dont I'objet concernait également Iinterdiction de contrfle portée par
I’article 120 de la Constitution. A cette occasion, des trois rapporteurs, seul Prakke mit en garde contre le danger d'un
tel contrdle, Koopmans et Barendrecht considérant pour leur part le droit de contréle comme une €tape naturelle et
nécessaire dans ’évolution du droit constitutionnel (voy. L. PRAKKE, T. KOOPMANS et .M. BARENDRECHT,
Toetsing, preadviezen NJV, Handelingen Nederlandse Juristen Vereniging, Zwolle, Tjeek Willink, 1992 ; pour un
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trole judiciaire de la constitutionnalité des lois"*. 11
proposait de supprimer partiellement I’ interdiction
de controle de I'article 120 de la Constitution: le
juge aurait pu contrdler la conformité des lois for-
melles par rapport & «toutes les dispositions obliga-
toires» de la Constitution, ainsi qu’aux principes
généraux de droit, mais pas par rapport au droit cou-
tumier international. Bn ce qui concerne la forme
du contréle, le systéme envisagé obligeait le juge 2
poser une question préjudicielle au Hoge Raad cha-
que fois qu’il estimait une loi étre contraire 4 la
Constitution™®, Le gouvernement soumit alors cet-
te proposition & 1’avis de cing experts'”’
celui du Hoge Raad et de son Procureur Général.
D'une facon générale, les avis furent positifs &
I’égard de la suppression de I'interdiction de con-
tréle'™, Aprés avoir regu 1’avis du Conseil d’Etat, le
gouvernement auforisa la publication de la note re-
prenant les différents avis des experts (et du Hoge
Raad)™, mais il ne parvint pas, lui-méme, i déter-
miner une position définitive a 1'égard du contrdle
juridictionnel de-la constitutionnalité des lois. Il
s’est, dés lors, limité, avant les élections de 1994, 4
porter & la connaissance de la Chambre les avis qu’il
avait regus a ce sujet'™.

, ainsiqu’a

En 1992, R. de Lange prévenait déja qu’a défaut
de proposition de loi précise introduite & la Secon-
de Chambre avant les €lections de 1994, la suppres-
sion de I'interdiction du contrdle juridictionnel de
la constitationnalité des lois ne risquait pas de se
réaliser avant I”avénement du troisisme millénaire™.
Force est de reconnaitre que ces prévisions sont ef-
fectivement en passe de se réaliser: en termes de
révision constitutionnelle, la majorité actuelle est
bien plus précccupée de questions relatives & 1in-
troduction d'un référendum, au «rajeunissement»
des droits constitutionnels fondamentaux, ou 4 la
réforme constitutionnelle de 1’armée hollandaise
{(dans une perspective internationaliste)'”, qu’au
probléme du contrdle de la constitutionnalité des
lois.

R

62. Une fois adoptée la décision de supprimer 1’in-
violabilité de la loi 4 I’égard de la Constitution, en-
core faudra-t-i déterminer ’étendue et I’organisa-
tion du contrdle de 1a constitutionnalité. Et si la ques-
tion de 1a levée de I'interdiction du contrdle suscite,
comme nous avons pu 'observer, de multiples con-

commentaire de ces rapports, voy. entre autres M.B.W. BIESHEUVEL., «Toetsingsrecht. Bespreking van het NIV-
preadvies van Mr T. Koopmans», NJB, 1992, pp. 726-728; AT M. BRENNINKMEIER, «Coustitutionele toetsings-
recht als vraagstuk van constitutionee} recht. Bespreking preadviezen NIV 1992 van Mr L. Prakke en Mr J.M.
Barendrecht», NJB, 1992, pp. 721-725).

45 Une commission spéciale du Parlement («Bijzondere Commissie Vraagpunten over de Staatkundige, bestuurlijke en

staatsrechielijke vernieuwing») avait également, cette année-13, débattu du contréle judiciaire de fa constitutionnalité
des lois dans le cadre de ses vastes discussions en vue de réformer | organisation politique, administrative et judi-
ciaire des Pays-Bas (voy. TK, 1990-1991, 21 427, nr. 3, pp. 38-40).

16 oy, A.W. HERINGA, op. cit., pp. 235-242.

W7 ] ¢’agissait de M.C.B. Burkens, C. Flinterman, AM. Goudsmit, C.A.JM. Kortmann, et J. van der Hoeven.
148 Geul "avis de J. van der Hoeven s’écartait d*une forme de contréle judiciaire de ia constitutionnalité des lois. Il

estimait un tel contrdle judiciaire a posteriori trop dangereux pour la séeurit€ juridique, et préférait confier au Con-
seil d"Etat la tiche de vérifier, durant la procédure 1égislative, si une proposition de loi n’était pas contraire & la
Constitution {Voy. ]. VAN DER HOEVEN, «Advies aan het kabinet», NCJM, 1992, pp. 293-303). Notons également
que certains partisans du contréle regrettaient le choix d'un systéme concentré, dans lequel le juge se voit tenu de
poser une question préjudicietle au Hoge Raad, Ainsi, Kortmana et Flinterman se posaient la question de savoir si, en
pratique, une telle question préjudiciellc pourrait étre posée lorsqu’elle surgissait lors d’une procédure en référé ou
d’une procédure en suspension (le délai de réponse du Hoge Raad risquant d’entrainer une violation de I’obligation
de rendre un jugement dans un délai raisonnable, prescrite par I'article 6 de la Convention Européenne des Droits de
I’Homme). En outre, un systéme concentré leur paraissait itlogique dés tors que tout juge (et non le Hoge Raad seul)
avait la possibilité de contrdler la loi par rapport aux conventions internationales. Kortmann estimait en outre qu’une
concentration du ponveir de contzdle dans les mains du Hoge Raad risquait de déséquilibrer le systéme constitution-
nel, basé sur de fragiles «Checks and balances» {voy. C. FLINTERMAN, «Advies aan het kabinet», NCJM, 1992,
pp. 269-281; C.A.JM. KORTMANN, «Advies aan het kabinets, NCJM, 1992, pp. 305-307).

149 Cette note est notamment publiée dans la revue juridigue NCJM de 1992, aux pages 233 et sulvantes.

150 Yoy, TK, 1993-1994, 21 427, nr. 104.

151 Yoy, R. DE LANGE, «De rechter in discussie», TBP, 1992, p. 151.
152 Voy. F. GOUDAPPEL, «Droit constitutionnel: Pays-Bas», Rev. Eur. Dr. Pub., 1999, pp. 187-202.
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troverses, celles-ci peuvent paraitre bien ténues an
regard des obstacles qu’il faudra surmonter afin de
réunir une majorité quant  la mise en cenvre du droit
de controte. Plusieurs options devront nécessaire-
ment étre prises a cet égard!®,

63. La premiére question 4 se poser sera celle de
I’étendue du contrdle constitutionnel, dont il a déja
été question dans le développement des arguments
4 ’encontre et en faveur de ce dernier'®. Doit-if en
effet Btre limité aux droits fondamentaux contenus
dans le premier chapitre de la Constitution, ou est-il
préférable qu’il soit étendu a toutes les dispositions
constitutionnelles!*?

64. Ensuite, concernant la forme du contrile, un
triple choix devra s’effectuer ; premigrement le con-
tréle doit-11 étre concentré, ¢’ est-a-dire confié & une
seule juridiction, ou diffus, ¢’est-a-dire laissé 4 I'ap-
préciation de chaque juge de 1'ordre judiciaire? A
I’heure actuelle, ont vu le jour, sous la plume des
auteurs, une multitude de propositions, qui vont de
la création d’une nouvelle cour constitutionnelle (2
I'instar de notre Cour d’ Arbitrage, maintes fois ci-
tée en exemple)'*, i ’instauration d’une nouvelle
chambre du Hoge Raad, exclusivement compéiente
pour ce type de litige, en passant par la solution toute
simple, et recueillant semble-t-il I’avis de 1a majo-
rité, de ’attribution & tout juge du pouvoir de con-
trole!?.

En second lieu, si Pon a choisi 1a voie d"un con-
trdle concentré dans les mains d’une seule autorité,
il faudra décider si ce contrdle doit &tre «préventif»

ou «répressif»!*? §i d’aucuns, prenant exemple sur
Ie modele frangais du Conseil constitutionnel et sur
Vimpression de sécurité juridique qui en résulterait
{une fois ce cap passé, la validité de la loi ne peut
plus étre contestée), estiment qu'une mission de
contrdle préalable powrrait étre confiée au Conseil
d’Etat, la doctrine, dans sa grande majorité, opte
plutit pour un contrdle «wépressif», a posteriori, car
seul ce dernier permet une prise en compte de Iap-
plication de la loi aux cas concrets et de I’évolution
des concepts constitutionnels.

Enfin, troisi®mement, si le choix s’est porté pour
fe contrdle répressif, "ultime question & se poser,
dont nous ne livrons ici que les contours, sera celle
de V’adoption d’un contrdle de type «abstrait» ou de
type «concrets. Le premier consiste en la création
d’un recours direct devant la Cour constitutionnelle
(c’est-a-dire détaché de tout litige concret), tandis
que le second, également appelé contrdle incident,
trouve son point de départ au sein d’un litige dont
un juge est saisi, et se caractérise par I’instauration
d’une procédure de questions préjudicielles. A
Pégard de cette question également, Ia doctrine ac-
tuelle apparait profondément divisée'™.

65. Une derniére réflexion pour conclure. Malgré
le poids des arguments en faveur du contrdle juri-
dictionnel de la constitutionnalité des lois et des ré-
cents développements en ce sens, 1l est permis de se
demander si Pinterdiction de contrble qui subsiste
toujours & Pheure actuelle est un réel obstacle a 'en-

53 Pour un apercu global des ces différentes solutions aux Pays-Bas, voy. entre autres: J.W.M. ENGELS, op. cit., pp. 5-
12: C. FLINTERMAN, R.E. DE WINTER, «Een ‘Couri-Packing plan’ voor Nederland?», NJB, 1990, pp. 627-630;
H.Ph.J.A M. HENNEKENS, op. cit., pp. 33-42; AW, HERINGA, «Rechtetlijke toetsing in Nederland», NCJ/M,
1992, pp. 235-242. Voy. également les développements 4 ce sujet de 1. VELU, Droit Public, op. cit., pp. 211-266.

134 Voy. supra, n° 37-39.

135 Certains auteurs, prenant pour exemple le droit de vote (qui ne figure pas dans le chapitre premier de la Constitution),
indiguent en effet qu’une restriction du droit de contrfle & un examen vis-2-vis des droits fondamentaux suseiterait

un probléme de définition de leurs limites.

156 Yoy, entre autres J. VAN DER HOEVEN, «Toetsen aan de Grondwet, Hoe en door wie?», NJB, 1991, pp. 784-787;
JW.M. ENGELS, op. cit., pp. 5-12; E.A. ALKEMA, «Het statuut of een statiut voor toetsing van de wet?», NCJM,

1988, pp. 615 et sv.

157 Yoy, entre autres C. FLINTERMAN, R.E. DE WINTER, op. cit., pp. 627-630; C. FLINTERMAN, «Advies aan het
kabinet», op, cit., pp.269-231;, C.A.IM. KORTMANN, «Advies aan het Kabinet», ap. cit., pp. 305-307.

158 n controle préventif de la constitutionnalité ne se congoit pas dés lors qu’aurait ét¢ adoptée la forme d’un contrdle
diffus, puisque, dans cette hypoth&se, les magistrats ne pouvant connafire d’un litige fondé sur unc législation non
encore adoptée, la sanction tenant & I'inconstitutionnalité d’une loi ne peut intervenir que de fagon répressive, posic-

rieurement au vote de la loi.

139 Voy, supra (n° 63-64) les références citées en note.
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contre du juge. Nous savons en effet que celui-ci
peut contrdler la Joi aux droits fondamentaux con-
sacrés dans les conventions internationales qui en-
gagent les personnes (il évite donc, par 14, I'inter-
diction qui lui est faite de ’apprécier par rapport
aux mémes droits, contenus dans le chapitre pre-
mier de la Constitution), et qu’il s’est, en outre, re-
connu le droit de vérifier si I'application de la loi
dans des circonstances particuliéres non prévues par
le législateur, ne serait pas inconciliable avec cer-
tains principes généraux du droit contenus dans la
Constitution ou des traités'™® . De telles ressources
ne lui permettent-elles pas, quand if le souhaite, de
contourner le prescrit de "article 120 de la Consti-
tution?

66. Comime nous avons pu le constater, la plupart
des arguments qui se présentent actuellement aux
Pays-Bas dans les débats autour de cette question
avaient déja été exprimés en Belgique avant la Ré-
forme de 1"Etat. Observons cependant que si celle-
ctn’avait eu lieu, les nombreuses invitations a 1'ins-
titution, en Belgique, d’un contrle judiciaire de la

constitutionnalité des lois ne seraient sans doute res-
tées que de vaines prigres'® : ce n'est que « [...]
acculé par [...] la Réforme de I'Etat [que le législa-
teur belge se décida, en 1983, & établir (B.K.)} un
contrdle trés restreint de la constitutionnalité des lois
et actes équipolients 2 la loi, contrble minimal re-
quis de toute évidence pour assurer la simple survie
de I’Etat dans sa nouvelle forme»'¢,

Aux Pays-Bas, le gouvernement semblait avoir
tendu I oreille aux nombreuses voix réclamant 1'ins-
titution d’un contr6le judiciaire de la constitution-
nalité des lois. Il était méme presque parvenu 4 s’ac-
corder sur ce point en 1994. Cependant, le projet
est (malheureusement pour un grand nombre), «resté
dans ses cartons», d’autres sujets, plus «brilants»
ayant depuis retenu I attention du monde politique.
Faudra-t-il donc attendre qu’un nouvel événement
vienne relancer la controverse, poussant fe légisia-
teur & concrétiser, enfin, ses intentions? L' expérien-
ce belge nous pousse hélas au plus grand pessimis-
me & cet égard.

160 Yoy, supra n® 35-36.

161 Rappellons d’ailleurs (voy. supra n°® 9 note 18 et n° 47 note 116) que dans les travaux préparatoires & la loi du 28 juin
1983 portant 1’organisation, 1a compétence et le fonctionnement de la Cour d’ Arbitrage (Pasin., 1, pp. 754 etsv.), la
seule raison invoguée pour justifier la création de la Cour d” Arbitrage était le risque de conflits entre la loi et le décret
ainsi qu’entre les décrets. Les arguments développés dans la doctrine et la jurisprudence dans les années 1970 ne sont
nulle part mentionnés, pas plus qu’ils ne semblent étre & P'origine de I"extension des compétences de la Cour d’ Arbi-
trage en 1989, si, & ce moment, ils apparaissent ci et 12 dans les travaux préparatoires (Pasin., 1989, 1, pp. 70 et sv.)
ce n’est qu’en appendice A Ia raison majeure de cette extension, 4 savoir la nécessité de protéger efficacement les
minorités philosophiques, idéologiques et religieuses au nord et au sud du pays suite i la communautarisation de

Penseignement.

162 ] .C. SCHOLSEM, «Droit constitutionnel, *branches du droit’ et droit des affaires», Liber Amicorum Commission
Droit et Vie des Affaires (40 anniversaire), Bruylant, Bruxelles, 1998, p. 199.
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