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sions frangaises (125), belges (126) et allemandes {127) & titre
d’exemples.

® *

195. ~ Aprés avoir examingé les différentes formes des interféren-
ces non obligatoires, purement permissives, il échet maintenant
d’étudier la catégorie des interférences obligatoires, o’est-a-dire les
injonctions que le juge constitutionnel émet & 'adresse du législa-
teur.

(128) Supra, n° 168-174.
(126) Supra, n® 176-193.
{127) Supro, n™ 164-167.

TROISIEME PARTIE

Les injonctions adressées
par le juge constitutionnel
au législateur



196. ~ C’est aux injonctions, véritables pidces maftresses de notre
travail, que la troisiéme partie est consacrée. Par injonctions, nous
entendons les habilitations dotées d'un caraciére obligatoire que le
juge constitutionnel accorde au législatenr pour la production de nor-
mes législatives futures (1).

An sein de la présente partie, nous suivrons la méme structure
qu'aw cours de la précédente. Nous procéderons d’abord & une ana-
lyse générale de la jurisprudence constitutionnelle des pays de réfé-
rence (titre 1°7) avant d’'étudier un certain nombre de problémes
particuliers qui peuvent y &tre observés (fitre 2).

{1) Voy. aussi supra, n® 95.2.



TITRE 1

MANIFESTATIONS ORDINAIRES
DES INJONCTIONS

197. - Au cours du présent titre, nous procéderons & une analyse
générale de la jurisprudence constitutionnelle de nos trois pays de
référence. Cette analyse nous permettra de démontrer concrétement
la, présence des différentes formes d’injonctions dans la jurispru-
dence du juge constitutionnel frangais, belge et allemand (chapitre
1} et de mesurer I'émportance — numérique et qualitative ~ de ce
mécanisme d’interférence am sein de chaque ordre juridique (chapi-
tre 2).



CHAPITRE 1

PRESENCE DES INJONCTIONS
DANS LA JURISPRUDENCE
DU JUGE CONSTITUTIONNEL FRANCAIS,
BELGE ET ALLEMAND

198. - A Pinstar de ce que nous avons pu dire relativement aux
lignes directrices (2), on peut relever que les injonctions constituent
une technique effectivement wutilisée par le juge constitutionnel
frangais, belge et allemand. (Pest 4 la démonstration de cette affir-
mation que le présent chapitre est comsacré.

Les décisions qui documentent la présence d’injonctions dans
notre champ de recherche seront soumises aux deux distinetions
formelles déja éprouvées, & savoir 4 la division entre interférences
déterminées et alternatives (section 1™} et 4 celle entre interférences
positives et négatives (section 2). A cette structure connue des lignes
directrices, deux sections supplémentaires seront toutefois ajoutées :
il est possible gu’une injonction de légiférer soit assortie d'un délai
(section 3) et il arrive gue le juge constitutionnel édicte des mesures
provisoires qui sont applicables jusqu’a une nouvelle intervention du
législateur (section 4).

SECTION 1. — LA DISTINCTION ENTRE INJONCTIONS
DETERMINEES ET ALTERNATIVES

199. - Débutons notre examen de jurisprudence par la distinetion
entre injonctions déterminées et alternatives. Celle-ci peut-elle dtre
retrouvée an sein des déeisions du Conseil constitutionnel, de la
Cour d’arbitrage et du Bundesverfassungsgericht ! Nous nous intéres-
serons d’abord 4 la présence, au sein de ces décisions, des injone-
tions déterminées (sous-section 1°%) avant d’étudier celle des injone-
tions alternatives (sous-section 2).

(2} Voy. supra, n° 129,
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200. - Avant d'entrer dans le vif du sujet, une remarque prélimi-
naire doit encore &tre émise. Dans la présente section et dans la sec-
tion suivante (section 2), nous examinerons les zeules injonetions
déterminées et alternatives qui ne contiennent ni délais, ni mesures
provisotres; les interférences qui sont dotées de 'une ou Pautre de
ces deux techniques (ou des deux) seront analysées au conrs des see-
tions 3 et 4(3). Les présents développements se limitent done anx
injonctions ‘simples’, c¢'est-a-dire aux habilitations obligatoires de
production normative qui sont dépourvues de technigues juridigues
accessoires.

C'est un souci de méthode qui nous conduit & procéder de la
sorte : il nous parait le plus indiqué, en termes d’avancement systé-
matique, de présenter d’abord le méeanizme injonctif de base —
¢'est-a-dire Uinjonction dans son articulation la plus simple — avant
d’aborder les interférences obligatoires plus élaborées qui contien-
nent, outre ce mécanisme, une technique juridique accessoire.

Cette remarque est importante ear il ressortiva de la présente sec-
tion gue le nombre d’'injonctions ‘simples’ est assez faible dans notre
champ de recherche. Ce constat n’établit toutefois pas une présence
limitée des injonections ordinaires en générel mais seulement une fai-
ble utilisation des injonetions qui ne sont pas accompagnées de tech-
niques juridiques accessoires. Comme le démontreront les sections 3
et 4, consacrées & ces injonctions plus élaborées, les juges constitu-
tionnels belge et allemand ont en effet fréquemment recours & ces
techniques : tant le Bundesverfassungsgericht que la Cour d’arbitrage
accompagnent presque systématiquement leurs injonctions d’'un
délai, encore que 'articulation précise de cette technique différe
dans les deux pays (4). Pour ce qui est de 'édiction de mesures pro-
visoires (o’est-a-dire de la production, par le juge eonstitutionnel, de
normes générales et abstraites qui s’appliquent dans Uattente d’une
nouvelle intervention législative), elle est également fréquemment uti-
lisée par le juge de Karlsruhe, et il arrive méme qu'une injonction
soit & la fois assortie d'un délai et d’une mesure provisoire. Nous
fournirons plus loin une statistique préeise & cet égard (5).

(3) Infra, no 222-271.
(4} I'nfrg, n® 227-229.
{8) Voy. les tableaux présentés nfra, au n® 275.
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Notre remarque préliminaire peut done &tre résumée en un mot:
loin d’embrasser toutes les injonctions ordinaires (¢’est-a-dire non
atypiques), les deux premiéres sections n’en contiennent gue la
moindre partie {6). Cette importante observation faite, nous pou-
vons entamer 'examen de jurisprudence proprement dit.

Sous-sEcTION 1. — Présence
d'injonctions déterminédes

201. - Les injonetions déterminées peuvent &ire définies comme
Ies habilitations de production normative dotées d'un caractére obli-
gatoire qui sont accordées par le juge constitutionnsl au législateur
et qui soumettent la validité des normes qui peuvent &tre produites
en vertn de cette habilitation exclusivement a des conditions néces-
sadres el suffisantes. La présence de cette catégorie d'interférences
dans la jurisprudence constitutionnelle des pays de référence peut
&tre observée dans divers champs du droit, notamment en matiére
institutionnelle (&) éducative (b) et professionnelle (¢).

a} Injonctions déterminées en matiére institutionnelle

202. - Dans le domaine des institutions, une décision du Conseil
constitutionnel doit particulirement &tre mentionnée. A la mi-
février 1999, la Haute instance est saisie par le Premier ministre
JosPiN d’'une loi organique relative aux institutions de la Nouvelle
Calédonie. Cette législation a pour objectif de donner suite 4 une
révision constitutionnelle intervenue quelques mois plus t&t (7).
Nous avons déja eu I'occasion de briévement évoquer les nouvelles
institutions néo-calédoniennes qui ont été créées par cette loi et de

mentionner la littérature qui 8’y intéresse plus particuliérement (8).

Ce qui retient notre atbention ici est le contrdle, par le juge cons-
titutionnel frangais, du titre 11 de la loi, consacré aux compétences
des institutions de la Nouvelle-Calédonie. Comprenant les articles 20

(6) Précisons & cet égard que méme Jorsque nous surons examiné I'ensemble des injonctions
ordinaires {en ce compris celles qui sont assorties d'un délai ou de mesures provisoires), nous
r’aurons pas encore analyaé !'ensemble des injonetions, car & cfté des injonctions ordinaires (aux-
quelles est consacré le présent titre), il existe encore les injonctions atypiques (qui serent exami-
nées au cours du titre 2). Tout est done dans iz nuance.

{7) Loi constitutionnelie n° 98-610 du 20 juillet 1998, JO, 21 juillet, déjs mentionnée supra,
n® 31

(8) Supra, n°® 31, note 101, eb n® 38, note 22.
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4 61 de la loi, c’est avant tout Particle 24 de ce titre qui nous inté-
resse dans le cadre de nos recherches. Celui-c¢i porte :

«Dans le but de soutenir ou de promouveir I'emploi local, la Nouvelle-Calé-
donie prend au bénéfice des citoyens de la Nouvelle-Calédonie et des personnes
qui justifient d'une durée suffisante de résidence des mesures visant & favoriser
I'exercice d’un emploi salarié, sous réserve gu’elies ne portent pas atteinte aux
avantages individuels et collectifs dont bénéficient & la date de leur publication
les aufres salariés.

De telles mesures sont appliquées dans les mémes conditions a la fonction
publigue de la Nouvelle-Calédonie et & la fonetion publique communale. La
Nouvelle-Calédonie peut également prendre des mesures visant & restreindre
P'accession & Fexercice d'une profession libérale & des personnes qui ne justifient
pas d'une durée suffisante de résidence.

La durée et les modalités de ces mesures sont définies par des lois du pays.»
Dans sa décision du 15 mars 1999, le Conseil constitutionnel
déclare cet article conforme & la Constitution mais interfére néan-

moins avee l'activité normative du législateur néo-calédonien. La
Haute instance précise en effet

ésidence» mentionnée aux premier et

deuxiéme alinéas de cet articles (9).

Le caractére obligatoire de 'interférence ressort 4 suffisance des
termes «il appartiendra aux lois de pays ... de fizer...n. Sa portée
contraignante est encore renforcée par le fait — et le Conseil le reléve

expressément — que les lois de pays prises en application de article
24 seront

cguseeptibl

constitutionnels (10).

Quant au contenu des lois de pays qui devront dtre édictées, le
juge constitutionnel frangais sounligne qu’elles doivent fixer la
«durée suffisante de résidence» mentionnée 3 l'article 24 de la loi
organique

(9) CC, déeision 410 DC du 15 mars 1999, considérant 17. C'est nous qui sculignons.

(10) Ibidem. C'est nous qui soulignons, Sur ce point, voy. aussi J.-E. ScsokrrL, «Mise en
oeuvre de accord de Nouméar, note sous CO, déeisions 409 et 419 DC du 15 mars 1999, AJD A,
1999, 327.

{11} CC, décision £10 DC du 15 mars 1999, considérant 17. Cest nous qui soulignons. La doe-

trine a clairerent mis en exergue le caractére directif de 'énoneé (voy. notamment J. P1N1, note
sous cette décision, BFDC, 1999, 333).
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On notera aussi que U'interférence est émise & I'occasion d'un con-
trole d'une norme législative nationale, mais qu’elle a pour destina-
taire le législatenr néo-celédonien. Cette circonstance n’enléve pas &
I'interférence son caractére ordinaire, puisqu’elle est parfaitement
conforme & l'expression:

H + 0(C1,C2,C3 ... Cn) - NL

203. — Nous aurons encore U'occasion de revenir & deux reprises
sur cette importante décision du Conseil constitutionnel qui con-
tient par ailleurs une injonction négative (12) et une injonetion aty-
pique (13).

b) Injonctions déterminées en matiére éducotive

204. — Aprés cette premiére illustration d’une injonction détermi-
née en matiére institutionnelle, nous voudrions en présenter une
seconde qui ressortit an domaine de I'éducation. L'injonction déter-
minée quil 8’agit d’exposer ici est contenue dans nne décision du
juge constitutionnel helge, rendue au printemps 1992 et relative &
une norme législative que la Communauté frangaise avait adoptée
deux ans plus tét sous le gouvernement du Mipistre-président
¥taux. La Cour d’arbitrage est saisie d'un recours en annulation
contre le décret du 12 juillet 1990 «modifiant certaines dispositions
de la législation de 'enseignements (14). Dans le cadre de nos
recherches, ce recours ne nous intéresse que dans la mesure ot il est
dirigé contre 'article 4 du décret. Cette disposition a trait anx droits
dinscription pour Yenseignement universitaire et porte:

«Le montant du droit d'inseription 4 une année d’études ne peut &tre infé-
rieur & vingt-et-un mille francs; ce montant est toutefois ramené & deux mille
franes s'il g'agit d'un étudiant boursier.» (15)

Plusieurs associations estudiantines et étudiants individuels atta-
quent la disposition devant la Cour d’arbitrage en inveguant que,
si elle prévoit des droits d’'inscription minima, elle laisse «toute
latitude (...) aux établissements d’enseignement gu-deld du
minimum» {16), ee gui constitue, selon les requérants, une violation

(12) Infra, n° 217.

(13} Infra, n® 287.

{14} Moniteur belge, 26 octobre.

{13} Il g’agit d’'un extrait de la disposition,

{16) CA, arrét 33/92 du 7 mai 1992, considérant A.4.1., dernier alinéa. (est nous qui souli-
mﬂﬁnww.
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des articles 10, 11 et 24, §4, de la Constitution (17). Les demandeurs
font en d’autres termes grief & I'article 4 du décret de ne pas fixer
de droit d'inscription mazimum et, done, de ne pas prévenir des
droits démesurément élevés. La Cour accueille favorablement le
recours. Elle énonce :

«L’article 4 du déeret entrepris prévoit que, en ce qui concerne les institu-
tions universitaires, «le montant du mncﬁ d’inscription a une année d’études ne
peut &tre inférieur a 21.000 franes (...)». (...)

3 m a fixé le Sozﬂm\i minimum du &d; d'inscription, le légialateur n'a pas

ce droit. Le 30355 maximum du droit m;nm.
cription & une année d'études universitaires
1a législation relative & cet enseignement, en ce gue le niveau du &.05 d’ins-
cription a une influence déterminante sur Faccés effectif & Puniversité et a, en
outre, une répercussion directe sur le systéme de financement de cet enseigne-

E@na En ﬁwiE de _.E&EF [24], §5, de la Constitution, cette mesure doit &tre

11 résulte de ce qui vamoomm E.S {...) ﬁmwﬁomm 4 du déeret ouﬁ.mﬁzm doit m re

boursier. (...}

Par ces motifs, La Cour,

universitaires.» (18)

Si cette décision avait été rendue par le Conseil constitutionnel
frangais, on aurait parlé d'un cas d'incompétence négative du législa-
teur (19). En Allemagne, la mé&me doctrine est connue sous le nom
de Wesentlichkeitstheorie (20). Aucune de ces terminologies n’est usi-

(17) Idem, méme considérant, premier afinéa.

(18) CA, arrét wmboww du 7 mai 1992, considérants B.6.1. et B.6.3.-B.6.4. et point 1 du die-
positif. C’est nous qui soulignons.

(18) Bur cette notion, voy. notamment G. SCHMITTER, «L’incompétence négative du igislateur
et des autorités pQBHEmeEqmwc ALIC, 5 (1989), 137- Sm et F. PRIET, «L'incompétence néga-
tive du législateurs, BFDC, 5@*. 59-85.

(20} Sur cette théorie, voy. notamment J. IsENSEE et P. Kirowwmor (éds.), Haondbuck des
Staatsrechts der Bundesrepublik Deutachlond, tome 3, Heidelberg, C.F. Miller, 1988, 337-342,
P Banura, Staatsrecht — Systematische quEméam des Grundgesetzes fur die mgzmmmqmﬁgv?w
Deutsehland, Munich, C.H. Beck, 1986, 75-76 et 364-365, et E. STRIN et &. Frawk, Staatsrecht,
17° édition, Tibingen, Mohr m_mdmo# wooo 153-154.
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tée en Belgique (21), mais I'arrét de la Cour d’arbitrage s'insecrit par-
faitement dans la méme optique.

En relevant que le montant maximum des droits d’inscription
constitue un «élément essentiely de la législation relative & I'ensei-
gnement universitaire et en préeisant qu’il ¢doit étre fixé par le
décret lui-mé&mes», la Cour interfére clairement avec 'activité nor-
mative du législateur : elle émet une habilitation obligatoire de pro-
duction normative, et done une injonction. Celle-ci est en toutes
parts conforme 3 la formule

H+ 0(01,02 03, ... Cn) - NL.

Le législateur communautaire donne immédiatement suite & cette
interférence : & peine sept semaines aprés 'arrét de la Cour, il pro-
mulgue le décret du 26 juin 1992 (22) qui prévoit un droit d'inscrip-
tion généralisé de 22.000 francs (23). Les travaux préparatoires de
la nouvelle législation se basent expressément sur la décision du
juge constitutionnel (24).

Y

¢) Injonctions déterminées en matiére d'aceéds & la profession

205. ~ Aprés avoir mentionné une décision du juge constitution-
nel frangais et une du juge constitutionnel belge, nons voudrions
présenter un troisiéme jugement, rendu par le Bundesverfassungsge-
richt allemand (25). 1] g’agit d’'une affaire des années socixante, épo-
que o la Cour constitutionnelle fédérale faisait encore preuve d'une
agsez grande retenue & I'égard du législateur; la décision refléte

done une certaine modération et prudence. Nul n’ignore cependant
que la Cour de Karlsruhe va ensuite adopter un style de plus en
plus énergique, qui culmine dans un véritable interventionnisme
juridictionnel dont les arréts du 28 mai 1993 (26) et 12 juillet

(21) Nous ne connaissons aucun auteur belge gui les ait jamais employées.

{22) Moniteur belge, 10 septembre.

(23} Article 34 du décret. Cette norme est toujours en vigueur & I'heure actuelle; elle a été
complétée par P'article 39 du déeret du 14 juillet 1997 {Honiteur belge, 30 septembre) et adaptée
en vue de Fintroduction de I'euro par I'article 11 de I'arrété du 8 novembre 2001 {Monsieur belge,
12 décembre) pris en exécution du déeret du 8 février 1999 (Moniteur belge, 16 juiliet).

(24} Documents parlemeniaires, Conseil de l& Communauté frangaise, session extraordinaire
1992, n° 39/2, pages 10-11 et 16-19,

(25) BVerfG, décision du 15 février 1987, BVerf/GE 21, 173, aussi mentionnée par J.-Cl
BEGUIN, thése précitde, 257-288.

{26) BVerfGH 88, 203.
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1994 (27) (que nous présenterons plus loin (28)) sont de frappantes
illustrations.

Mais dans le cas d’espéce, il 8’agit d'une injonection ‘simple’, limi-
tée 4 son mecanisme de base. L’affaire en question concerne une
législation fédérale adoptée sous le gouvernement ADENAUER, 3
savoir la loi sur les conseillers en matiére fiscale (Stewerberater ou
Steuerbevollmdichiigte) du 16 aofit 1961 (29). Cette législation intro-
duit notamment une incompatibilité entre la profession de conseiiler
fiseal et toute autre activité commerciale. Le paragraphe 22
alinéa 4, de la loi stipule:

?

«Les activités suivantes doivent notamment &tre considérées comme incom-
patibles avee la profession de conseiller fiscal :

une activité commerciale
(...).»{30)

Un directeur d’'une entreprise de produits chimiques de Ham-
bourg exerce depuis 1936 'activité de conseiller fiseal & titre paral-
léle. La nouvelle loi sur les conseillers fiscaux, et spécialement la
disposition que nous venons de citer, a pour conséquence de rendre
désormais impogsible un tel cumul d’activités: le directeur ham-
bourgeois devra choisir entre son activité commerciale et son acti-
vité de conseil. Or, ce choix le met devant un dilemme: soit il
devient conseiller fiscal & temps plein mais perd le contréle de sa
propre entreprise, soit il reste 4 la téte de celle-ci mais perd soixante
pour-cent de ses revenus professionnels {31).

La présente affaire constitue une illustration-type des grandes
potentialités du recours constitutionnel: sans passer par une autre
juridietion, le directeur d’entreprise en guestion adresse directement
une Verfassungsbeschwerde & la Cour constitutionnelle de Karlsruhe
et allégue que le paragraphe 22, alinéa 4, de la loi sur les conseillers
fiscaux porte une atteinte disproportionnée & son droit fondamental

(27) BVerfGE 90, 286.

(28) Voy. infra, n° 269 et 270.

(29) BGBI, série 1, 1961, 1301,

(30) Texte original :

[1Als Titigkeiten, die mit dem Beruf des Steuerberaters und des Steuerbevollmachtigten nicht
vereinhar gind, gelten insbesondere

1. eine gewerbliche Titigheit;

2. {. )]

(31) La personne en question prouve en effet gu'elle tire en effet soixante pour-cent de ses
revenus de son activité de conseiller fiscal (BVerf@F 21, 173 {176]).
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de choisir librement sa profession, droit garanti par 'article 12, pre-
miére phrase, de la Loi fondamentale (32).

L’argumentation est fine : le requérant ne conteste pas le principe
Iinstauration d'une incompatibilité entre la profession de conseiller
fiscal et une activité commerciale (une telle mesure peut en effet se
justifier) mais se plaint des effets que la disposition a sur les con-
geillers fiscaux qui exercent depuis longtemps la profession conjoin-
tement avec une autre activité. Le requérant reléve qu’il est con-
seiller fiseal depuis plus de trente ans et que |'administration I'avait
expressément auforisé 4 exercer cette profession & titre paral-
lele (33). Il soutient done que la nouvelle loi sur les conseillers fis-
caux est inconstitutionnelle dans la mesure ou elle instaure des
incompatibilités sans prévoir des mesures fransitoires pour les con-
seillers fiscaux qui ont déia une certaine ancienneté au moment de
I'entrée en vigueur de la loi.

Dans une décision aussi courte que limpide, la Cour constitution-
nelle fédérale déclare le recours recevable et fondé. Elle commence
par présenter les liens qui existent entre une réglementation en
matiére d’'incompatibilités professionnelles et le droit fondamental
au libre ehoix de la profession :

¢[LTincompatibilité [entre 'activité de conseiller fiscal et d’autres profes-
sions], telle qu’elle déeoule du paragraphe 22, alinéa 4, premier tiret, de la loi
sur les conseillers fiscaux, a vocation & g’appliquer aux conseillers fiscaus gui
exercent déja ceite profession, et notamment 4 cenx d'entre eux qui poursui-
vent & cdté de cette profession, en toute 18galité et parfois depais longtemps,
une activité commerciale. Ces personnes se voient cbligées de choisir entre la
poursuite exclusive de la profession de conseiller fiscal et celle, également exciu-
give, de Vactivité commerciale.

L’abandon d'une activité professionnelle constitue une décision qui reléve du
domaine du libre choix de la profession. Lorsqu'un tel abandon est réalisé sous
la pression d'une disposition légale que la personne concernée ne pouvait pré-
voir, exercice du droit fondamental du libre choix de la profession ge trouve
sensibf t_resireint, car Pobligation de choisir entre deux professions donne
non seulement lieu a des difficultés personnelles, inhérentes aun fait méme de

(32} Cotte disposition porte:

«Tous jes Allemands ont le droit de choisir librement leur profession, leur emploi et leur éta-
blisserment de formation.s

{tAlle Deutschen haben das Recht, Beruf, Arbeitsplatz und Ausbildungsstitte frei zu
wihlen, ]

(33) BVerfGHE 21, 176, L’autorisation lui a été accordée en 1936; nous sommes en 1967.
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devoir se décider, mais peut, le cas échéant, également causer un préjudice

économique.» (34}

Ces développements aménent la Cour & hypothése gpéoifique du
requérant :

«Cette obligation [I'obligation de choisir entre deux professions] pése
d’autant plus lourd lorsqu’elle conduit & la cessation d'une profession qui a
déja ébé librement et légalement exercée. Une réglementation gui prévoit la
cessation immédiate de toute activité commerciale pour pouvoir continuer la
profession de conseiller fiseal ne semble exigée par aucun motif d'intérét géné-
ral. Il est certes compréhensible que le législateur entende réaliser le nouveau
statut des conseillers flscaux le plus rapidement possible, et il ne peut 3tre
reproché 4 la loi, y compris & ses régles relatives aux obligations professionnel-
les, de s’appliquer en principe anx conseillers fiscaux déja en activité,» {35)

C'est & ce stade que le juge constitutionnel interfére avec I'acti-
vité normative du législateur:

Dans le eas du requérant, qui est déja relativement dgé, I'obligation de mettre

fin & V'une des deux professions constituersit en tout cas une mesure
excessive.» (36)

(34) BVerfG, déeision du 15 février 1967, B¥erfGE 21, 182-183. ("est nous qui soulignons.
Texte original :

[s[Dlie Inkompatibilititsbestimmung des §22 Abs. 4 Nr. 1 StBer, soweit sie sich auf die
bereits im Berufsleben stehenden Steuerbevollmichtigten bezieht {...) erfaBt (...} Personen, die
bisher unangefochten bisweilen seit langer Zeit neben ihrem Beruf als Steuerbevollmachtigber
{«Helfer in Stenersachens) eine gewerbliche Tétigkeit zusgetibt haben. Sie miissen wiihlen, ob sie
Steuerbevollmichtigte bleiben oder allein die gewerbliche Thtigheit ausitben wollen, Die Aufgabe
des Berufs ist ein Akt der Berufswahl (BVerfGE 7, 23 [4011). Vollzicht eie sich, wie hier unter
dem Druck einer gesetelichen Bestimmung, mit der der Berufsangehdrige nicht zu rechnen
brauchte, so wird sein Grundrecht der freien Berufswahl empfindlich eingeschrinkt; neben der
inneren Zwangelage, in die er durch die ihm abgeforderte EnschlieBung gerit, drohen ihm unter
Umsténden auch wirtschaftliche Nachteile.s]

(85) Idem, 183. Cest nous gui soulignons. Texte ariginal :

[«Dieser Zwang zur Aufgabe eines frei und zulsssig gewshlten und bereits susgeiibten Berufs
wirkt ungleich stérker. Ein hesonders wichtiges Gemeinschaftsinteresse, das gerade diese Rege-
lung erferderte, ist nicht erkennbar, DaB der Gesetzgeber bestrebt ist, das neue Leitbild der
steuerberatenden Berufe moglichst rasch zu verwirklichen, ist verstindlich und berechtigt, Es ist
daher grundsitzlich nicht zu beanstanden, daB die Regelungen des Gesetzes, namentlich die itber
die allgemeiner Berufspflichten, such auf die beim Inkrafttreten des Glesetzes vorhandenen
Steuerbevollmachtigien Anwendung finden,s]

(36) ITbidem. C'est nous qui soulignons. Texte original :

[+Soweit aber der Zwang zur sofortigen Aufgabe einer gewerblichen Tétigkeit fir die Betrof-
fenen nach dem Grundsatz der VerhiltnisméaBigkeit unzumutbar wire, muf der Gesetzgeber eine
Ubergangsregelung treffen. Wie sie zu gestalten ist, mu8 seiner Entscheidung vorbehaiten blei-
ben. {...) Bei dem Beschwerdefiihrer (..), der in vorgeriicktem Alter steht und den Doppelberaf

als Steuerbevolimichtigter seit Jahrzehnten austibt, wirde der Zwang, einen der beiden Berufe
aufzugeben, eine unzumuthare Hirte sein.»
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Le caractére obligatoire de l'interférence est manifeste («le légis-
lateur doit»). Comme dans les deux illustrations qui précédent
(n°® 202 et 204), il s'agit d’une injonction déterminée, conforme & la

formule déja mentionnée; elle ne contient par ailleurs ni délai, ni
Imesures provisoires.

SoUs-sECTION 2. — Présence
d’'injonctions alternatives

206. - Aprés avoir démontré dans le champ de recherche la pré-
senee d’injonctions déterminées, il importe d’établir 'existence
d’injonctions alternatives. Par injonctions alternatives, nous enten-
dons les habilitations de produetion normative qui sont dotées d’an
caractére obligatoire et qui contiennent des conditions alternatives
(C2a v C2b) relatives a la validité des normes qui peuvent &tre pro-
duites en application de cette habilitation.

207. - Des illustrations d’injonctions alternatives ne sont pas trés
fréquentes; quelques cas de figure peuvent néanmoins tre cités. Ils
nous semblent particuliérement instructifs (37).

208. — La premiére illustration d'une injonction alternative ‘sim-
ple’ peut étre trouvée dans un arrét de la Cour constitutionnelle
allemande relatif 4 un probléme de droit familial (38). Le jugement
retient notre intérét non seulement en raison de U'interférence qu'il
contient mais aussi parce qu’il illustre d’une maniére poignante que
les meilleures intentions du législateur peuvent donner lien 4 des
injustices majeures, totalement imprévues au moment du vote de la
loi. A cet égard, I'arrét constitue un véritable cas d’école et mérite
{ne fit-ce que pour cette raison} une analyse spéeialement
détaillée.

208.1 ~ I! y a vingt-cing ans, dans une Allemagne gouvernée par
le Chancelier ScaMipT, la Cour de Karlsruhe est saisie de deux ren-
vois préjudiciels (Richtervorlagen) qui lui sont adressés dans le cadre
du contrdle concret de normes (39). Les renvois portent sur le second

(37) Qutre les illustrations gui seront dans is suite présentées aux numéros 208 et 209, voy.
notamment BVerfG, décision du 5 mars 1991, EVerfGE 84, 9 (21), arrét du 1°° juillet 1998,
BVerfGE 98, 169 (215), décision du 10 novembre 1998, BVerfGE 99, 216 (241), et décision du 2
mars 1999, BVerfGE 100, 226 (248).

{38) BVerfG, arrét du 14 juillet 1981, BVerfGE 57, 361.

{39} Sur cette proeédure, voy. supra, premiére partie, n® 54.5, 58.1 ot 64.1,
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alinéa du paragraphe 1579 du Code civil (Biirgerliches Gesetzbuch, ci-
aprés BGB), paragraphe qui fait partie d'un ensemble de plusieurs
régles relatives aux obligations alimentaires entre époux séparés ou
divoreés. Le grand principe qui sons-tend toutes ces régles est connu
dans presque tous les pays: le partenaire qui n’a pas les moyens de

N

subvenir & ses besoins a droit & une pemsion & charge de I'autre

époux. Cette régle est inscrite aux paragraphes 1569 et suivants du
BGB.

Ladite pension peut cependant &tre réduite ou supprimée dans un
certain nombre d’hypothéses. Celles-ci sont énumérées au premier
alinéa du paragraphe 1579. Aux termes de cette disposition:

«Aucune pension ne sera versée i I'époux demandeur lorsqu’il serait grave-
ment inéguitable d'ordonner un tel versement & l'antre époux en raisen d'un
des motifs suivants:

1. le mariage était de courte durée {...},

2. Vépoux demandeur & commis un crime ou un délit intentionnel et grave
contre Fautre époux ou Uun de ses proches,

3. I'époux demandeur a Ini-m8me ¢réé la situation de besoin dans laguelle il
se trouve, Ou encore

4. pour tout antre motif de méme gravité que ceux mentionnés aux n® ] &
3.0 {40)

Le second alinéa de cette disposition instaure toutefois un régime
dérogatoire & 1'alinéa préeédent et empéche toute réduction ou sup-
pression de la pension alimentaire entre époux :

«L’alinéa 1°" n'est pas applicable lorsque le bénéficiaire de la pension ne peut
exercer une activité rémunérée, en raison de I'éducation ou de I’accompagne-
ment d'un enfant qu'il a ew en commun avec le débiteur de la pension.» (41}

Cest sur cette disposition que portent les deux renvois préjudi-
ciels qui nous intéressent dans la présente affaire. Nous voudrions
d’abord dégager la ratio legis de cet alinéa (n° 208.2) avant d’exa-
miner sa constitutionnalité (n° 208.3).

(40} Texte original :

[¢Ein Unterhaltsanspruch besteht nicht, soweit die Inanspruchnahme des Verpflichteten grob
unbillig wire, weil

1. die Bhe von kurzer Dauer war (...),

2. der Berechtigte sich eines Verbrechens oder eines schweren vorsitzlichen Vergehens gegen
den Verpilichteter oder eines nahen Angehtrigen des Verpflichteten schuldig gemacht hat,

3. der Berechtigte seine Bediirftigkeit mutwillig herbeigefithrt hat ader

4. ein anderer Grund verliegt, der ebenso schwer wiegt wie die in den Nummern 1 bis 3 anf-
gefithrten Grinde.»)

(41) Texte original :
[+Absatz 1 gilt nicht, solange und soweit von dem Berechtigten wegen der Pflege oder der
Erziehung eines gemeinsehaftlichen Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden kann.s]
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208.2 — La toute premiére préoccupation du législateur dans les
hypothéses de séparation ou de divoree d’époux est le bien-&tre des
enfants . quels que soient les torts de 'un ou 'autre parent, il faut
éviter que les enfants du couple ne se trouvent pénalisés pour des
faits pour lesquels ils n’ont aucune responsabilité (42). Le législateur
veut par ailleurs, dans la mesure du possible, faire oublier aux
enfants les tensions qui ont précédé la séparation de leurs parents
et compenser 'absence du parent qui n’a pas leur garde par une
Jorie présence du parent auquel ils sont confids (43).

Cet objectif risque toutefois d'&tre compromis par le premier ali-
néa du paragraphe 1579 : lorsque la demande de pension émane du
parent gui o la garde des enfants, le refus de la lui accorder peut
avoir pour conséquence que le parent devra chercher d’autres
moyens pour agsurer un niveaun suffisant de revenus. En clair: il
devra aller travailler. Or, une absence quotidienne de huit ou neuf
heures pour exercer une activité rémunérée peut — de I'avis du légis-
lateur ~ avoir des effets négatifs pour les enfants (44), qui n'ont de
toute maniére plus qu’'un parent comime personne de contact (si 'on
excepte un éventuel droit de visite de I’autre parent). Hanté par la
peur que les enfants des couples divoreés puissent manquer d’affec-
tion et se retrouver abandonnés & la maison (45), le législateur pré-
voit au paragraphe 1579, alinéa 2, une garantie véritablement mawi-
male en leur faveur: lorsque le parent qui a la gorde des enfants
demande une pension, I'autre parent (qui n’a pas leur garde) ne peut
invoguer P'une des causes énumérées au premier alinéa du paragra-
phe 1579 BGB pour refuser le paiement. Telle est donc la ratio legis
de la disposition : un profond et authentique souci de protection des
enfants.

208.3 — Mais une disposition qui instaure une protection maximale
4 un groupe de personnes peut &'avérer excessive au regard d’autres
personnes. Le paragraphe 1579, alinéa 2, n’échappe pas & ce grief:
la disposition donne facilement lieu 4 des abus. L'intérét des enfants
est en effet & ce point protégé que la disposition aboutit & exonérer

(42) BVerfGE 57, 361 (383).
(43) Idem, 382-383.

(44) Idem, 383,

(45) Idem, 382.
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I'époux qui en a la garde contre son propre dol (46) ou sa propre
négligence (47).

Ainsi, la situation suivante se produit: un couple marié a trois
enfants mineurs. L’épouse trompe son mari; 'amant lui rend régu-
ligrement visite au logement familial et mEd par 8’y installer {48).
L’époux, contraint d’assister & des scénes d’adultére dans son pro-
pre logement, quitte la maison familiale et demande le divoree aux
torts de 'épouse (49). Entre-temps, I'épouse demande la garde des
enfants, ce qui Iui est accordé {50). Une fois cette décision interve-
nue, 'épouse lance une action en justice contre son mari, visant &
obtenir le paiement d'une pension alimentaire & titre personnel, en
alléguant qu’elle ne peut aller travailler en raison de la garde des
enfants (51).

L’action heurte le bon sens : ¢’est I’épouse qui est & Iorigine de la
rupture du ménage; elle & commis un adultére et a ensuite permis
& son amant de s'installer dans le logement familial. En se compor-
tant de la sorte, elle a moralement contraint son mari 4 guitter la
maison conjugale. Dans ces circonstances, condamner le mari au
versement d’une pension en sa faveur serait inique; ce n’est pas &
lui de supporter les dépenses qui sont propres i elle (sans parler du

fait qu’il lui verse déja une pension pour les trois enfants dont elle
a la garde).

Cest cet argument d’'élémentaire équité que le pére tente d’invo-
quer en justice, en se fondant sur le premier alinéa du paragraphe
1579 BGB qui prévoit qu’une pension ne doit pas étre payée lorsque
Iépoux qui en fait la demande s'est lui-méme placé dans la situa-
tion d'impécuniosité qui sert de fondement & la demande. Mais la
mére est protégée par le régime d’exception prévu par le second ali-
néa du paragraphe 1579 : aucune des causes libératojres énumérées
au premier alinéa ne peut &tre invoguée lorsque la partie demande-
resse prouve qu'elle a la garde des enfants (ce qui est, il faut bien
Iadmettre, le cas). La régle de I'alinéa 2 a une portée absolue: il
faut et il suffit que les enfants soient hébergés chez la mére pour lui

(46} Car le paragraphe 1579, alinéa 2, exclut Papplication du paragraphe 1579, alinéa 1°F, 2°.

(47} Car cette disposition exclut également V'application du paragraphe 1579, alinéa 1%, 3°,

(48) B¥erfGE 57, 361 (368).

(49) Ihidem.

({50) Cette garde étant décidée dans le seul intérét des enfante et sans gvoir dgard qux lorts
respectifs des parents.

{81) BV erfGE 57, 361 {369).
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ouvrir le droit 4 une pension @& titre personnel, quelles que soient les
fautes ou infractions par lui commises.

Visiblement troublés par cet état de la législation, deux tribu-
naux de provinece, les Amisgerichie de Pinneberg et de Darmstadt,
saisissent la Cour constitutionnelle fédérale de la question de savoir
i 'exception prévue par le second alinéa du paragraphe 1579, en ee
que 3o portée absolue ne permet aucun tempérament, est conforme 4
la Loi fondamentale. La Cour de Karlsruhe répond par la négative.
Elie confirme d’abord que !'alinéa en guestion a effectivement une
telle portée, portée gui est motivée par le souci de protéger au
maximum les enfants:

«La portée des dispositions du paragraphe 1579, alinéa 1*, du BGB, qui sont
fondées sur un motif d’équité, est restreinte & l'alinéa 2 [dw méme paragraphe]
en ce sens qu'elles ne peuvent trouver application lorsque le demandeur de la
pension ne peut exercer une profession en raison de I'éducation ou de V'accom-
pagnement d'un enfant. Cela signifie: le droit & une pension poar I'éducation
ou Paccompagnement d’'un enfant ne peut sonffrir d’aneune exception et se
détermine exclusivement en fonetion du niveau de vie des époux.

Dés lors que le législateur ouvre le droit & une pension pour éducation ou
mnnoBﬁsmumEouﬁ &.zu enfant et dés lors qu’ il M..:ddci que ce droit ne peut souf-
, ie parent qui a la garde de
Fenfant est dispensé, dans la mesure nécessaire, mm toute activité profession-
nelle, aussi longtemps que le besoin d'éducation ou &upnooﬁﬁmmbmgmﬁn existe
chez I'enfant. 11 a été la volonté du législateur de ne ffrir 'enfant
du eomportement fautif du parent chez lequel il vit, car si ce parent était
économiquement contraint d'exercer une activité rémunérée, il risque de ne
plus pouvoir consacrer suffisamment de temps anx tiches parentales. Il appa-
raft donc que le droit du parent & une pension pour cause d’éducation et
d’accompagnement consolide sa position de parent et lui permet de pleinement
agsurer ses tiches de responsabilité qui constituent une part essentielle du réle
des parents décrit & l’articie 6, alinéa 2, premiére phrase, de ia Loi
fondamentale.» (52)

(52) BVerf(z, arrét du 14 juillet 1981, BVerfGE 57, 361 (381-382, 383). ('est nous gui souli-
gnona. Texte original:

{«Die Billigkeitsklausel des §1579 Abs. 1 BGB ist in Absatz 2 dahin eingeschrinkt, daB sie in
den Fillen keine Anwendung findet, in denen von dem Unsterhaltsberechtigten wegen der Pilege
cder Erziehung eines gemeinschaftlichen Kindes eine Erwerbstitigkeit nicht erwartet werden
kann. Dies bedeutet : Der Unterhaltsanspruch wegen Kindesbetreuung (...) unterliegt keinem
AusschluBtatbestand und bestimmt sich uneingeschrinkt nach den ehelichen Lebenaverhiltnis-
sen. (...}

Indem der Gesetzgeber den Unterhaltstatbestand der Kinderbetreunng {...) geschaffen hat
und diesen ausschlubBfrei gestaltet hat (§1679 Abs, 2 BGB), stelit er den Elternteil, bei dem sich
des Kind befindet, von einer Erwerbstitigkeit frei, und zwar selange und soweit das Kind der
Pflege der Erziehung bedarf. Nach dem Willen des Gesetzgebers soll das Kind nicht unter dem
Fehlverhalten des ikn betrenenden Elternteils leiden, der im Fall einer wirtschaftlich erzwunge-
nen Tatigkeit seiner Elternaufgabe zeitlich nur noch unzureichend nachkommen kénnte.s)
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Mais ces considérations sur I’objectif éducatif et familial de la dis-
position ne la préservent pas d’'une censure pour cause
d’inconstitutionnalité; le juge constitutionnel épingle en effet le
caractére rigide et absolu de la régle et reléve qu’elle ne permet
aucune appréciation individuelle de la situation :

«Le paragraphe 1579, alinéa 2, du BGB est (...) contraire 4 I’arficle 2, alinéa

1*7, de la Loi fondamentale {liberté individuelle], en ce que son libeilé rigide ne

permet pas au juge d'adéquatement tenir compie des circonstances individu-

elles du cas d’espéce.» (53)

Et ¢’est précisément ce constat d’inconstitutionnalité qui donne
lieu & une interférence avec 'activité normative du législateur:

«En raison de ees motifs, le_législateur doit prévoir une nouvelle régle-
mentation qui tient compte du principe de proportionnalité. Le législateur est

libre de s’y conformer soit par 1'édiction d'une disposition additionnelle, soit
par la modification du second alinéa du parasgraphe 1579, (54}

N’étant assorfie d’aucun délai ni de mesures provisoires, mais
dotée d’une portée obligatoire (55), cette interférence constitue une
injonction alternative ‘simple’, conforme & la formaule

H + 0(C1, G2a v C2b, C3, ... Cn) - NL .

209. - Aprés avoir fourni une premiére illustration d’une
injonection alternative ‘simple’, nous voudrions en présenter une
seconde, également tirée de la jurisprudence de Karlaruhe. Pour
cela, il est nécessaire d’avancer de quatorze ans, pour nous
retrouver en 1995, 4 la fin de ce gui est convenu d’appeler en Alle-
magne ‘die Ara KoBL (ére KoHL) (56).

A ce moment, la Cour constitutionnelle fédérale est appelée & se
prononcer sur un probléme de droit soeial (57). Le litige concerne

(53} Idem, 381. Texte original :

[«§1579 Abs. 2 BGB ist {...) mit Art. 2 Abs, 1 GG insoweit nicht vereinbar, als die starre
gesetzliche Regelung dem Riohter keine Miglichkeit 1aB8t, den individuellen Verhiltnissen des
Einzeifalls hinreichend gerecht zu werden.»]

(54) Tdem, 388, (est nous qui sculignons. Texte original :

{«Der Gesetzgeber hat daher eine Regelung zu treffen, die dem VerhiltnismaBigkeitsgebat
Rechnung trigt. Ob er diesem Erfordernis durch eine erginzende Regelung oder durch eine
Umgestaltung des §1579 Abs. 2 BGB entspricht, liegt dabei in seiner Gestaltungsfretheit.»]

(58) Dans le méme sens, F.W. Boscy, note sous la présente décision, FamREZ, 1981, 752.

(58) Le Chancelier Helmut KonL détient en effet le record de longévité a la Chancellerie de
la. République fédérale, poste qu'il a oceupé pendant seize ans, du I°" octobre 1982 au 27 octobre
1998. A la fin de son exercice, sa personne fut tellement liée & la fonction de Chef de gouverne-
ment que dans les jours qui ont immédiatement suivi I'élection de son sucecessenr Gerhard
SCHRODER, plusieurs présentateurs de radio et de télévision continuaient, par lapsus, de parer
du ¢«Chancelier KoHLe, au lien du +Chancelier ScHRODERs. 11 est vrai qu'aprés avoir utilisé pen-
dant seize ans a premiére expression, il fallait s’habitver & la seconde...

(57) BVerfG, décision da 11 janvier 1993, BVerfGE 92, 53.
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plus précisément le régime juridique des primes qui sont versées aux
salariés en supplément an salaire ordinaire, telles la prime de vacan-
ces ou la prime de fin d’année. D'une maniére générale, deux ques-
tions se posent & I'égard de ces primes. Il faut d’une part savoir si
elles sont soumises aux cofisations soctales; il §'agit d'autre part de
déterminer si elles sont prises en considération pour le caleul des
revenus de remplacement qui sont accordés en cas de chémage, de
maladie ou d’accident.

Deux grandes solutions viennent & P'esprit: soit on assimile com-
plétement ces primes aux salaires mensuels ordinaires, soit on pré-
voit pour elles un régime intégralement distinct. Les deux formules
sont également favorables au travailleur salarié: dans le premier
cas, les primes sont soumises aux cotisations sociales mais sont inté-
grées dans le revenu annuel global & partir duquel les différents
revenus de replacement (allocation de chémage, de maladie on
d’invalidité) sont caleulés. Dans la solution inverse, Ies primes ne
sont pas prises en considération pour le caleul des revenus de rem-
placement mais ne sont pas non plus soumises au payement de coti-
sations sociales.

Or, au lieu de retenir 'une ou 'autre de ces deux formules, le
législateur allemand, visiblement inspiré par le souci de consolider
les finances publiques {la réunification cofite cher) retient une solu-
tion intermédiaire, & tous égards défavorable au salarié: les primes
sont assimilées anx revenus ordinaires au niveau des cotisations
sociales (de sorte qu'elles font l'objet de prélévements), mais elles
sont soumises & un régime spécifique au nivean des revenus de rem-
placement (de sorte qu’elles ne sont pas prises en considération pour
I'établissement du revenu global annuel & partir duquel les diffé-
rents revenus de remplacement sont caleulés).

(est ce systéme bicéphale qui est attaqué devant la Cour de
Karlsruhe dans le cadre d’un recours constitutionnel. Le moyen for-
mulé & appui de la demande est simple: la violation de I'article 3
de la Loi fondamentale, qui consacre le principe d’égalité devant la
loi. Afin de démontrer une discrimination contraire & cet article, le
requérant, qui pergoit un montant élevé de primes, se compare &
d’autres salariés qui disposent d’un revenu annuel égal mais qui
tonchent moins de primes. Or, entre ces deux catégories de tra-

vailleurs ¢ revenu annuel identique, il existe une différence au nivean
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du revenu de remplacement, selon la proportion que les primes
représentent dans le revenu global (58).

Aux yeux du ministre des affaires sociales, chargé de défendre ce
dispositif législatif devant la Cour constitutionnelle, ancune diseri-
mination n’existe: dés lors que les revenus de remplacement sont
versés selon une périodicité mensuelle, il serait normal gue seuls les
revenus gagnés avec la méme périodicité (donc les revenus ordinai-
res) soient pris en considération pour I'établissement du revenu
annuel global; il &’agirait 1a d’'un ¢prineipe fondamental» (59) du
régime légal des revenus de remplacement. Il en irait en revanche
autrement pour les cotisations sociales, charges parafiscales, qui
sont 4 Pinstar des charges fiscales proprement dites calculées sur
une base annuelie.

La Cour écarte ce raisonnement: le régime juridique actuel des
primes salariales complémentaires est déeclaré inconstitutionnel (60)
et le législateur obligé de faire disparaftre la violation de la Loi fon-
damentale constatée (61). Le Bundesverfassungsgerichi reléve cepen-
dant que le législateur dispose pour ce faire de deux possibilités: il
peut soif procéder & une assimilation compléte des primes aux salai-
res mensuels, soit prévoir pour elles un statut intégralement spéei-
fique. Il s’agit donc bien d’une injonction elternative de 1égiférer. La
Cour constitutionnelle fédérale énonce :

¢Si le législateur estime indiqué (...) d’établir la capacité contributive des
assurés {de 'sssurance chomage et de !'assurance maladie-invalidité] sur base
d’un laps de temps plus long que celui prévu pour le versement du revenu de
rempiacement fqui se fait & une périodicité mensuelle], le premier alinéa de
Particle 3 de la Loi fondamentale exige que ls revenu de remplacement soit iut
aussi caleulé sur base d'un laps de femps plus étendu, afin d’éviter un traite-
ment inégal de différents groupes de personnes.

Le légistateur est 4 cet égard iibre de déterminer la maniére dont il tien-
dra compte des primes réguliérement versées aux salariés en vertu d’une
convention collective de travail ow d'un contrat de travail individael. 11
peut faire disparaitre I'inégalité constatée soit en mogifiant les régles qui
soumettent ces primes au paiement de gotisations gociales, soit en incluant

(58) BVerfG'E 92, 53 (62-63).

(59) [sein grundlegendes Prinzipe] {BVerfGE 92, 53 [64]).
(60) Idem, T1.

{61) Idem, 74.
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ces primes dans e revenu global annuel qui sert de base au caleul des reve-
nus de rempiscement.» (62)

Le caractére alternatif (C2a v ©2b) de l'injonction est manifeste.

*
* #

210. - Aprés avoir documenté dans la jurisprudence constitution-
nelle de nos trois pays de référence la présence d’injonetions déter-
minées et alternatives, il convient de procéder & une analyse iden-
tique pour les injonctions positives et négatives.

SrcTIoN 2. — LA DISTINCTION ENTRE INJONCTIONS
POSITIVES ET NEGATIVES

211. ~ Nous I'avons dit (63), une interférence négative constitue,
@ Uidentigue de Dinterférence positive, une habilitation de production
normative. 8i 'interférence négative ne se distingue pas de U'inter-
férence positive par son objet (qui est dans les deux cas la produec-
tion d’une norme), elle s'en différencie par le contenu de ses condi-
tions de validité : alors que la seconde soumet la validité de la norme
4 produire exclusivement 4 des conditions positives, la premiére
renferme certaines conditions négatives, ¢’est-a-dire précise & propos

de la norme & produire gu'elle ne sera valide gue si elle n'est pas
dotée de tel ou tel contenu.

212, - Avant d’entamer I'examen des décisions concrétes, il
importe aussi de rappeler que la distinetion entre interférences posi-
tives et négatives opére de maniére indépendante de celie entre
interférences ordinaires et alternatives (64). Il nous est par consé-

(62) Idem, 72-73. (Cest nous qui soulignons. Texte original :

[WHilt es der Gesetzgeber (...) fir angezeigt, bei der Ermittiung der wirtschaftlichen Lei-
stungsfihigkeit der Versicherter auf einen gréBeren Zeitraum und nicht mehr ansschlieGlich auf
die einzelnen Entgeitabrechnungszeitraume abzustellen, so gebictet cs Art. § Abs. I GG, zur Ver-
meidung einer unterschiedlichen Behandlung von Perscnengruppen bei der Bemessung von
Lohnersatzleistungen sbenfalls in groBeren Zeitabschnitten zu rechnen. Dem Gesetzgeber steht es
dabei frei, wie er die wiederkehrenden, tarif- oder sinzelvertraglich vereinbarten Senderzahlungen
herticksichtigen will. Er kann die Ungleichbehandiung entweder auf der Beitrapsseite durch eine
Anderung der Beitragsbemessung bei Binmalzahlungen beseitigen oder suf der Leistungsseite
dureh Einbeziehung von Einmalzahlungen in die Bemessungsgrundlage kurzfristiger
Lohnersatzleistungen. ]

(63) Voy. supra, n® 101-103.

(84) Voy. supra, n° 103.2,
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quent possible de recourir au sein du présent exposé & des illustra-
tions déja précédemment utilisées : une injonction déterminée est
susceptible de constituer en méme lemps une injonction positive (on
négative), et la méme observation peut &tre émise pour les injonc-

tions alternatives.

Sous-sEoTION 1. — Présence
d’injonctions positives

213. - Afin de ne pas inutilement enfler le présent travail d’illus-
trations de jurisprudence (ce qui risquerait de le transformer en un
grand recueil de résumés de jurisprudence), nous nous permettons
done de renvoyer, en ce qui concerne l'existence d’injonctions posi-
tives, aux décisions exposées aux n®® 202 {65), 204 (66), 205 (67),
208 (68) et 209 (69), ainsi qu’aux tableaux qui seront présentés plus
loin au n® 275.

S0Us-SEOTION 2. — Présence
d’injonctions négatives

214. - Nous en arrivons ainsi & la derniére des quatre modalités
classiques des injonctions, anx injonctions négatives. Une injonetion
négative peut &tre définie comme 'habilitation obligatoire de pro-
duction normative qui soumet pour partie la validité des normes a
produire & des conditions négatives. Si les interférences de cette caté-
gorie sont rares, elles peuvent néanmoins &re documentées dans la
jurisprudence constitutionnelle de notre champ de recherche. Nous

en fournirons trois illustrations, une francaise, une belge et une alle-
mande.

215. — Avant d’aborder ces exemples, nous voudrions encore
insister sur ’antinomie parfois difficile & percevoir entre les notions
d'injonclion négative et d'interdiction de légiférer. D' apparence simi-
laire, ces termes désignent en réalité des situations parfaitement
opposées : une injonetion négative oblige le législateur & produire
une norme, alors qu'une interdiction de légiférer contraint le Pou-

(65) CC, décision £10 DC du 15 mars 1999,

(i6) CA, arrét 33/92 du 7 mai 1992

(67) BVerf(, décision du 15 février 1967, BFerfQE 21, 173.
(68) BVerfG, arrét du 14 juiliet 1981, BVerfGE 57, 361.
(69) BVerf, décision du I1 janvier 1995, BVerfG'E 92, 53.
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voir 1égislatif & la non-production. En ce qu’elles déferdent une pro-
duction normative plutét que de la permetire, les interdictions de
légiférer se situent aux antipodes de nos recherches, car notre con-

cept-clef, I'interférence, suppose par essence une production norma-
tive.

Mais ce net contraste théorique est parfois malaisé 4 identifier en
pratique, avant tout parce que certaines interdietions de légiférer
épousent des formulations proches des injonctions négatives. A titre
d’exemple, on peut mentionner une décision du juge constitutionnel
francais rendue en 1960 (70). Saisie d'un probléme en matiére finan-
ciére, la Haute instance signifie au législateur qu’il n’est pas possi-
ble de lever de nouvelles impositions parafiscales au cours d'un
exercice budgétaire ’il existe déja une loi de finances pour exercice
budgétaire en question. Le Conseil souligne que la levée de taxes
parafiscales ne peut faire objet que

sd’une ausorisation annuelle du Parlements
et que

seette autorisation ne saurait étre renouvelée en cours d'exercice sans
qu’il soit porté atteinte au principe ainsi posé de annalité du contréle

parlementaires (71).

Or, s cette formulation présente une certaine similitude avec les
injonetions négatives {catégorie dont nous fournirons dans un ins-
tant quelques illustrations), elle ne renferme aucune habilitation &
produire des normes : elle prokibe an contraire toute nouvelle inter-
vention du législateur. Au lieu d'une injonction négative, susceptible
de nous intéresser dans le cadre de nos recherches, elle constitue
done une interdiction de Iégiférer, dépourvue de toute valeur pour
nos travaux.

* *

216. — Aprés avoir clarifié la différence entre injonction négative
et interdiction de légiférer, nous voudrions maintenant documenter
la présence d'injonctions négatives dans la jurisprudence constitu-

(70) CC, 8 DC du 11 aciit 1960, GD, n® 7 {Redevance radio-télévision), notamment annotée par
M. Wavive, RDP, 1960, 1020-1022, et L. Hamon, Ir, 1861, jurisprudence, 471-476, Comme le
relévent les professeurs Louis FAvoREU et André Roux, cette déeision du Conseil constitutionnel
constitue par ailleurs la premiére & avoir été rendue sur base de l'article 61, alinéa 2, de la Cons-
titution {@D, n® 7, Observations, par. 1).

(71} Idem, Rec., 25. (Fest nous qui soulignons.
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tionnelle francaise, belge et allemande. Nous proposons de nous
limiter 4 un exemple par pays.

217. - La premiére illustration provient de la jurisprudence du
Conseil constitutionnel frangais. Nous avons déja eu Ioceasion de
présenter la décision gui la renferme; il s’agit de la décision 410 DC
sur la Nouvelle-Calédonie (72). Dans cette affaire, la Hante instance
émet non seulement une injonction positive (que nous avons exami-
née plus haut au n® 202) mais formule encore deux injonctions néga-
fives quw’il convient maintenant d’analyser. Comme la décision s
déja été étudiée, nous pouvons nous limiter & des considérations
assez succinctes.

Pour les besoins de la cause, il suffit en effet de rappeler que le
Conseil constitutionnel est saisi de la loi organique sur la Nouvele-
Calédonie et que cette loi contient un article 24 (73) aux termes
duquel les autorités de I'Ile prendront un certain nombre de mesu-
res en favenr des personnes qui bénéficient d’une «durée suffisante
de résidences. La disposition charge pour le reste le législateur néo-
calédonien de la concrétisation de cette notion.

Appelé & se prononcer sur la constitutionnalité de article 24, le
Conseil coustitutionnel émet deux injonctions négatives a Iégard du
législateur néo-calédonien : d'une part, les lois de pays qui détermi-
neront ls signification exacte de la notion de «durée suffisante de
résidences devront ce faire

d'antre part, le Conseil avertit qu’il existe une limite mazimale
pour la fixation de la «durée suffisante de résidencer, durée qui

4 et 188 [de la loi organique] pour acquérir la citoyenneté de la Nouvelle-
Calédonies (75).

Le caractére négatif des deux injonctions, exprimé par les mots
«sans» ¢t ¢ne saurait», est manifeste,

Il convient toutefois de souligner {et nous 'avons déja fait pour
les lignes directrices (76)) que les injonctions négatives peuvent aisé-

{72) CC, décision 410 DC du 15 mars 1599,

{73) L reproduction intégrale de cette disposition peut &tre trouvée supre, au n° 202.
(74) CO, décision 410 DC da 15 mars 1999, considérant 17. (Pest nous qui soulignona,
(75} Ibiderm.

(76) Supra, n° 144-145.
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ment 8tre remplacées par des énoneés positifs. Ainsi, pour n’en pren-
dre que la derniére interférence (selon laquelle 1a durée suffisante de
résidence «ne saurait excéder» une certaine longueur maximale), il
est parfaitement possible de lui substituer I'exigence selon laquelle
cette durée «devra rester inférieure» & la limite maximale prémen-
tionnée. 8i la premiére affirmation constitue formellement une
injonction négative et la seconde une injonction positive, il ne sem-
ble en réalité exister aucune différence de signification entre les
deux. Une opération similaire peut &tre réalisée pour P'autre inter-
férence négative (77). On est done fondé 4 affirmer qu’a Iinstar de
la distinction entre lignes directrices positives et négatives, la divi-
sion entre injonciions positives et négatives repose sur une simple
différence de formulation.

218. - Le second exemple d’injonctions négatives est tiré de la
jurisprudence du juge constitutionnel allemand. Il s’agit d’une
décision de 1976 (78) que nous avons choisie en lien et place d’'un
certain nombre d'autres décisions qui auraient également pu &tre
présentées (79). L'affaire en question concerne un probléme de
droit public tout & fait classique, présent dans presque toutes les
grandes démoecraties, & savoir le remboursement des frais électorauz.
Le litige concerne plus spécifiquement les dépenses engagées aun
cours de la campagne pour les élections législatives fédérales
d’automne 1969.

A ce serutin, un candidat indépendant se présente dans la cir-
conseription de Bonn et y réalise un résultat tout & fait exception-
nel, en recueillant plus de vingt pour-cent des suffrages (80). Une
fois les élections terminées, le candidat demande, & lidentique des
partis pelitiques qui avaient été en lice avee lui, le remboursement
des frais qu’il a engagés au cours de la campagne électorale; il
introduit & eet effet une demande auprés de la présidence du Bun-
destag, compétente pour octroyer ces versements. Mais le requé-

(77) En effet, au lien d'exiger que la durée suffisante de résidence devait étre fixée ssans
impoger de restrictions autres que celles strichernent nécessaires 4 la mise en csuvre de Vaccord
de Nouméas, le juge constitutionnel frangais aurait tout aussi bien pu préciser que cette durée
devait 8tre déterminée sen n'imposant que les Testrictions strictement nécessaires & la mise en
ceuvre de I'acecrd de Noumésas.

(78) BVerfG, décision du 9 mars 1976, BVerfGE, 41, 399 {402),

(79) Centiennent également des injonctions négatives: BVerfd, déecision du 14 février 1973,
BVerfQE 34, 203 (307), décision du 22 mars 1990, BVerfGE 81, 363 {379), et arrdt du 3 avril
2001 (Assurance goins de vieillesse [Pflegeversicherung]}, BVerfGE 103, 242 {270},

(80) BVerfQ, décision du 9 mars 1976, BFerfGE 41, 399 (402).
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rant voit sa demande rejetée : selon le président du Bundestag, un
candidat indépendant est irrecevable 4 solliciter le remboursement
des frais électoraux, la disposition légale applicable en la matiére,
le paragraphe 18 de la loi sur les partis politiques (Parteien-
geselz) {81), réservant 'intégralité des versements aux partis poli-
tiques.

Le candidat malheureux conteste cette décision devant le juge
administratif. Pendant quatre années, le litige gravit tous les éche-
lons de la hiérarchie des juridictions administratives et se retrouve
finalement devant la Cour administrative fédérale (82) 4 Berlin. Fin
1973, celle-¢i rend son arrét (83): la décision du président du Bup-
destag a été réguliere, dés lors que le paragraphe 18 du Parfeienge-
selz réserve effectivement tous les versements aux partis politiques.
La Cour confirme done que les eandidats indépendants sont irrece-
vables 4 demander le remboursement de leurs frais, quelque écla-
tant que fit leur suceces.

Mais le citoyen de Bonn ne se donne pas vaineu. Infatigable, il
forme un recours constitutionnel contre Parrdt de la Cour adminis-
trative fédérale et soutient que celui-ci méconnait 'égalité des can-
didats gux dlections protégée par Uarticle 38 de la Loi fondamentale,
Nous retrouvons ieci le mécanisme de la Urieilsverfassungsbe-
schwerde (84), dont nous avons déja fait mention plus haut: un
recours constitutionnel n’est pas introduit contre une norme législa-
tive mais contre une décision de justice, en I'oceurrence celle du Bun-
desverwaltungsgericht.

Dans la situation du requérant (nous sommes en 1973), cette
maniére de procéder est particuliérement habile : le candidat aspire
certes 4 faire constater I'inconstitutionnalité d’une norme législative
(& savoir du paragraphe 18 de la loi sur les partis politiques), mais
celle-ci ne peut plus &tre attaquée de maniére directe, car le délai

pour former un recours & son encontre a expiré (85). Le candidat

(81) Du 24 juitlet 1967 (BGBL, série, 1, 1067, T73), modifiée par la loi du 22 juillet 1969 (BGEI,
série I, 1969, 925).

(82} Le Bundesverwaltungsgericht, en abrégé : BVerw(3,

(83} BVerw(®, arrdt du 16 novembre 1973, BVerwGE 44, 187, et NJW, 1974, 514,

(84) Sur cette notion, vay, supra, premiére partie, n® 51,1, note 127.

(85) Le délai pour former directement un recours constitutionnel contre une norme législative
est en effet de um an & partir de 'entrée en vigueur de cebte norme. Comme Je paragraphe 8 en
queation date de la fin des années soixante (voy. supra, note 81), il n'est plus possible de Patta-
quer directement par un recours constituticnmel en 1973. - Pour plus de détails sur les délais
dans lesquels un recours constitutionnel doit &tre introduit, voy. supra, n° 55.2.
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agit donce de maniére indirecte, en soutenant que l'arrét de lo Cour
administrative fédérale viole la Loi fondamentale. En procédant de
la sorte, il parvient & contourner I'obstacle de 'expiration du délai
de recours, tout en visant toujours la loi elle-méme. Car si la décision
du juge administratif est tenue pour contraire 4 la Constitution, la
disposition légale qui en constitue le fondement le sera nécessaire-
ment aussi. En d’auntres termes : 'annulation de arrét du Bundes-
verwallungsgericht entrainera automatiquement la déclaration
d’inconstitutionnalité du paragraphe 18 du Parteiengesetz.

Trois années supplémentaires s’écoulent avant que la Cour cons-
titutionnelle fédérale ne statue sur le recours (entre-temps, un nou-
veau serutin législatif a déja eu lieu). En mars 1976, la décision est
finalement prononecée: Parrét du Bundesverwaltungsgericht du
16 novembre 1973 est jugé contraire 4 Particle 38 de la Loi fonda-
mentale (86) et I'affaire renvoyée devant cette Cour (87). En consé-
quence, le paragraphe 18 de la loi sur les partis politiques est déclaré
incompatible avec la Loi fondamentale (88) et les juges de
Karlsruhe ordonnent au législateur de remplacer la disposition par
une norme conforme & la Constitution (89). Ils obligent par ailleurs
le Bundesverwaltungsgericht & surseoir & statuer jusqu’a ce que la
nouvelle intervention législative ait en lieu (90).

(’est relativement & cette nouvelle intervention du Pouvoeir légis-
latif que le juge constitutionnel fédéral émet un certain nombre
d’interférences. La Cour constitutionnelle se prononce en effet d'une
matiere assez détaillée sur le contenu de la norme qui devra & 'ave-
nir régler le remboursement des frais électoraux. (Vest ainsi que le
Bundesverfassungsgericht souligne la nécessité du sérieux de I'acte de
candidature & une élection (91) et attire 'attention du législateur
sur le risque de voir des personnes se présenter aux élections dans
le seul but de bénéficier des versements publics (92). La Cour reléve

aussi que le systéme politique de la République fédérale repose pour

{86) BVeriz, décision du 9 mare 1976, BVerfGE 41, 399 {400).
{87) Thidem.

(88) Idem, 426.

(89} Idem, 424,

(50} Tdem, 426.

(91} Tdem, 424.

(92} Itidem,
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I'essentiel sur un systéme de partis (93) et qu’il convient de prévenir
I'émiettement des voix {94). Ces deux considérations (le sérienx de
l'acte de candidature et la lutte contre la dispersion des suffrages)
ameénent la Cour & exiger l'installation d'un pourcentage minimal de

suffrages en dessous duguel aucun remboursement ne pourra &tre
sollieité (95).

Bi ces exigences constituent des injonotions positives qui ne doi-
vent pas retenir notre attention au sein de la présente sous-section,

les magistrats de Karlsruhe formulent par ailleurs deux interféren-
ces négatives. Ils relévent en effet que

[lle législateur ne doit pas fausser la situation de compétition dans laquelle
se trouvent les différents candidats & une élection 4 un moment donné. Le prin-
cipe de I'égalité des chances des différents candidats interdit au lésislateur
d’aggraver ces inégalités exigtantes par des aides financiéres.» (96)

D’autre part, ils soulignent qu’il

«serait incompatible avec les principes d’une’ élection égale et libre de
prévoir un seui! minimal de suffrages & ce point élevé qu'un candidat indé-
pendant se trouve exclu [du remboursement] alors qu’il réunit sur lui une pro-

portion considérable de voix.» (97}

Ces énoncés constituent de véritables injonetions et non des lignes
directrices, car la décision du juge constitutionnel oblige le législa-
teur & intervenir (98). Il ne ¢’agit done pas de preseriptions qui con-
ditionmeraient une intervention éventuelle du Pouvoir législatif mais
d’énoncés qui précisent le contenu de normes gue celui-ci est fenu
de produire. Une telle constellation correspond parfaitement au
modéle de I'injonetion négative: il s'agit d'habilitations obligatoires
qui scumettent pour partie la validité des normes 4 produire & des
conditions négatives.

(93) Partis dont I'existence est @’ailleurs consacrée par la Loi fondamentale {article 21 GG,
1i en va de méme en France (article 4 de la Constitution); aucune mention des partis politiques
ne figure en revanche dans la Constitution belge.

(94) Idem, 421,

{98) Idem, 424.

(98) Idem, 414, (Yest nous qui soulignons. Texte original:

[«Der Gesetzgeber darf die vorgefundene Wettbewerbalage nicht verfilschen. Der Grundsatz
der Chancengleichheit (...} verwehrt es dem Gesetzgeber (....) durch finanzielie Zuwendungen
bestehende faktische Ungleichheiten der Wetthbewerbschancen zu verschirfen.»)

(97) Idem, 424-425. (Vest nous qui sculignons. Texte original :

[+ Andererseits wire es mit den Grundsiitzen der gleicher: und freien Wahl nicht versinbar, den
Mindeststimmenanteil so hoch heraufzusetzen, da8 der unabhingige Berwerber auch bei einem
beachtlichen Wahlerfolg ieer ansginge.s]

{98) Jdem, 424 ot 426.
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219. - La troisieme et derniére illustration d’une injonction néga-
tive est d’'origine belge. Elle est vingt ans plus récente que la déci-
sion du Bundesverfassungsgericht et concerne un probléme de cons-
titutionnalité en matiére éducative.

En 1995, la Communauté flamande fixe par déeret un certain
nombre d’objectifs finaux (eindiermen en néerlandais) pour I'ensei-
gnement maternel et primaire (99). Par ‘objectifs finaux’, il faut
entendre les capacités qu'un éléve doit avoir acquises & tel et tel
stade de sa seolarité; il s'agit en d’autres mots des standards mini-
maux pour accéder & 'année scolaire supérieure. Comme ces stan-
dards sont indigpensables pour assurer I'équivalence de la formation
dispensée dans les différentes écoles en Communauté flamande, ils
sont également applicables aux écoles privées.

En fixant ces objectifs finaux, le législateur flamand fait cepen-
dant preuve d'une méticulosité inouje: il détermine les standards
avec un tel degré de précision que les établissements d’enseignement
privé se sentent privés de leur autonomie et affirment ne plus pou-
voir adéquatement exprimer dans leurs programmes éducatifs les
orientations pédagogiques, philosophiques ou religieuses qui leur
sont propres (100). Convaincus d'&tre désormais enserrés dans une
sorte de ‘ecorset d’enseignement unique’, deux associations d’ensei-
gnement privé saisissent le juge constitutionnel des dispositions
décrétales en question. Les parties requérantes se basent sur I'arti-
cle 24 de la Constitution qui garantit la liberté d’enseignement et
demandent 'annulation totale du décret (101).

Le fait est suffisamment rare pour étre souligné: dans son arrét
de décembre 1996, la Cour d’arbitrage donne pleinement satisfac-

(99) Décret du 22 février 1995, Moniteur belge, 19 mai.

{100) CA, arrét 76/96 du 18 décembre 1996, notamment considérants A.4.2. et A.4.3.

(101) La demande &’annulation fofale d’un texte 1égisiatif, élaborée psr une Assemblée démo-
cratiquement élue, devrait, du moins 4 notre sens, rester un acte exceptionnel, motivé par des
circonstances particuliéres. La pratique des plaidoiries devant la Cour d'arbitrage démontre
eependsant que invalidation intégrale d'une loi est demandée assez fréquemment et parfois méme
avec une certaine légéreté, Tst-il permis de se demander si, dans la plupart des cas, cetie pratique
ne dessert pas plos les requérants qu'elle ne les aide? N’est-il en effet pas plue élégant de deman-
der I'annulation d’un genl article sur 200 et de 1'obtenir, plutét que de demander Iinvalidation
de 200 dispositions et de se heurter & 199 rejets ! Il n’existe par ailleurs aucun risque gue la Cour
laisse subsister des dispasitions intrinséquement connexes gui ne seraient pas visées par la
requéte : 81 le juge constitutionnel décide d'annuler une dispaosition, il invalide nécessairement,
sans qu'il faille en faire la demande expresse, toutes les dispositions qui y sont indissociabloment
liges.
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tion aux requérants et procéde & 'invalidation intégrale du texte
législatif. Selon la Cour

¢les objectifs finaux {...) sont & ¢

4 la liberté d’ensei-
gnement.

[Cles {...) objectifs finaux
former. En sanctionnant (...) les objectifs finanx (...),
viole la liberté d’enseignement garantie par article 24, §12 de la

Constitution.»

Par ces motifs, 1a Cour (...)

annule le décret de la Communauté flamande du 22 février 1995 sanction-
nant (...} les objectifs finaux de 'enseignement maternel et primaire

ordinaires. (102}

H n’est pas difficile de constater que ces énoncés constituent une
interférence négative dans 'activité normative du législateur: le
Pouvoir décrétal ne peut prévoir une réglementation aussi détaillée;
il devra s’abstenir d’&tre précis & l'excés. En d'autres termes — et
pour utiliser un vocable qui est généralement utilisé & propes du
juge constitutionnel — le législateur devra faire preuve de self-res-
traint.

8i le caractére négatif de 'interférence est ainsi aisément visible,
il convient encore de consacrer un mot i son caractére obligatoire.
Il faut en effet établir que nous nous trouvons en présence d’une
injonction et non d’une simple ligne directrice. Ce point est plus dif-
ficile qu'il n’y paraft.

L’une des grandes régles en matiére d’invalidation des normes
législatives (et des normes en général) est que 'annulation d’'une
norme fait en principe revivre la norme antérieure (103). Or, si tel
était le cas en P'espéce, I'arrét de la Cour d’arbitrage ne pourrait

(102) CA, arrét 76/96 du 18 décembre 1996, considérants B.9. et B.10. et sscond tiret du dis-
positif. ('est nous qui soulignons.

{103) L’exigtence de cette régle est expressément reconntue par le juge constitutionnel belge.
Voy. notamment CA, arréts 28/93 du 19 avril 1993 (considérant B.1.2.. alinés 1°7), 13/2000 dn
2 février 2000 {considérant B.2.3., dernier alinéa), 140/2000 du 21 décembre 200( {considérant
B.5.3., alinéa 1%) et 105/2004 du 1° décembre 2004 (considérant B.10.3.). Dans le méme scns,
voy. H. Simowarr, thése précitde, 198, J. VELAERS, Van Arbitragehof tot Grondwettelijk Hof,
ouvrage précité, 206, et 8. Lust et P. PoPELIER, «Rechtshandhaving door het Arbitragebof en de
Raad van State door de vitoefening van de vernietigingsbevoegdheid : de positieve en negatieve
bijdrage aan de rechtsvormings, RW, 2001-2002, 1210-1224, ici 1212.
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constituer une injonction de légiférer puisque 'annulation du décret
ferait simplement revivre les dispositions antérieures relatives aux
objectifs finaux. I! n’existerait done aucun vide juridigue et le légis-

lateur ne serait pas obligé d’intervenir &4 nouveau (104). L’annula-
tion du décret flamand du 22 février 1995 ne fait cependant pas
Fevivre une norme législative antérieure. Le décret constitue en
effet la premiére application d'un nouveau mécanisme relatif a la
fixation des objectifs finaux, mis en place par un décret de juillet
1991 (105). Les dispositions de ce décret exigent expressément
Dintervention du légisiateur pour la fixation de ces objectifs (106). 1l
s'ensuit que I'annulation totale du décret du 22 février 1995, en
tant que celui-ci constitue la premiére mise en ceuvre du mécanisme
instauré en 1991, erée un vide juridigue: aprés larrét de la Cour

{104) Son intervention serait dés lors purement facullative, et ce serait par rapport & cette
intervention facultative que le juge constitutionne! auzait formulé l'interférence selon laquelle le
législateur ne peut fixer les objectifs finaux avec une trop grande précision.

{105) Article 3, paragraphe 2, du décret flamand du 17 juillet 1991 {(Moniteur belge, 31 aciit),
en tant que celui-ei intreduit un article 6bis dans la loi du 20 mai 1959 modifiant certaines dis-
positions de la législation de I'enseignement,.

{106) Le premier paragraphe de P'article §bis nouvellement introduit fait en effet obligation
au législateur flemand de sanctionner par une norme Iégislative les différents objectife
finaux pour I'enseignement primaire et maternel. La disposition porte:

¢+L'Bxécutif flamand définit les termes, sur avis conforme du Conseil flamand de
I'Enseignement : on entend par termes, les objectifs minimaux & atteindre & la fin de Venseigne-
ment maternel, primaire, secondaire et supérieur de type court, gui devront &tre soumis au Con-
seil flamand dane un délai de I mois. Le Conseil flamand sanctionne ces termes, souf les
termes spécifiques de I'enseignement secondaire et supérieur de type court.s {C'est nous qui sou-
lignons.)

Cette disposition n'est pas la seule en droit belge A faire naitre une obligation de production
normative & charge du législateur, slors que c'est ce méme légisiateur qui I'a émise. Si ce procédé
peut paraitre curieux sur le plan de la légistique, il ne souffre aucune contradiction sur le plan
de 1a logique : gussi longtemps que la norme législative qui foit noitre Uobligation de production nor-
mative n'est pas abrogée ~ co que le législateur est bien entendu libre de faire & tout moment —
le législateur demeure lié par celle-ci (lo Conseil d’Etat, dans son avis, ne formule d’ailleurs
auocune critique & I'égard de cette technique; voy. CE belge, avis du 5 avril 1991, Documents par-
lementaires, Conseil flamand, session ordinaire 1990-1991, n° 519/1, spécialement pages 72-79).
Il existe encore d’autres exemples de ce procédé en droit belge: ainsi, le paragraphe 2 de
Particle 39 de la loi spéciale du 16 janvier 1989 relstive au financement des Communautés et des
Eégions (tel que modifié par la loi du 13 aocit 2001) charge une aulre lof, & sdopter & ta majorité
ordinaire, d’établir un certain nombre de critéres qui sont nécesssires & son application (cette loi
est intervenue le 25 mai 2000, Moniteur belge, 30 mai). Et 1a loi 16 janvier 1989 contient encore
ur autre exemple d'ua ‘renvoi de loi & loI’ au paragraphe 2 de son article 50 (parsgraphe qui
dait &ire lu en combinaison avec les paragraphes 1° et 3 de Particle 71). On se permet d’ailleurs
de signaler qu'il n'existe gu'un seul législateur au sein de I'Antorité fédérale (article 36 de la Cons-
titution) et que toutes les lois, qu’elles soient votées & la majorité ordinaire ou spéciale, émanent
juridiquement du méme organe. — La question de savoir si e législabeur peut #'obliger lui-méme
regoit une réponse opposée — soit : négative ~ en France: voy. CC, décisions 142 DC du 27 juillet
1982 (Reo., 53-54) et 160 DC du 19 juillet 1983 (Rec., 45-46). Etant donné que les ordres juridi-
ques belge et frangais sont souverains, cette coexistence de réponses différentes n’est en rien pro-
blématique.
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d’arbitrage, il n’existe plus aucune fixation d’objectifs finaux pour
les écoles primaires et maternelles en Communauté flamande.
L’existence de tels standards est cependant requise par le décret de
1991, de sorte que le législateur flamand est juridiquement obligé

d’intervenir & nouveau. Nous avons done affaire 3 une véritable
injonction.

220. — L’ utilité de ces développements est double. D’une part, ils
permettent de trancher la guestion concréte de savoir ai I'énoncé du
juge constitutionnel belge doit ou non &tre considéré comme une
injonction de légiférer. D’autre part — et cet aspect est trés impor-
tant du point de vue théorique — 'exemple permet de comprendre
que la bonne qualification d’une interférence constitue par essence
une opération «contextualiséer: I'énoncé du juge constitutionnel ne
peut éire analysé isolément, considéré & lui seul; il faut analyser le
contexte normatif dans lequel il est émis. ,

A cet égard, le cas d’espéce est particuliérement éloquent: pour
déterminer si I'énoneé du juge constitutionnel belge de décembre
1996 doit &tre considéré comme une ligne directrice ou une injone-
tion, il faut remonter jusqu’an déeret de 1991 {(qui n'était pourtant
pas entrepris dans le présent recours). C'est seulement I'analyse de
cette norme qui perme$ de constater gue l'invalidation du décret de
1995 ne fait renaitre ancune disposition antérieure. Or, cet élément
est essentiel pour la qualification de {'énoncé du juge constitution-
nel belge: si celui-ci peut 8tre qualifié d’injonction, ¢’est parce gque
I'annulation de la norme législative crée un vide juridique que le
législateur est tenu de combler. On le voit: ligne directrice ou
injonction, I'arrét de 1996, considéré ¢ lui seul, ne permet pas de
trancher la question.

La conclusion de ces développements est: la classification d’une
interférence suppose une analyse du contexte dans laquelle elle se
trouve placée; cette analyse est indispensable pour sa bonne quali-
fication. C'est pour cette raison que nous avons décidé d’assortir
chagque énoncé que nous présentons au cours du présent traveil d'un
certain nombre de renseignements factuels qui permettent d’appré-
hender le contexte dans lequel il a été émis. Cette démarche nécessite
certes un petit effort (y compris de la part du lecteur), mais la caté-
gorisation correcte des interférences est & ce prix: 'opération ne
peut #tre réalisée qu'au regard de la situation d’ensemble. L'exposé
du contexte de chaque énoncé est done nécessaire 4 la bonne classi-
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fication des interférences. 8i nous attachons tant d'importance & ce
point, ¢'est parce que nous pensons gu’en sciences humaines, peu de

choses sont aussi dangereuses que les énoncés tirés de leur con-
texte (107).

* *

221. - Au cours des deux sections précédentes, nous avons pu
documenter la distinetion entre injonctions déterminées et alterna-
tives (section 1%®) et positives et négatives (section 2). Comme nous
avons pu le préciser & l'ouverture de ces deux sections (108), nous
nous sommes limité, au cours de ceiles-ci, aux manifestations les
plus simples des injonctions, o’est-a-dire aux interférences qui sont
dépourvues de fechnigues juridigues accessoires.

Aprés avoir étudié ce mécanisme injonctif de base, il importe
maintenant de s’intéresser aux injonctions plus élaborées qui
contiennent, outre ce mécanisme, une technique juridique
accessoire. Nous avons déja relevé que les juges constitution-
nels belge et allemand ont fréquemment recours 4 ces techniques
et que les injonctions ‘simples’, présentées aux deux premiéres
sections du présent chapitre, ne représentent gqu'une petite partie
du nombre total des injonctions (109). Nous examinerons dewux
techniques accessoires. Nous analyserons d’une part les injone-
tions qui déterminent un délai dans lequel le législateur doit réa-
liser la production normative (section 3) (110}, et nous étudierons
d’autre part les injonetions qui contiennent des mesures provisoi-
res pour cette production, c’est-a-dire qui prévoient des régles
applicables dans ['attente de lo nouvelle intervention législative
(section 4) (111).

(107) Surtout quand I'énoncé cité fait en plus I'objet d'une traduction. Cest pour limiter ce
risgue finguistique gue nous accompagnons toutes Jes citations de la Cour constitutionnelle alle-
mande du texte original, Voy. sussi notre observation supre, introduction générzale, note 7.

{108) Voy. supra, n® 200.

(109) Ibidem.

{110) N°* 222 & 263.

{115) Not 264 & 271,
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SECcrion 3. — LA FIXATION DE DRLAIS
DANS LESQUELS L'INTERVENTION LEGISLATIVE
DOIT AVOIR LIEU

222, ~ Dans un certain nombre de décisions, les Cours constitu-
tionnelles de nos pays de référence ne se limitent pas au simple
constat de 'inconstitutionnalité de la norme législative mais indi-
quent au législateur le laps de temps dans lequel I'inconstitutionna-
lité doit 8tre réparée.

Cette compétence déeoule en Belgigue de Particle 8, alinéa 2, de
la loi spéciale sur la Cour d’arbitrage qui porte:

a8i la Cour l'estime nécessaire, elle indique, par voie de disposition

générale, cenx des effets des dispositions annulées gui doivent 8tre consi-

dérés comme définitifs ou maintenus proviseirement pour le délai qu'elle

détermine.» (112)

En Allemagne, le pouvoir de la Cour de fixer des délais se fonde
sur le paragraphe 35 de la loi sur la Cour constitutionnelle fédé-
rale (113), paragraphe dont la formulation trés large a été pleine-
ment exploitée par la Cour. La disposition énonce :

«La Cour constitutionnelle fédérale peut déterminer dans sa décision & qui
incombe son exéention; ut également préciser, our un cas individuel
maniér il sera procédé 3 o (114)

En France, aucune disposition spécifique ne régle le point en
question, ee qui se comprend assez bien dans un systéme qui véri-
fie la conformité des lois & la Constitution a priori. Cet agence-
ment du contrdle de constitutionnalité ne signifie cependant pas
que la problématique des délais serait complétement insuseeptible

de s’y déclarer, comme nous allons le voir dans un bref instant
(n®223.1).

(112) Cest nous qui soulignons. Nous avons déjs faft mention de cetbe disposition supre, an
n® 63.1.

{113) Yoy, notamment en ce sens: B. Bewna et E. Kiem, VerfassungsprozeBrecht, 2¢ édition,
Heidelberg, C.F, Miiller, 2001, 528 (n° 1277) et 559 (n® 1359).

(114) C'est nous qui soulignons, Nous avons déja fait mention de cette disposition supre, an
n® 17§, note 72. Texte original :

[+Das Bundesverfassungsgericht kann in seiner Entscheidung bestimmen, wer sie vollstreckt;
es kann anch im Einzelfall die Art und Weige der Volletreckung regeln.»]
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Avant cela, il convient encore de souligner origine auirichienne
du mécanisme de la fixation des délais, mécanisme qui est formel-
lement consacré dans ce pays depuis 1920 (115).

*
* *

223. - Cing remarques liminaires doivent &tre faites par rapport
aux injonctions qui sont assorties d'un délai pour leur exdeution, aux-
quelles la présente section est consacrée.

223.1 - La premiére observation est de loin la plus importante :
la question de savoir dans quel laps de temps le législateur doit don-
ner suite 4 une injonction se pose non seulement pour les décisions
dans lesquelles un délai de réaction est expressément préve mais sur-
git & propos de foufe injonction, méme si un tel laps de temps n'est
pas explicitement mentionné.

Ce point peut aisément &ire démontré. Le concept d’injonction
implique V'existence d'une obligation juridigue de légiférer. Or, s le
1égislateur disposait, en cas d’absence de mention expresse de délai,
d’'un temps dllimité pour se conformer & l'injonction regue, le non-
respect de 'obligation ne pourrait jamais &tre établi: le législateur
pourrait tarder pendant des décennies, voire des siécles; le dernier
jour utile pour s’exéecuter ne viendrait, par hypothése, jamais.
Disons-le sans ambiguité : une telle théorie nous parait erronée; elle
semble contraire aux régles élémentaires de I'Etat de droit qui sou-
mettent le législateur au respect de la Conastitution et aux déecisions
du juge constitutionnel.

Alternativement & cette théorie, il existe un modéle de pensée qui
postule que foute injonetion implique Pobligation pour le législateur
d’'intervenir dans un délai raisonnable. 1’ étendue exacte de ce délai

{115) L’ article 139, alinéa 5, de 1= Loi constitutionnelle fédérale { Bundes-Verfassungsgesetz) du
1°" octobre 1920 (BGE! [de la République d’Autriche], 1820, 1} porte:

«f...) T annulatior: prend effet le jour de sa publication, ¢ moins que lo Cour constilutionnells
n'ait fizd un délai pour son entrée en vigueur; ce délai n’excédera en principe pas six mois; lorsque
des dispositicns législatives doivent 8tre adoptées, il pent atteindre douze mois.»

Texte original :

[«{...) Die Aufhebung tritt am Tage der Kundmachung in Kraft, wenn nicht der Verfassungs-
gerichishof fir das Auferkrafttreten eine Frisl bestimmt, die sechs Monate, wenn aber gesetzliche
Verkehrungen erforderlich sind, ein Jahr nicht iiberschreiten darf.s]

Source du texte en langue allemande: F. Byprivsxi, Usterreichische Gesetze, Sammiung des
Zivil-, Handels-, Straf- und Verfahrensrechts, Vienne et Munich, Manz et C.H. Beck, feuillets
mobiles {mis & jour an 14 novembre 2004); ¢’est nous gui soulignons.
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peut étre déterminée de deux maniéres, soit de maniére explicite,
par le juge constitutionnel, soit de maniére implicite, & Faide d'un
certain nombre d'indices auxquels on peut se référer en cas de
silence de la décision. La circonstance que dans eette derniére hypo-
thése, le laps de temps ne puisse étre connu que de maniére approxi-
mative ne constitue pas une objection dirimante : ce n’est pas parce
qu'un délai est caractérisé par un certain degré d’'indétermination
qu'il est inexistant (116). Selon nous, une injonction de légiférer
suppose donc foujours existence d’un délai, méme lorsque le
juge constitutionnel n’en dit mot.

223.2 — La seconde remarque concerne spécifiquement 1'ordre
juridique belge. Si, au pays de BREL, la technique des délais se base
pour l'essentiel (117) sur Je mécanisme du maintien des effets, tel
qu'il est prévu & P'article 8, alinéa 2, de la loi spéciale sur la Cour
d’arbitrage, tout maintien des effets n’a pas pour autant un carae-
tére tnjonctif. En effet, lorsque la Cour d’arbitrage fait application
de l'article 8 (118), elle peut parfaitement poursuivre d’auires buts
que celui d’émettre une injonction : le maintien des effets de la dis-
position annulée peut &tre motivé par la sauvegarde de la sécurité
Juridigue (119), par Vexigence de la continuité du service public (120}
ou par le souci d’éviter que

al’avantage que procurerait [aux] requérants I'effet rétroaciif de I'annulation

[ne soit] hors de proportion avec les perturbations qu’il causerait au service
public». (121)

223.3 — La troisidme observation a quant 3 elle trait & l'ordre

juridigue framnceds. Il n'existe & ce jour (122} aucune décision dans
laquelle le Conseil constitutionnel ait explicitement indiqué au légis-
lateur le délai dans lequel celui-ci doit mettre fin & une inconstitu-

tionnalité. Ce constat est facile & expliquer: 'articulation a priort
du contrdle de constitutionnalité ne permet qu’a de trés rares ocea-
sions au juge constitutionnel de formuler une véritable injonciion

{116) Ce ne serait que s'il était tolalement indéterminé que son existence 8'en trouverait com-
promise.

(117) Bous réserve de ce que nous dirons infra, aux n®™ 238,1 et 258.2, ainsi quw'aux n®™ 256-261,

(118) Pour une liste des cas d'application de cette disposition, voy. supra, n° 178, note 74,

(119) Comme par exemple dans I'arrét 45 du 20 janvier 1988 {voy. spéeialement le considérant
5.B., dernier glinda},

{120} Comme par exemple dans I'arrét 4/31 du 21 mars 1991 {voy. spécialement le considérant
BO.).

{121) CA, arrét 1/2005 du 12 janvier 2008, considérant B.3.1.

{122} 1° juillet 2005.
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(¢’est-4-dire une obligation juridigue) qui lie le législateur & 'avenir.
Nous avons, jusqu’a présent {123), pu mentionner une seule décision
4 cet égard (la décision 410 DC{124)) et 'honndteté scientifique
commande de préciser qu'il 8’agit 14 d’une interférence adressée aun
législateur néo-calédonien, organe qui est déja doté d'un statut quel-
que peu subalterne (125). L’analyse du tableaw global des injonctions
dans nos pays de référence confirmera par ailleurs la trés faible
quantité d’injonctions en France (126).

Mais ni la rareté des injonctions en France, ni le constat que le
juge constitutionnel frangais n'indique jamais de maniére expresse le
laps de temps dans lequel le législateur doit légiférer ne peuvent
conduire & la conelusion que la problématique générale des délais
pour légiférer serait inexistante en France: elle se pose, 4 I'instar
des deux autres pays de notre aire de recherche, pour foute injonc-
tion. Ainsi, le législateur néo-calédonien, auquel le Conseil eonstitu-
tionnel adresse plusieurs injonections dans la décision 410 DC, ne
peut indéfiniment tarder & g’ exécuter, méme &i le juge constitution-
nel ne lui a pas explicitement indigué un laps de temps pour légi-
férer.

223.4 — La troisiéme remarque nous conduit & la quatriéme. Les
observations qui précédent ont permis de démontrer que la problé-
matique des délais est indissociable de la notion d’injonction et nait
4 I'oceasion de chaque obligation de légiférer. Or, ce constat ne met
pas en cause la différence fondamentale entre la fixation explicite
d'un délai et sa détermination implicite. En effet, si les deux pro-
cédés visent 4 arrfter le laps de temps dans lequel le 1égislateur doit
produire une norme nouvelle, sa fixation expresse suppose une
énoncé positif, une action délibérée dn juge constitutionnel et permet
de déterminer son étendue de manidre exacte, tandis que le procédé
implicite suppose 'inaction du juge et ne permet de connaitre son
étendue qu’avec un certain degré d’approximation (127).

(123) Par ie mot ‘jusqu’d présent’, nous entendons ‘sur base des développements faits supra,
et sans préjudice de ce qui suit infre’.

(124) Mentionnée supra, aux n® 202 et 217.

{125) Avant tout parce que I'attribution précise de ses compétences n'est pas directement
réglée par la Constitution, comme cela est e cas pour le législatenr national, mais découle d'une
loi organique. Voy. aussi supra, n® 31.

{126) Voy. infra, n® 275, Ce tableau reléve exactement six injonctions crdinaires dans la juris-
prudence du Conseil constitutionnel.

(127) Puisque lo procédé repose sur un certain nombre d'indices, dont la pertinence peut varier
d'ur: cas & l'antre.
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Au vu de cette différence essentielle, la présente section sera limi-
tée aux délais explicites, ¢’est-a-dire aux seules injonctions pour les-
quelles le juge constitutionnel mentionne dans le corps de la dépision

le laps de temps dans lequel le législateur doit procéder & leur exé-
cution.

Par rapport aux délais explicites, la situation au sein de 'ordre
juridique francais est claire: il n'existe pas de décision du Conseil
constitutionnel qui fixe de maniére expresse le laps de temps dans
lequel le 1égislateur doit intervenir. En revanche, cette technique est
bien présente en Allemagne et en Belgique. Dans le premier de ces
deux pays, le juge econstitutionnel 'emploie avec une fréquence telle
qu’elle peut &re considérée comme un outil habitue! de la Cour de
Karlsruhe (128), et dans le second, le nombre de cas observables est
en augmentabion, particuliérement dans un passé trés récent (129).
La technique de la fixation explicite des délais, quoigue non obser-
vable en France, constitue done un mécanisme esseniiel pour nos
recherches; elle mérite un examen détaillé.

223.6 — Nous en arrivons ainsi 4 la cinquiéme et derniére obser-
vation liminaire. L'on pourrait penser que la détermination expli-
cite d’'un délai pour légiférer provoquerait systématiquement un
renforcement, un durcissement de injonciion & laquelie elle se rap-
porte. Or, cette idée n’est pas conforme & la réalité, dés lors que la
technigue peut tout aussi bien avoir pour conséquence d’aftdnuer
Veffet de I'injonction concernée.

Un allégement de I'obligation de légiférer peut notamment étre
observé lorsque le juge constitutionnel accorde au législateur un
délai trés long pour &'y conformer (ce laps de temps peut dépasser
cing ans (130)). Dans une telle constellation, le Pouvoir législatif est
en mesure de reporter pendant de nombreuses années le débat sur
la nouvelle intervention législative sans que cefte inertie ne puisse lui
étre reprochée . il est conforme & la décision du juge constitutionnel
d’encore attendre. Cefte conséquence n’est pas anodine, car le juge
constitutionnel a constaté une violation de la Constitution que le

1128} 1 n'est en effet pas exagéré d'affirmer gue si nous w'en faisions pas mention, les résul-
tats de I'étude s'en trouveraient carrément faussés, Voy. aussi infra, n™ 235.1, 235.2, 236.1,
236.2, 238.4, 239, 240, 241, 254.1, 254.2 et 255.

(129} Voy. infra, n® 238.1, 238.2, 238.3, 249, 250, 2561 ot 256-261.

(130} Voy. par exemple BVerfG, arrét du 11 novembre 1999, BVerfGE 10), 158 (258), men-
tionné infre au n® 278.
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législateur est tenw de réparer. La fixation d'un délai trés étendu
conduit done — ce point mérite d’étre souligné — 4 momentanément
atténuer 'effet contraignant de I'interférence.

Il existe naturellement des cas (et statistiquement, ceux-ci sont
majoritaires) ol la détermination explicite d’un délai par le juge
constitutionnel aboutit & renforcer Peffet de I'injonction prononcée.
Ainsi, lorsque le juge constitutionnel arréte un délal trés court (131),
I'exigence d'une réaction immédiate a pour effet d’accentuer la por-
tée de 'interférence adressée au législateur.

En somme, la technique de la fixation des délais n’a a priori
aucune incidence déterminde sur Uintensité de 'injonction de légifé-
rer. Elle permet la poursuite de finalités opposés et ce sont ses wii-
lisafions eoncréles qui peuvent, au cas par cas, 8tre considérées

comme amplifiant ou atténuant les injonctions auxquelles elles se
rapportent (132).

* *

224. - Ces importantes remarques étant faites, nous pouvons
entrer dans le vif du sujet et examiner dans leurs différentes mani-
festations les injonctions de légiférer qui soni assorties dun délai
explicite pour leuwr exécution. Nous procéderons selon le schéma
habituel et donnerons un bref apergn des différentes formes de
délais (sous-section 1) avant d’illustrer cette classification & 'aide
d'un certain nombre d’exemples tirés de la jurisprudence constitu-
tionnelle de nos pays de référence (sous-section 2). En raison de son
grand intérét pratique, le volume de la seconde sous-section sera
nettement supérieur & celui de la premiére.

S0Us-SECTION 1. — Préseniation générale
des différentes formes de délais

225, —~ La notion de délai, dans le contexte des injonctions de légi-
férer, est plus complexe qu’il n'y parait. Il existe en effet plusieurs
maniéres de fixer un délai au législateur, maniéres qui se distin-
guent par la norme qu’elles prennent pour point de référence. Nous

(131) Comme par exemple dans la décision mentionnée infra za n® 241.
(132) Bur ce point, voy. infra, n® 277-279.
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voudrions ici présenter ses denz manifestations principales, & savoir
le délai de sollicitation (1) et le délai d’abrogation (II) (133).

1. Le cas le plus simple est sans doute celui ot le juge constitu-
tionnel indique au législateur le moment pour lequel il doit avoir
produit la norme destinée a faire disparaitre inconstitution-
nalité (par exemple pour le 30 juin 2005 (134)). Un grand nombhre

de décisions peuvent &tre citées & cet égard, particulidrement en
Allemagne (135).

1l importe de préciser que ce délai, que nous dénommerons ‘délai
de sollicitation’, exige non seulement la produciion d'une norme
mais requiert en outre qu’d la date indiquée, la disposition nouvel-

lement produite soit déja entrée en vigueur : 'inconstitutionnalité ne

cesse en effet qu'au moment ol la régle qui y remédie devient appli-
cable.

II. L’autre eatégorie de délais, celle des ‘délais d&'abrogation’,
constitue en quelgue sorte 'opposé logique de la premiére. Au lieu
de se rattacher & la nouvelle norme, le délai prend comme point de
référence |'gncienne disposition. Concrétement, le juge constitution-
nel indique au législateur le laps de temps au cours duguel la norme
qu’il déclare inconstitutionnelle peut encore étre appliquée.
Il énonee par exemple que telle norme législative peut encore étre
appliquée jusqu’an 31 décembre 2005 (136).

226.— Les deux techniques de délais peuvent naturellement se
combiner : ainsi, le juge constitutionnel peut énoncer (et le Bundes-
verfassungsgeriché allemand le fait (137)) que telle disposition cessera
d’&tre applicable & telle date et qu'une nouvelle disposition législa-
tive devra &tre produite pour ce moment.

*
* *

227.—Mais en dépit de leur apparente similitude, les délais de
sollicitation et d’abrogation se distinguent d’une maniére assez
substantielle. Ces différences sont bien plus profondes que des sim-

{133) Ces dénominations sont nouvelles, mais il faut bien dispeser d'une terminologie. Nous
reviendrens infra (note 238} sur ce choix terminclogique.

{134) Comme dans BVerfG, décision du 3 mars 2004, 1 BvR 2378/08.

{135) Voy. infre, n™ 233-242,

{136) Voy. ia décision mentionnée infra, au n° 251,

(137) Voy. infra, n° 254,
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ples disparités de style. Elles sont de deux ordres, I'nun théorique,
I'autre pratique.

La différence théorique, clairement visible et déja mentionnée,
consiste en ce que le délai de sollicitation prend comme point de
référence la nowvelle norme tandis que le délal d’abrogation se rat-
tache & la disposition ancienne.

Mais 14 n’est pas Pessentiel. C'est au niveau pratique, par leurs
conséquences juridiques, que les deux articulations des délais se
distingnent fondamentalement. Disons-le d’emblée: la différence
majeure réside en ce que le dépassement d'un délai d’abrogation
crée automatiquement un vide juridique alors que tel n’est pas
le cas pour le dépassement d’un délai de sollicitation. Nous vou-
drions expliguer ce point essentiel & I'aide de quelques développe-
ments.

228. - Débutons avec la seconde hypothése, celle du délai
d’abrogation : le juge constitutionnel indique au législateur la
période pendant laquelle la norme déclarée inconstitutionnelle peut
encore &tre appliquée. Reprenons notre exemple d'il v a quelques
instants et supposons que l'écoulement de ce délai soit fixé au
31 décembre 2005. Se posera alors la question de savoir quelle sera
la situation juridique au 1% janvier 2006 si lo 1égislateur nintervient
pas au courd du temps imparti.

La réponse est simple: au 1% janvier 2006, la norme déclarée
inconstitutionnelle n'existera plus; la situation factuelle qui était
jusqu’alors régie par cette disposition ne le sera plus; si le législa-
teur n’intervient pas pendant le délai indiqué, un vide juri-
dique naitra automatiquement au 1° janvier 2006 (138).

229. -1l en va autrement lorsque le juge constitutionnel a
recours 4 un délai de sollicitation, ¢’est-a-dire indique au législateur
le moment suquel ce demier devra avoir produit une nouvelle norme
gui met fin 4 I'inconstitutionnalite.

(138) Dans le cadre de la présente partie, exclusivement consacrée aux injonctions, il fant
supposer que l'invalidation de ia norme ne donne pas lieu a la ‘renaissance’ d'une norme
antérieure, dés lors que cette exigence conditionne ['existence méme de Finjonction de légiférer:
comme nous avons pu le démontrer plus haut (supre, r° 219), un énoncé du juge constitutionnel
ne peut &tre qualifié d'injonction gue st Yinvalidation d'une norme oblige le lgislateur & inlerve-
nir, ce qui n'est pss le eas lorsgue I'annulation emporte la ‘renaissance’ d'une norme antérieure.
Dans ce dernier cas, on & affaire & une simple ligne directrice, dépourvue de force obligatoire.
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Soyons de nouvean le plus concret possible et supposons que le
juge constitutionnel informe le législateur que la nouvelle disposi-
tion devra étre produite pour le 31 décembre 2005 au plus tard.
Quelle sera la situation juridique si le législateur ne donne pas suite
4 Tinjonetion de légiférer dans ce délai?

La réponse différe nettement de I'hypothése précédente : si le
législatenr n’est pas intervenu pour le 31 décembre 2005, la norme
déclarée inconstitutionnelle demeure applicable; le dépassement du
délai ne crée pas, en tant que tel, un vide juridique. 8¢ le législateur
ne respecte pas l'obligation de produire la norme nouvelle pour le
81 décembre 2005, cefte non-observation n’invalide pas la norme
ancienne aw 1% jonvier 2006 (139). En se limitant 4 énoncer que la
norme déclarée inconstitutionnelle devra avoir été remplacée au 31
décembre 2005 au plus tard, le juge constitutionnel reldve simple-

ment ~ ni plus, ni moins — qu'une norme législative nouvelle devra
étre produite dans le délai imparti.

230. - 11 est naturellement possible que le juge constitationnel
formule un délai de sollicitation et précise par ailleurs que la norme
déeclarée inconstitutionnelle ne pourra plus &tre appliquée & partir
du 1° janvier 2006. Le Bundesverfassungsgericht a parfois recours 2
ce procédé et nous aurons occasion d’en présenter deux illustra-
tions plus loin {140). Mais il ne faut pas perdre de vue gue nous
nous trouvons alors en présence de deux délais, Yun étant un délai
de sollicitation, 'autre un délai d’abrogation. En effet, 'énoncé par
lequel le juge constitutionnel détermine la date a laquelle la norme

déelarée inconstitutionnelle cesse d’éire applicable constitue un délai
d’abrogation.

# *

231. - Aprés avoir effectué ce rapide apergu théorique des diffé-
rentes formes de délais dont les injonctions de légiférer peuvent étre
assorties, nous voudrions débuter notre tour d’horizon pratique et
étudier un certain nombre d’'injonctions en provenance de la juris-

{139) Il est naturellement pessible que le défaut d’exéeuter 'injonetion dans le délai fixé
engage la responsabilité de I'Etat, mais ce point est tranger au présent débat (sur ce point
vay. infra, conclusion générale, n® 337-339).

(140) Infra, n® 254,
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prudence constitutionnelle de nos pays de référence (141). Cette pré-
sentation rendrs beasucoup plus visible la distinetion théorique que
nous venons d opérer.

Sous-sEcTION 2. — IHlustrations jurisprudentielles

232. - Dans l'exposé des illustrations conerétes, il semble oppor-
tun de procéder de la méme maniére qu’au cours des développe-
ments théoriques. Nous fournirons done d’abord un certain nombre
d'exemples de la technique des délais de sollicitation (a), avant
d’aborder celle des délais d’abrogation (b). Nous présenterons enfin
quelques constellations particuliéres de délais (c).

a) La catégorie des délads de sollicitation : le juge constitutionnel
indique le laps de temps au cours duguel le législateur doit interve-
nir

233. - La premiére constellation est celle oni I'injonction de légi-
férer est accompagnée d'un délal au cours duguel le législateur doit
interventr, ¢’est-a-dire au cours duquel une nouvelle norme, con-
forme & la Constitution, deit éire produite. Un grand nombre d’énon-
eés correspondent & ce modéle, et nous ne pourrons les présenter
tous (142). Les développements qui suivent ont done plus modeste-
ment pour objectif de faire ressortir, & I'aide de guelques exemples
seulement, la grande richesse qui existe 4 I'intérieur de la catégorie
des délais de sollicitation.

Mais avant de passer en revue les différentes arficulations de cette
technique de délais, nous voudrions encore émettre frois bréves
remargques. Il nous semble premiérement utile de signaler que la
probiématique des délais est peu — trop peu - discutée dans la lit-
térature constitutionnelle de langue frangaise (143). Si I'on excepte
les travaux, d'une constance remarquable, du professeur I'ro-
MONT (144) et les importantes théses de doetorat de ses disciples

{141) Cornme nous venons de le dire {swpra, n° 223.3), il ne 8°agit en Yoccurrence que de I'Alle-
magne et de Ia Belgigue.

(142) Nons avons déja signalé que le volume e 12 jurisprudence constitutionnelie allemande
nous contraint 4 une sélection. Sur les décisions de cette sélection qui comportent un délai, voy.
le tablean général éinfre, au n® 275.

{143} Sans doute parce qu’il ne se pose en prineipe pas en Fronce, mais ceci n'est pas nne tai-
s0m pour ne pas en parler dans des éfudes de droit comparé.

(144) L’on songe ici avant tout 4 ses précieuses chroniques censacrées & la jurisprudence cons-
titutionnelle allemande dans la RDP.
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Jean-Clande Bicuin (145) et Oliver Jouansaw (146), elle n'est, mal-
gré son importance substantielle dans un certain nombre de pays
(Italie, Allemagne, Autriche, Belgigue), presque pas abordée par la
doctrine publiciste francophone (147).

Notre deuxidme observation concerne spécifiquement la Belgique.
Dans ce pays, la technique des délais de sollicitation s’est & ce
jour (148) assez peu manifestée (149). Le juge constitutionnel de ce
pays préfére en effet recourir & la catégorie des délais d’abrogation
et indiguer la date & laguelle la norme déclarde inconstitutionnelle ne
peut plus étre appliquée.

La troisiéme remarque vise simplement & signaler que les propos
de la présente sous-section (n® 232 3 263) ne se veulent absolument
pas exhaustifs, tant le sujet est riche (150).

234. - Débutons done notre tour d’horizon au sein de la eatégorie
des délais de sollicitation. Le juge constitutionnel applique cette
technique de plusieurs maniéres différentes. Le moment avant
lequel une nouvelle intervention législative devra avoir lieu peut en
effet &tre arrété de plusieurs maniéres différentes, selon que
I'échéance du délai est déterminée

— par référence 4 une date fixe (i),

(145) J.-Cl. BcuiN, Le contrile de la constitutionnalité des lois en République fédérale d’Alle-
magne, thése (Dijon, 1979}, Paris, Economica, 1982, 311 pages, et spécialement 229-293
Vexcellence de ce travail, il faut convenir qu'il coramence & dater. Tempus fugit...

(146) 0. Jouansan, Le principe d'igalité devant la loi en droit allemand, thése (Dijon, 1990),
Paris, Boconomica, 1992, 449 pages, et spécialement 319-321 et 325-326.

(147) Nous disons bien francophone et non frangaise. Comme heureuses exceptions 4 la régle,
l'on nemmera les chroniques annuelles sur le droit allemand gui paraissent, en langue frangaise,
dans le 47IJC (¢omme notamment celle du Président de la Cour constitutionnelle fédérale
W. ZeiDLER, AIJC, 3 [1987), 817-57, et spécialement 44-54). L’ on mentionnera aussi les contribu-
tions de J.-M. GaRRicoU-Lacrance, «L'obligation de légifévers, in: Droit et politiquer & lo croisée
des cullures, Mélanges Philippe Ardant, Paris, LGDJ, 1999, 305-32), spécialement 317, et de
0. Jovamsan, +La modulstion des effets des décisions des juridictions constitutionnelle et admi-
nistratives en droit allemands, BFDA, 2004, 676-689, spécialement §77-683.

{148) 1* juillet 2005.

(149) Bous réserve de ce que nous dirons infra, aux o™ 256-261,

(150} Le lecteur désireux d'approfondir ce point consultera notamment J. Ipser, Rechtsfolgen
der Verfassungswidrigkeit von Norm und Einzelakt, thése d'habilitation (Gottingen, 1980}, Bade-
Bade, Nomos, 1980, 332 pages, spécialement 114-117 et 266-271, Chr. Gusy, Parlamentarischer
(Resetzgeber und Bund iz gagerichi, thése d’habilitation (Hagen, 1983), Berlin, Duncker &
Humblot, 1985, 278 pages, spécialement 188-196 et 205-213, M. KLEUKER, Gesetzgebungaaufirige
des Bundesverfassungsgerichts, thése (Munster, 1992), Berlin, Duncker & Humblot, 1993, 196
pages, Chr. Maver, Die Nachbesserungspflicht des Gesetzgebers, thése {Ratisbonne, 1995), Bade-
Bade, Nomos, 1996, 273 pages, et Y. CHOL, Die Pflicht des Qesetzgebers zur Beseitiqung von Geset-
zesmangeln, thise (Hambourg, 2002), non publide, 197 pages dactyiographiées, disponible sur
internet 4 I'adresse www.sub.unthamburg.de/disse/637/dissertation pdf.

. Malgré
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— par référence & un dvénement dont la date précise n’est pas encore
connue (ii),

— par référence & la notion de ‘délai raisonnable’ (iii),
— par référence a la notion d’‘avenir proche’ {iv),

- par référence & la notion de ‘célérité’ (v) ou encore
— par référence au terme ““mmédiatement’ (vi).

(i} Lintervention législative doit avoir liew avani une dale précise

235. — Parmi les six hypothéses que nous venons de mentionner,
le cas de figure le plus simple est sans aucun doute celui oti le juge
constitutionnel détermine le délai dans lequel le législateur doit réa-
gir par référence & une date précise. Nous voudrions fournir quelgues

exemples & cet égard.

235.1 — Dans une décision de la Cour constitutionnelle allemande
de 1998, rendue dans le cadre de la procédure de I Urteilsverfas-

sungsbeschwerde (méeanisme qui nous est maintenant familier (151}),
on peut lire :

«Les recours constitutionnels sont (...} fondés. Les déeisions juridictionnelles
directement attaquées par ces recours ainsi que la disposition [légale] sur
laquelle elles se {ondent contreviennent au droit fondamental de la requérante,
protégé par 'article 12, alinéa 17, de la Loi fondamentale [liberté profession-
nelle]. (...}

La violation de la Constitution n’entrafne cependant pas I'annulation. de la
norme parce que plusieurs solutions s'offrent aun législatenr pour mettre fin 2
I'inconstitutionnalité constatée. (...} La Cour se limite dés lors & simplement
constater l'incompatibilité [Unvereinbarkeit] de la norme inconstitutionnelle
avec l'article 12, alinéa 1, de la Loi fondamentale, (...)

itution avant le 1¢F janvier 2001. (...)

La procédure de base [dont le jugement avait donné liew au recours consti-
tutionnel] doit 8tre suspendue afin de metire la requérante en mesure de béné-
ficier, le cas échéant, de la nouvelle mesure & édicter par le législateur, qui {la
mesure] pourrait lui 8tre favorable.» (152) (153)

{151) Et que noug avons notamment rencontré supra, au n® 218.

(152) BYerfQ, décision du 10 novembre 1998, BVerfE 99, 202 {211-218). (Mest nous qui sou-
lignons. Texte originai:

[+Die Verfassungsbeschwerden sind (...} begriindet. Die unmittelbar angegriffenen gerichtli-
chen Entscheidungen und die ihnen zugrundeliegende [gesetzliche] Bestimmung verletzen die
Beschwerdefiithrerin in ithrem Grundrecht aus Art. 12 Abs. 1 GG.

Der Verfassungsverstol filthrt nicht zur Nichtigheit der beanstandeten Norm, da der
Gesetzgeher die Verfassungswidrigkeit auf verschiedene Weise beseitigen kenn. {...). Es ist daher
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235.2 — Une autre illustration peut &tre trouvée dans une décision
de 1996, égalerment rendue dans la procédure de I’ Urteilsverfassungs-
beschwerde. L’affaire concerne un probléme assez complexe en
matiére de séeurité sociale et de pensions. Comme notre intérét
porte ici sur la seule problématique des délais, un exposé approfondi
du contexte n’est pas indispensable (154); nous pouvons done pro-
céder & une citation plus directe.

Dans la décision d'espéce, la Cour déclare fondés un certain nom-
bre de recours constitutionnels qui avalent été introduits contre une
série de décisions juridictionnelles, et constate par ricochet que la
disposition législative sur laquelle ces décisions se fondent est con-
traire au principe d’égalité (artiele 3, alinéa 1%, de la Loi fondamen-
tale). Ainsi, les magistrats de Karlsruhe énoncent :

aLorsqu’'une régle de rang législatif est contrasire su principe d'égalité, la

Cour constitutionnelle fédérale se limite 4 simplement constater 1'incompatibi-

lité [Unvereinbarkeit] de cette norme 4 la Loi fondamentale et n’en prononce

pas 'annulation. La disposition en cause (...) doit dés lors &tre déclaré incom-
patible avec I'article 3, alinéa ler, de ia Loi fondamentale, et ce dans la mesure
indiguée au dispositif. (...}

Le législateur est obligé de remplacer la réglementation inconstitutionnelle
par une réglementation conforme & la Constitution. 1 semble a

révoir un s jusqu’an 30 juin 1998 pour 1’4

235.3 - Il pent aussi arriver que le juge constitutionnel fixe an
sein d’une méme décision plusieurs délais distinets, relatifs & des
problémes juridiques différents. Ces délais peuvent étre soit identi-

nur die Unvereinbarkeit der verfassungewidrigen Regelung mit Arb, 12 Abs, 1 GG festzustellen.
(...}

Der Gesetzgeber ist verpflichtet, die beanstandete Regelung bis zum t. Januar 2001 durch
eine verfagsungsgemifle Regelung zu ersetzen. (...)

Das Ausgangsverfahren ist auszusetzen, damit die Beschwerdefihrerin die Maglichkeit erhilt,
aus der vom Gesetzgeber zu treffenden und fiir sie miglicherweise gnstigen Neuregelung Nutzen
zu ziehen.r)

(153) Nous avons déja évoqué la technique de la déclaration d’incompatibilité, I Unvereinbar-
keitserkidrung, supra av n° 65.2.

(154) Ceei par dérogation & ce que nous avons dit au n® 220.

{155) BVerf, décision du 12 mars 1986, BVerfGE 04, 24} (265-266). C'est nous qui souli-
grong, Texte original -

[«Bei Verstofen gegen den Gleichheitssatz beschrankt sich das Bundesverfassungsgericht
darsuf, die Unvereinbarkeit der verfassungswidrigen gesetzlichen Regelung mit dem Grundgesetz
festzustellen, und sicht von einer Nichtigerklarung ab. Die Vorschrift {...) ist danach in dem aus
.ﬁuan Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang fir mit Art. 3 Abs, 1 GG unvereirbar zu erklsren.

)

Der Gesetzgeher ist verpflichtet, die verfassungswidrige Regelung durch eine verfassungsge-
méfie Regelung zu ersetzen. Fir die in diesem Zusammenhang erforderlichen Entscheidungen
und deren Verwirklichung erscheint ein Zeitraum bis zum 30. Juni 1998 angemesser. »]
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ques, c¢'est-a-dire avoir la méme date d’échéance (156}, soit de lon-
gueunr différente, ce qui constitue(rait) un cas particuliérement inté-
ressant (157).

(i1) Lintervention législative doil avoir liew avent la réalisation
d'un événement certain muis dont lo dote exacte n’est pas connue
d’avance

236. — Une autre maniére de procéder pour déterminer I'étendue
du laps de temps dont le législateur dispose pour intervenir consiste
4 indiquer non pas une date précise mais un événement dont la sur-
venance est certaine (158). Cet événement peut notamment tenir en
la fin de la législature de 1’ Assemblée législative concernée. Nous
voudrions également illustrer cette constellation & l'aide de quel-
ques exemples.

236.1 — Une premiére illustration peut &ire trouvée dans I'une des
décisions les plus connues de la Cour constitutionnelle fédérale (159),
la célébre décision de 1963 relative aux circonseriptions électora-
les (160). L'affaire est conceptuellement intéressante et mérite un
mot d’explication.

LEn septembre 1961 a lieu la cinquiéme élection an Bundestag
(la premiére élection ayant eu lieu en 1949). Suite & la reconstruc-

tion de Allemagne et 4 sa division en deux Btats distinets
{jusqu’en 1961 pas encore séparés par une frontiére étanche), une
grande fluctuation de population est intervenue depuis 1949 sur le
territoire national; de nombreux réfugiés des anciens territoires
allemands aunjourd’hui situés en Pologne et Russie ainsi qgue de
nombreuses personnes de la zone soviétique se sont installés sur le

{156) Comme notamment dans BVerfG, décision du i4 juillet §099, BVerfGH 101, 54 (104-
105). La Cour constitutionnelle fédérale fixe en I'ocourrence les deux délais aw 30 juin 2001, Sur
cette déeision, déja citée, voy. aussi supra, n° 108.

{157) Mais & notre connaissance inexistant: malgré d’intenses recherches, nous n'avons pu
trouver aucun exemple d'un tel délai ‘en plusieurs phases’ au sein des délais de sollicilation, pre-
sentement examinés, Nous avons en revanche identifié un tel énoncé an sein des délais
d'abrogation : voy. infre, n® 253,

(158) Méme si la dafe ezacte de cetie survenance demeure inconnue: sans cette condition, la
seconde rubrique se confondrait avec la premiére, qui suppose justement que la date de
I'échéance du délai soft connme au moment ol le juge constitutionnel se prononce.

(160) It & ce titre mentionnée par J.-Cl. BEGUIN, thése précitde, 276-279. Il s"agit en effet
d'une décision assez incontournable.

(160} Voy. BVerfG, décision du 22 mai 1963 (Circonscriptions électorales [Wohikreiseintei-
lungJ), BVerfGE 16, 130.
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territoire fédéral{161). Malgré ces importants flux migratoires
intra-allemands, la répartition de la République fédérale en cir-
conscriptions électorales n’a plus été revue depuis 1949 (162).
Lorsqu’en septembre 1961 les cinguiémes élections fédérales ont
lieu, la répartition des siéges au Bundestag est donc sérieusement
faussée. Il est certes inévitable que le nombre de voix pour &tre
¢élu ne so0it pas strictement égal entre les différentes circonserip-
tions (pour cela, il faudrait que le nombre de voix soit partout
exactement divisible en sidges, sans laisser de suffrages restants)
mais ¢’'est le degré des écarts qui, en 1961, douze ans aprés la fixa-
tion de 1949, pose probléme.

Apreés les élections de 1961, un individu conteste les résultats offi-
ciels du serutin & 'aide d’un recours constitutionnel. Indirectement,
I'action met en cause la constitutionnalité de la lot de 1949, puisque
¢’est sur base de cette législation que les élections de 1961 ont été
organisées. La Cour de Karlsruhe se trouve alors devant un choix
cornélien : si elle rejetfe le recours, elle cantionne une inégalité mani-
feste et se discrédite en tant que (encore jeune {163)) gardienne des
droits fondamentaux. Quei de plus essentiel en effet & une démocra-
tie -~ surtout au vu de I'histoire allemande — que des élections hon-
nétes et égales? Mais la solution inverse est encore pire: si elle
accueille la requéte et constate U'inconstitutionnalité des résultats
officiels, elle doit non seulement invalider I'élection, mais cette déei-
sion entrainera la déchéance de tous les mandats parlementaires et
il n'existera plus de Bundestag. Or, par quel organe, sinon le Bun-

destag, la nouvelle loi électorale, conforme 3 la Constitution, pour-
rait-elle &tre édictée? (164)

ﬁ.a: On observera la distinction, essentielle, entre territoire national et territoire Jédérval, ce
mmmEmw ne comprenant & I'épogue qu'une partie du premier. ("est précisément cette distinction
qui a justifié, jusqu’en 1990, 'existence de Particle 23 (ancienne version) de la Loi fondamentale
qui permettait & d’antres régions du territoire national de se joindre an territoire fédéral |

(162) Sauf de minimes corrections. Voy. BVerfGE 16, 130 (137). )

(163} N'oublions pas que la premiére décision de la Cour (BVerfGE 1
cepioa e Jont (B Verf , 1) date seulement de

{164) Ainsi, Peter WITTIG note :

+L’invalidation de la loj électorale et du dernier serutin aurait provogué la dissolution du
wﬁdmmmn.pw. Aucune instance n’aursit done plus 664 en mesure d’
tation électorale, conforme & la Constitution. Cette situati
constitutionnelle. s

(Yest nous qui sonlignons. Fexte original : (s(Djie Ungilti i :

i . : giltigerklirung des Wahlgesstzes und der

vergangenen Wahl [hitte] zur Auflésung des Bundestages gefithrt. Damit wiire keine Instanz

édicter une nouvelle réglemen-
o qurgit provogué wne crise
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On le voit, il n’existe qu’une seule possibilité : chercher désespé-
rément une troisiéme voie, fiit-elle peu orthodoxe. (Mest ce que fait
la Cour dans sa décision du 22 mai 1963 : elle rejefte le recours cons-

titutionnel mais oblige néanmoins le législateur & intervenir, en lui
signifiant que la répartition actuelle en circonscriptions électorales
ne pourra plus &tre appliguée aux prochaines élections. Les magis-
trats de Karlsruhe énoncent :

«Le recours constitutionnel est recevable (...) mais non fondé{...)

La répartition des eireonscriptions électorales, telle gu'elle se présente &
Pheure actuelle, ne peut plus &tre appliquée au prochaines élections an Bun-
destag. Cette répartition est devenue inconstitutionnelle par ce qu'il est évident
qu'elle ne correspond plus & la répartition actuelle de la population et qu'on ne
peut plus s’attendre & ce que ce déséquilibre diminue & Yavenir. Le législatenr
fédéral est dés lors tenu de modifier la répartition des
rales encore pendant Ia lésislature en cours, en veillant, lors de cette

intervention, & réduire I'écart des chiffres de population entre les différentes
circonscriptions & un niveau compatible avec la Constitution et en attribuant
4 chaque Land un nombre de circonseriptions qui correspond & la quote-part
de ce Land & la population fédérale.» (165)

Le raisonnement de la Cour en 1963 laisse transparaitre son
embarras. Car aprés avoir admis, comme nous venons de le voir,
que le déséquilibre entre circonscriptions est ‘évident’ (eindeutig) an
moment ot elle statue (soit en mai 1963), elle souligne que

"inconstitutionnalité de la répartition des circonscriptions électorales
i ore & ce point évidents qu'il efit fallu, le 17 septembre 1961
[jour des élections], considérer cette derniére comme non valide.» (166)

mehr vorhanden gewesen, die ein nenes Wahlreeht in verfsssungsgemiBer Form héatte
beachlieBen kdnnen. Die Folge wire eine Verfassungekrise gewesen.s]

(P. WirTI@, «Politische Riicksichten in der Rechtsprechung des Bundesverfassungagerichtats,
Der Staat, 8 (1969), 137-158, ici 150).

{163) BVerfQ, décision du 22 mai 1963 {Circonscripiions électorales [ Wahlkreiseinteilung] ),
BVerfGE 16, 130 {135, 141-142). C’eat nous qui soulignons. Texte criginal:

[«DJie Beschwerde [iet] zuldssig (...) aber nicht begrandet. {...)

{DJie Wahlkreiseinteilung [darf] in ihrer bisherigen Form der nichsten Bundestagswahl nicht
mehr zugrunde gelegt werden. Die Wahlkreiseinteilung ist verfussungswidrig geworden, weil
offenkundig ist, daB sie mit der gegenwirtigen Bevolkerungsverteilung nicht mehr im Einklang
steht und nicht mekr erwartet werden kann, daB gich die heutige Diskrepanz wieder susgleicht.
Der Bundesgesetzgeber ist daher gehalten, noch withrend der laufenden Legislaturperiode fiir
eine Anderung der Wablkreiseinteilung Sorge zu tragen, indem er die Abweichungen der Einwoh-
nerzahlen der Wahlkreise vor Bundesdurchschnitt anf das verfassungsrechtlich zulissige Mall
zuriickfithrt und die Verteilang der Wahlkreise auf die einzelnen Linder wieder deren Anteil an
der Gesamtbevslkerung anpaft.s)

(186) Idem, 142. C'est nous qui soulignons. Texte original :

{eDie Verfassungswidrigheit der Wahilreiseinteilung war jedoch am 17, September 1961 noch
nicht so eindeutig erkennbar, daB diese auch schon zu jenem Zeitpunks als ungiltig angesehen
werden mub.»]
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1l est manifeste que ce constat n’est pas exempt de tout wishful
thinking, mais il faut reconnaftre que la Cour est confrontée & la
grande difficulté de .

«déterminer le moment précis anquel la répartition des circonseriptions élec-
torales est devenu ineonstitutionnelles. (167)

Or, cette détermination est malaisée & opérer parce quil s'agit en
I'espéce d'une

«évolution graduelle dont la direction ne pouvait pas 8tre prévue avec une
certitude suffisante.» (168)
La Cour s’aceroche & ce constat pour énoneer que

sla violation du principe de Fégalité des voix n'était & ce moment [moment
des élections] pas encore établie avec une évidence suffisante pour compromet-
tre, dés oe moment, la validité de la répartition des eirconseriptions électorales.

()
Le recours ne peat dés lors &tre acecueilli.» {169)

Pour nos recherches, et sans apprécier le bien-fondé de la déci-
sion {170), il importe de constater que la décision contient une
injonction de légiférer, malgré le rejet du recours constitutionnel. Le
législateur est par ailleurs tenn de donner suite 3 I'injonction dans
un certain délai, & savoir pendant la lgislature en cours.

236.2 — Nous 'avons dit, le critére de la fin de la législature
donmne naissance 4 une échéance certaine, mais le moment précis de
sa survenance ne peut &bre connu & 'avance. Il existe en effet tou-
jours le risque gue I’Assemblée Jégislative concernée soit dissoute

[+Die Schwierigkeit, die darin besteht, den genauen Zeitpunkt zu bestimmen, an dem die
urspringlich verfassungsmiflig gewesene Wahlkreiseinteihmg verfassungswidrig geworden ist {,..).4]

{168) Ibidem. ("est nous gui soulignons. Texte original:
~ [e(...) beruht im vorliegendem Fall vor allem darauf, da8 diese Entwicklung von flieBenden
Ubergingen gekennzeichnet und ihr ‘Trend’ in den Einzelheiten nicht mit geniigender Sicherheit
vorauszusehen war.s)

{169) Idem, 143 et 144. C'est nous qui soulignons, Texte original :

[«[Es] fehlte dem VerstoB gegen die Wahlrechtegleichheit vor den letzten Bundestagewahlen

nech die Evidenz, die erforderlich gewesen wire, um der Wahlkreiseinteilung schon zu jener Zeit
ihre Geltungskraft zu nehmen, (,..)

Die Beschwerde kann deshalb insoweit keinen Erfolg haben.s)

(170} Voy. les opinions approbatrices de P. Witric, «Politische Riicksichten in der Rechts-
prechung des Bundesverfassungsgerichts is, précitée (1969) et Chr. BocknnrorDE, Die sogenannte
Nichtigheit verfassumgswidriger Gesetze, Bine Uniersuchung aber Inhalt und Folgen der Rechis-
satzkontrolienischeidungen des Bunmdesverfassungsgerichts, thése (Munster, 1965), Berlin, Duncker
& Humblot, 1966, 81-82 et 134, Pour une apprécistion moins favorable, voy. J. FROWEIN,
«(Rleichheit der Wahl und GriBe der Wehlkreises, DaV, 1063, 857-862, spécialement 861. Pour
un évalnation ouvertement critique, voy. H.H. Kiriw, Bundesverfossungsgericht und Stanterqi-

son, Uber Grenzen normativer Gebundenheil des Bundesverfassungsgerichts, Francfort-sur-le-Main,
Metzner, 1968, 12-13.

(187} Ibidem. C’est nous qui goulignons. Texte original ;
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prématurément. Ce scénario ¢'est produit dans I'affaire suivante qui
est & cet égard exemplaire (171).

Dans une décision de mars 1972 (172), la Cour constitutionnelle
fédérale avait accordé au législateur un délai jusqu’'a lo fin de la
législature en cours — goit jusqu’s 'automne 1973 — pour remédier &
une inconstitutionnalité dans le domaine du dreit pénal (173). Or,
suite & une décision du Président fédéral HIEINEMANN, prise sur pro-
position du Chancelier BranDT, le Bundestag est déja dissous en
automne 1972 (174). En 1975, les juges de Karlsruhe, derechef saisis
de 1'affaire (175}, sont alors obligés de fixer une nouwvelle échéance.
IIs le font en mentionnant explicitement leur déecision antérieure :

«La Cour constitutionnelle fédérale ayait détermi

Le législateur s'exposerait cependant an grief d'une inactivité fantive et méme
du non-respect d'une décision de la Cour 8'H tardait encore pendant 4 années
~ & partir de I'automne 1973 — & intervenir. Dans sa séance (...) du 18 juin
1975, la commission parlementaire extraordinaire chargée de la réforme du
droit pénal & adopté & I'unanimité {...}) le projet de loi ‘relatif & I'exécution des
mesures privatives de liberté’ [Strafvollzugsgesetz). Ce projet a été transmis au
Bundestag, ol son vote en séance pléniére est prévu (...) pour le 7 novembre
1975, On peut dés lors gattendre & ce que la version définitive de la ‘loi sur
Pexécution des mesures privatives de liberté’ sera trés prochainement adoptée
{au Bundestag] et promulguse [par le Président fédérall. il en soit

devrs en tout &8 BET i i ing les parti

oastble gu’au

le 15 japvier 1977 au plug tard.»(176)

(171) Mentionnée aussi par J.-Cl. BEGUIN, thése précitée, 287-289,

(172) BVerf(¥, décision du 14 mars 1972, BVerfGF 33, 1.

(173) BVerfGE 33, 1 (12-13).

(174) Le Président fédéral dissout le Bundestag sur proposition du Chancelier, Il existe deux
procédures distinctes qui différent fondamentalement : I'art. 63, alinéa 4, et I'article 68, alinéa 1%,
de la Loi fondamentale. En I'oceurrence, I'acte de dissolution est pris sur base de la derniére dis-

osition.
P (175) N oublions pas que le juge constitutionnel ne s'aufosaisit pas et qu’aucun recouss cons-
titutionnel ne peut aboutir contre la décision du Président fédéral de dissoudre le Bundestag (cet
acte étant parfaitement constitutionnel). La seconde saisine de la Cour constitutionnelle fédérale
était done plug difficile 4 mettre en @uvre qu’'il n'y parait.

(176) BVerfG, décision du 29 octobre 1975, BVerfGE 40, 276 (283-284). (Pest nous qui souli-
gnons, Texte original :

{eAls Endpunkt [der] Uhergangsfrist hat das Bundesverfassungericht das Ende der 6. Legis-
laturperiode festgesetzt (BVerfGE 33, 1 [13]).
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On le voit, cette fois-ci, le juge constitutionnel allemand ne prend
plus de risques : le temps imparti est déterminé par référence 4 un
Jour précis. Aprés avoir vainement tenté de fixer le délai & aide
d'un événement, ¢’est la détermination d’une dale exacte qui a les
faveurs de la Cour.

236.3 - Comme dernier exemple d’'une décision du juge constitu-
tionnel qui fixe le délaj de légiférer par référence i un événement,
I'on. peut mentionner I'arrét 73/2003 de la Cour d’arbitrage belge du
26 mai 2003. Le classement de cette décision dans la catégorie des
délais de sollicitation n’étant toutefois pas aisée, nous avons préféré
I'analyser plus loin au sein de la rubrique ¢), ‘constellations parti-
culiéres’ (infra, n® 256-261).

(ifi) L intervention législative doit awoir liew dans un ‘délas raison-
nable’

237. - Aprés avoir examiné deux illustrations dans lesquelles le
juge constitutionnel détermine le délai pour légiférer par référence
a la fin de la législature, il convient dans un troisiéme temps d’exa-
miner I'hypothése ol le magistrat constitutionnel fixe I'échéance en
se référant simplement & la notion de délai raisonnable.

Cette troisieme maniére de procéder se distingue nettement des
deux précédentes : lorsque la fin du délai est déterminée & I'aide
d’une date précise ou par la fin de lo législature, il est toujours pos-
sible de connaftre le moment exact de 'écoulement du délai. Dans
I'hypothése de la fin de la législature, cet instant n’est certes pas
spéeifié d’avance, mais il sero un jour connu: les régles du droit
constitutionnel permettent en effet de déterminer le moment pré-
cis auquel la législature expire ou, 8'il y a dissolution anticipée,
auquel celle-ci devient effective. La fixation du délai par référence

{...) Da die 8. Legislaturperiode nicht wie erwartet im Herbst 1973, sondern bereits im Ferbst
1972 endete, haben sich die tatsichlichen Voraussetzungen fir die damalige Fristsetzung des
Bundesverfaasungsgerichts entscheidend gedndert, Dem Gesetzgeber wire aber ein schuldhaftes
Z5gern und sogar ein VerstoB gegen die Entscheidung des Gerichts vorzwwerfen, wenn er bis zur
Verabschiedung des Gesetzes weitere 4 Jahre - vom Herbst 1973 an gerechnet ~ verstreichen
lieBe. Der SonderausschuB fiir die Strafrechisreform hat in seiner {...) Sitzung am 18. Juni 1975
den Entwurf sines Strafvollzugsgesetzes einstimmig {...) verabschiedet, Die Verabschiedung im
Plenum des Bundestages {...) ist fiir den 7. November 1975 vorgesehen. Daher darf erwartet wer-
den, dall das Strafvollzugsgesetz zigig verabschiedet und demnichst verkindet wird. Jedenfalls
mufl es moglich sein, dald der Teil eines Strafvollzugsgesetzes, der die gesetzlichen Grundlagen

fier Eingriffe in Grundrechte der Gefangenen enthalt, bis spitestens zum 1. Januar 1977 in Kraft
tritt.s]
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4 la durée de la législature permet done toujours de connaitre le
moment précis auquel il prend fin, sans quune nouvelle saisine du
juge constitutionnel ne soit nécessaire pour obtenir ceite informa-
tion.

1l en va antrement dans la troisiéme constellation : lorsque le juge
constitutionnel enjoint au législateur d'intervenir dans un délai raé-
sonnable, 'étendue exacte de ce délai ne sera jamais connue sans une
nouvelle intervention du juge constitutionnel. La différence avec la
seconde rubrique saute anx yeux : pour savoir si le législateur, & un
moment donné, a respecté Iinjonction qui Iui était faite de réagir
avant la fin de la législature, il suffit de vérifier si la législature est
toujours en cours. Ce constat peut &ire effectué par tout citoyen
généralement quelconque, sans que le concours du juge constitu-
tionnel ne soit nécessaire. En revanche, le citoyen n'est pas en
mesure de décider si le législateur a dépassé le délai raisonnable :
¢’est le juge constitutionnel qui a le monopole de concrétiser cette
notion; sans lui, un dépassement ne peut &tre normativement cons-
taté (177).

238. ~ Cest dans la présente rubrique, consacrée au délai raison-
nable, que Pon peut trouver les rares oecasions on le juge constitu-
tionnel belge a recours & la technique des délais de sollicitation (178).

238.1 — Dans un arrét du 6 mai 1993, on peut ainsi lire que

ale maintien temporaire de la compétence des juridictions militaires & I'égard

En Voceurrence, la Cour d’arbitrage estime que ce délai n’est pas
encore dépassé:

«Compte tenu des difficultés spécifiques que pose la transformaiion du sta-
tut de la gendarmerie, le_délaj i i 1 glest écoulé depuis Pentrée en

{177) 11 est bien sir loisible & chaque citoyen de d'élaborer une interprétation personnetle de
la netion de ‘délsi raisonnable’, mais celle-ci n'étant pas normative, son dépassement ne donne
lieu & aucune conséguence juridigue.

(178) Bous réserve de ce que nous dirons infra, an n° 256-261.

(179) CA, arrét 35/93 du 6 mai 1093 (Statut disciplinaire de la gendarmerie), considérant B.5.2.,
alinéa 4. "est nous gui soulignons. Arrét notamment mentionné par P. VANDERNOOT, ¢Le principe
d’égalité dans la jurisprudence de la Cour d’arbitrages, APT, 1997, 89-113, spécialement 101.

{180} Idem, considérant B.5.2., alinéa 5, et dispositif. (est nous gui seulignons.
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Le recours est par conséquent rejeté.

238.2 — 1] va de méme onze ans plus tard, dans un arrét qui est
également rendu sur recours en annulation {181). L’affaire concerne
une question spécifiquement belge, 4 savoir le statut linguistique
des magistrats & Bruxelles. Sans entrer dans les détails de cette pro-
blématique & la fois sensible et complexe, on peut relever que la
Cour rejette le recours intenté contre la loi soumise mais oblige le
législateur d’intervenir & nouveau dans un délai raisonnable. Co
point ressort elairement du considérant B.11.4. de 'arrét

b pris ans un délai raisonnable 1
ites, la mesure litigieuse {4 savoir la loi du 18 juiliet 2002 rem-
plagant Particle 43quinguies et insérant Iarticle 66 dans la loi du 15 juin 1935
concernant I'emploi des langues en matiére judiciaire], en tant qu’elle prévoit
une augmentation du nombre de juges de complément pour le ressort de la
Cour d’appel de Bruxelles, n'est jonnée.» (182)

Plus loin dans I'arrét, la Cour fait expressément référence i ce
considérant :

«I1 ne saurait &tre reproché aux autorités de lutter contre Parriéré judiciaire
la ot eet arriéré est le plus important et oft son élimination semble la plus
urgente. Il en est ainsi d’antant plus que la désignation de juges de complé-
ment n’a qu'un caractére temporaire et qu'elle vise 3 faire face, selon les néces-
sités du service, & des circonstanees exc

vention législativ

238.3 ~ Afin de démontrer le parallélisme entre les juges de
Bruzelles et Karlsruhe dans l'utilisation de la notion de ‘délai rai-
sonnable’, nous voudrions rapidement clore la présente rzbrigue par
un exemple allemand. Dans une affaire de 1968 relative 4 un pro-
bléme en matiére fiscale, le Bundesverfassungsgericht indique au
législateur qu’

«li]l sera sa tache, de faire disparaftre (...} la différence de charge fiscale
dans un délaj raisonnable.» (184)

(I81) CA, arrds 47/2004 du 24 mars 2004,
(182) Idem, considérant B.11.4. in Jine. C'est nous qui i
s idé 114, . qui sculignons,
Mwwwww«wﬂwﬁ_ considérant B.15.3. Cest nous qui soulighons. ¢
4] BVerfG, décision du 7 mai ? i i
Texts ertotnat, eoislon du 7 mai 1968, BVerfGE 23, 242 {257-258). (Pest nous qui soulignons.
[+Ts wird seine [des Gesetzgehers] Aufgabe sein, die (...}

i unterschiedliche st i
in angemessener Frist zu beseitigen.s] tehe stenerliche Belastung
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(iv) L’intervention législative dost avoir liew ‘dans un avenir proche’

239. — L’exigence du ‘délai raisonnable’ laisse au législateur un
temps de réaction assez confortable; pour ne pas le dépasser, il suf-
fit au Parlement de simplement ne pas tarder d’une maniére dérai-
sonnable. Il arrive cependant que le juge constitutionnel entende
impartir au Pouvoir législatif un délai moins étendu. Une illustra-
tion d'un tel énoncé peut &tre trouvée dans une décision allemande
de 1973, rendue dans le cadre de I'affaire BaapeEr-MEiNEOF, couple
tristement célébre de terroristes d’extréme gauche dont le groupe-
ment est notamment responsable du dramatique assagsinat, en
octobre 1977, du Président de la Confédération allemande de
I'Industrie {(BDI), Hanns-Martin SCHLEYER.

Dans I'affaire en question (qui se déroule gquatre années avant
cet odieux crime), la Cour constitutionnelle fédérale est saisie d'un
recours constitutionnel introduit par I'avocat de I'un des membres
du groupe BaaDpER-MEINHOF, la terroriste Gudrun Ewssiin.
Liavocat de Madame EXNSSLIN est en effet soupgonné d’avoir
entretenu des liens de complicité avec elle et d’avoir facilité la
commission des infractions mises & sa charge (185). Sur requéte du
Procureur général fédéral — on apercoit I'importance de U'affaire -
I'avocat se voit interdire I'exercice de sa profession dans celte
affaire; il lui est done défendu de représenter Madame ENSSLIN en
justice. C’est cette décision d’exclusion du procés ENSSLIN, rendue
par la Cour fédérale de Justice (186), qui fait I'objet du recours
constitutionnel.

Le Bundesverfassungsgericht acoueille favorablement le recours
introduit par U'avocat et décide qu'aucune disposition du droit alle-
mand positif ne permet de I'exclure du procés, méme si des soupgons
de complicité pésent sur lui. La Cour énonce:

+Le recours constitutionnel est recevable et fondé. La décision entreprise [de
Ia. Cour fédérale de Justice] viole le droit fondamental du requérant protégé par
Particle 12, alinéa 1%, de la Loi fondamentale {liberté professionnelle]. I’ exclusion
du mandat ad litem constitue une agteinte & la liberté professionnelle, atteinte qui
n’est permise par aucune disposition légale et par aucune pratique countumiére.

(185) Détail piquant, 'avooat n'est autre gue I'actuel ministre fédéral de I'Intérieur, Otto
ScmiLy.

(186) Bundesgerichishof {3° Chambre criminelie), arrét du 25 aoGt 1972, NJW, 1972, 2140,
avee note de H. WurTEKE, NJW, méme année, 1584-1888.
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(...} Le droit de défendre un client en matiére pénale figure parmi les mis-
sions essentiellea de la profession @'avocat. Ce droit bénéficie de la protection
sccordée par I'article 12, alinéa 1°, de la Loi fondamentale.

)

Comme la décision entreprise a pour effet de restreindre le droit du deman-
deur d'assumer des défenses en matidre pénale, il est néeessaire, conformément

& P'article 12, alinéa 1, seconde phrese, de la Loi fondamentale, que cette yes-
triction se fonde ili T . .

abilitati
d'une habilitation législative.» (187)
Or, la Cour note séchement :
<D - Les dispositions (...) invoquées par la

Cour fédérale de Justice ne contiennent pas Pantarisation e guestion. » (188)

Il résulte de ce constat qu’en droit allemand positif, i1 n'est pas
possible — faute de dispositions légales pertinentes — d’écarter d'un
prooés pénal un avocat qui est soupgonné d’avoir contribué en tant
que complice & la réalisation d’un crime. De Pavis de la Cour elle-
méme, cet état du droit est intenable :

¢La Cour constitutionnelle fédérale ne méconnait pas que ce régime est au
plus haut point insatisfaisant sur le plan juridique; son maintien est & tout
point de vue incompatible avec jes exigences inhérentes au bon déroulement du

proeés pénal.» (189)

Et c’est précisément ce constat d'insuffisance législative qui luai
permet d’enjoindre au législateur d’agir:

1

réglementatio

Iles dispositi n’exigtent

client.» (190)

(187) BVerfG, décision du 14 février 1973, BVerfGE 34, 293 (299). ('est nous qui soulignons.
Texte original :

{sDie Verfassungsbeschwerde ist zuliissig und begriicdet. Die angegriffene Entscheidung ver-
letzt den Beschwerdefihrer in seinem Grundrecht aus Art. 12 Abs, 1 G@. Der Ansschlull von der
Verteidigung enthilt einen Eingriff in die Fretheit seiner Berufsausiibung, der weder durch
Gesetz noch Gewobnheitsrecht gedeckt ist.

(..} Die Verteidigung in Strafsachen gehdrt zu den wesentlichen Berufsanfgaben des Anwalts.
Dieses Reeht (...) hat (...} teil am Schutz des Art. E2 Abs. 1 GG,

Da die Befugnis des Beschwerdefuhrers, als Strafverteidiger aufzutreten, durch die von ihm
beanstandete MaBnahme eingeschrinkt wird, muB hierfiir nach Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG eine
Regelung durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes getroffen sein.»]

{188) Tbidem. C'est nous qui soulignons. Texte originai :

[sDas ist bisher nicht geschehen, Die vom Bundes
(...} enthalten eine solche Regelung nicht.»]

(189) fdem, 306, Texte original ;

feDas Bundesverfassungsgericht verkennt nicht, daf mit diesern Ergebnis ein héchst unbefrie-
digender Rechtszustand aufgedeckt worden ist, dessen Aufrechterhaltung sich mit dem Interesse
an einer geordneten Strafrechtspflege in keiner Weise vereinharen laBt.»]

(190) Ibidem. ("est mous qui soulignons. Texte original :

[¢Der Gesetzpeber wird daher die Vorsnssetzun
Zukunfr zu regeln haben.»)

geriehtshof herangezogenen Bestimmungen

gen der Verteidigerausschlusses in naher
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{v) Lintervention ldgislative doit étre réalisée ‘avec célérité’

240. - L’étendue du délai peut encore étre restreinte davontage,
toujours sans mentionner de date précise. En effet, au lieu de %msm.
fier au législateur qu’il doit intervenir ‘dans un avenir proche’, il est
possible de 'obliger & légiférer ‘avec célérité’, ce qui est encore plus
restrictif. A titre d’exemple, on peut mentionner une décision de la
Cour constitutionnelle fédérale de 1975, dans laquelle elle enjoint au
législateur sarrois de réformer rapidement le statut péouniaire des
députés :

«Le Parlement du Land [de la Sarre] est tenu de faire en sorte qu’une nouvelle

réglementation soit mise en place avec célérité (vordringlich).» (181} (192)

(vi) L'intervention législative doit avoir lieu ‘immédiatement’

241. - Le seuil de Vurgence est franchi au sein de la derniére
rubrique, qui vise le cas de figure olt le juge constitutionnel eom-
mande au législateur de légiférer ‘immédiatement’. Comme E:@.E-
tion, on peut citer une décision du Bundesverfassungsgericht relative

N

4 une loi du Land de Hesse, dans laquelle les juges de Karlsruhe
énoncent sans retenue qu’

«il appartient an législateur d’immédiatement remplacer la réglementation
actuelle.» {193)

* *

242, — Aprés avoir passé en revue six articulations différentes
du laps du délai pour légiférer (que nous avons dénommé ‘délai _&_m
sollicitation’), nous voudrions émettre quelques conclusions provi-
soires.

(191) BVerfG, arrét du 5 novembre 1975, BVerfG'R 40, 296 {329). C'est nous qui soulignons,
Texte original : . ]

[«Der Landtag hat jedoch vordringlich die Neuregelung in Angriff zu nmrgm”u {...).0] )

(192} I peut &tre utile d'observer que le mot ‘vordringlich’ est malaisé & a..me._,m en frangais;
il exprime une relative urgence { Dringlichkeit) mais aussi I'idée — quelgue peu moins forte - que
Paction désignée soit prioriteire (vorrangig). Ce qui est ‘vordringlich’ n’est _m.oaa pas encore toud d
fait urgent (dringlich), mais presque : les trois letéres du préfixe ‘vor’ adoucissent trés légérement
Tadjectif qui suit. i ) .

(193) BVerfG, arrét du 15 novembre 1971, BVerfGE 32, 199 (218). (est nons qui soulignons.
Texte criginal : . . o

{¢Deskalh mull es dem Gesetzgeber tberlassen bleiben, urverziglich die gegenwirtige Rege-
lung (...) zu ersetzen {...}.s]
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Pour déterminer le laps de temps dans lequel le législateur doit
intervenir (le délai de sollicitation), le juge constitutionnel dispose
de deux grandes voies. 11 peut s0it rattacher Pexpiration du délai
de sollicitation 4 une date précise — que ocelle-ci soit (i) ou non (ii)
connue d’avance - soit rester plus diseret sur ce point et se limiter
& des indications approzimatives (iii, iv, v et vi)

8i la premiére vole (i et i) paraft plus transparente, plus ‘mathé-
matique’, elle déposséde — précisément en raison de sa transparence
~ le juge constitutionnel d'une partie de son pouvoir. En effet, &
partir du moment ol I'échéance exacte du délai est connue de tout
le monde, la Cour se lic et peut étre contrainte, en cas d’événements
imprévus, de modifier 'échéance du délai {194). Or, une telle opéra-
tion n’est pas sans risques car la re-détermination du délai est d'une
part soumise 4 la condition que la Cour soit seisie & nouvean (ee qui
n'est pas certain (195)) et peut d’autre part peut entrer en conflit
avec le principe de confiance légitime (196), eri déjonant les attentes
d’un certain nombre de personnes.

Quant & la seconde voie (ii, iv, v et vi), elle peut encourir des
reproches tirés de son manque de précision; ¢'est toutefois juste-
ment cefte caractéristique qui permet aun juge constitutionnel de
faire preuve, le cas échéant, de souplesse : lorsqu’il §’agit d’appré-
cier si le législateur s’est ou non conformé a temps & la décision du
juge constitutionnel, un 1éger manque de précision peut &tre dans
Uintérét du législatenr (197). Cela ne veut pas dire que les exigen-
ces d’une intervention législative dans un ‘délai raisonnable’ ou
dans un ‘avenir proche’ seraient & ce peint indéterminées que leur
non-respect ne pourrait &tre établi; ces notions, quoique approxi-
matives, possédent toujours une extension mazimale. Celle-ci se
précisera au travers de leurs applications {concrétisations), et leur
indétermination se réduira corrélativement. En laissant une plus
grande marge de manceuvre au juge constitutionnel, la seconde

{194) Voy. Villustration présentée supra, au n® 238.2,

{195) Voy. notre observation supra, note 175,

(196) D moins dans les ordres juridiques oii celui-ci est reconnu. Pour un premier aceés i
eette notion, voy. 0. PrERSMANN, sRegard externe eur la protection de la confisnce légitime en
droit constitutionnel allemand:, RFD A, 2000, 236-245.

{197) Car le manque de précision fait en sorte que le dépassement du délai n’est Das apparent
dés le premier jour, Cette circonstance n’est pas anodine, notamment lorsgu'il s'egit d'apprécier

I'existence d’une éventuelle responsabilit de {'Btat législateur. Voy. aussi infra, conclusion géné-
rale, n™ 337-339.
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voie ne nous semble pas, en tant que telle, compromettre la séecu-
rité juridique.

b) La catégorie des délais d’abrogation : le juge 83&:5333& @%ﬂ
gue le laps de temps aw cours duguel la norme déclarée inconstitution-
nelle peut encore 8tre appliquée

243. - Aprés avoir illustré un certain nombre de facettes mmm
délais de sollicitation, il importe de nous pencher sur les délais
d’abrogation, ¢’est-a-dire sur les énoncés dans lesquels le u.mmm, cons-
titutionnel indigue la période pendant laquelle la norme déclarée
inconstitutionnelle peut encore éire appliquée. Cette technique est
avent tout employée en Belgique (198) et, dans une moindre mesure,
en Allemagne.

244, — L’objectif des présents développements est de m.mamgm‘uo.w
dans quelle mesure la technique des délais d'abrogation est syméiri-
que & celle des délais de sollicitation. Pour le saveir, nous m.:owwm anar
lyser les manifestations de 'une sur bage de la §m3.$ mﬂc%ﬂwuo.ﬂ
que celles de I'autre; la confrontation des deux techniques .Qm délais
4 une structure identique permettra d’identifier leurs EEEQ&%. et
différences. Les différentes manifestations des délais d’abrogation
seront donc soumises & la division déja connue en siw rubrigues,
selon que le juge constitutionnel formule le délai

— par référence & une date fixe (i),

~ par référence 3 un événement certain mais dont la date n'est pas
encore connue (ii),

— par référence 4 la notion de délai raisonnable (iii),

— par référence & la notion d’‘avenir proche’ (iv),

— par référence & la notion de ‘célérité’ {v) ou
— par référence an terme ‘immédiatement’ (vi).

245, — Un rapide coup d’ceil sur la jurisprudence oobmsa\nﬁ.oaﬁo:m
de nos pays de référence suffit pour constater gue la m%BmSmm entre
les délais de sollicitation et d’abrogation est loin d’étre parfaite : sur
les six rubriques que nous venons de mentionner ~ toutes présentes,
nous Pavons vu, au sein des délais de sollicitation — seule une peut

(198) Contrairement aux délais de sollicitation, auxquels la Cour d’arbitrage n'a que rarement
recours : voy. supra, o 288.1, 238.2, 238.3 et infra, n° 256-261.
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étre retrouvée au sein des délais d’abrogation: les eing autres rubri-
g ; q

ques restent ‘vides’, c’est-d-dire aucun délai d’abrogation ne corres-
pond & leurs eritéres,

v

246. — Avant de nous consacrer & cette seule rubrique restante (i)
et de démontrer sa présence dans la jurisprudence constitutionneile,
il importe de briévement se demander pourquoi aucun délai d’abro-
gation ne correspond aux rubriques ii, iii, iv, v et vi. 8i nos con-
naissances ne permettent pas de fournir une réponse définitive, nous

voudrions au moins présenter quelques pistes de réflexion, fussent-
elles provisoires et incomplétes.

246.1 - Le cas de figure dont I'absence semble le plus facile %
expliquer est la rubrique (vi), qui se référe au terme ‘immédiate-
ment’ (199). Le défaut de cette constellation au sein des délais
d’abrogation découle d’un argument logique. Lorsque la norme
déclarée inconstitutionnelle cesse immédiatement ses effets, il ne peut
¥ avoir de délai d’abrogation. Car si la disparition de la norme
inconstitutionnelle est immédiate, elle intervient au moment ol la
décision du juge constitutionnel devient effective. Or, cette constel-
lation est incompatible avec le mécanisme méme du délai d’sbroga-
tion qui suppose que la disparition de la norme inconstitutionnelle

intervienne postérieurement 4 la prise d'effet de la décision du juge
constitutionnel.

246.2 - L’absence de I'hypothése (v), qui détermine le délai par
référence 4 la notion de ‘célérite’, s’explique par un argument
linguistique : la notion de ‘célérité’ est tout simplement inadaptée
pour déterminer la période pendant laquelle une norme déclarée
inconstitutionnelle peut encore dire appliquée. Il serait en effet
absurde de préciser que telle norme inconstitutionnelle ucesse d'ire
applicable avee célérité». En revanche, la notion de ‘célérité’ est par-
faitement adéquate pour délimiter un délai de sollicitation ; la
phrase «le législateur doit intervenir avec célérités (200) est irrépro-
chable du point de vue linguistique.

246.3 — L’absence des rubriques (i}, (iii} et (iv), qui se référent
respectivement & un événement (ii), et aux notions de ‘délai raison-

(199) Pour les délais de solficitation

fui appartiennent 3 cette rubrigue, voy, supra, n° 241
(200) Voy. supra, n° 240,
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nable’ (201) (iii) et d’‘avenir proche’ (202) (iv}, woBEou. quant o:w.
s’expliquer par un argument de politique ?ﬁmﬁ.ﬁﬂ\awhﬁmﬁm : son uti-
lisation porterait gravement atteinte & la séeurité juridique.

Ce point nécessite guelques explications. Le om;.pod.wwo v@wﬁoﬂ.:w-
rement périlleux de la fixation d'un délai %pgcmﬁ@o.s H..mﬂomoﬁqmm
ment par un événement (ii), ou par les notions de ‘délai Ewm.on\npzm
(iif} ou d’‘avenir proche’ (iv) s’explique en qum.ﬁ par la %“m.ou.go@
fondamentale qui existe entre les délais de sollicitation et d’abroga-
tion. Comme nous avons déja eu 'occasion de le préeiser (203), w.mm
délais de sollicitation ne mettent pas automatiquement mﬂ 4 H_Scm,.
tence des normes qu’ils visent; si le législateur 5;@@.&59@ pas &
temps, la norme continue d’exister. Dans ces ‘owﬁmﬂaowmu il .=\mm+m
guére risqué de fixer I'échéance du délai par référence & un événe-
ment ou une notion telle que celles présentdes au (i4i) et (iv), car la
norme dont le remplacement est exigé demeure en tout état de cause
applicable jusqu’a la nouvelle intervention du législateur.

Il en va autrement pour les délais d’abrogation. Cetite .omammo%m
met automatiquement fin & I'application de la norme et il est dés

5

lors hautement dangereux de rattacher I’échéance du délai 4 un
événement : Uapplication de la norme prendra \.ﬂ.a w. une date qui
n’est pas connue au jour oit le juge constitutionnel .,wm pro-
nonce. Or, un tel procédé souléve de trés importants @ngpm,m de
séeurité juridique : si le moment précis auquel la norme disparaft ne
peut étre connu d’avanee, les citoyens ne sont pas en mesure de pré-
voir toutes les conséquences juridigques de leurs actes (204). .Hom
résultats statistiques de nos recherches démontrent que le juge
constitutionnel n’a jamais eu recours i cette technique: au vu des

{201) Pour les délais de sollicitation qui appartiennent & cette rubrique, voy. supra, n™ 237-
238. R )

(202} Pour ies déleis de sollicitation qui appartiennent a cette rwbrique, vey. supre, n® 239,

203} Voy. supra, n* 227, o .

Mwopw m&ﬂﬁ FﬁOoﬁ d’arbitrage, le «principe fondamental de mmaczao. us._._.&asm, exige en effet
que les sujets de droit soient +en mesure de prévoir les conséquences unﬂ&ﬂ:m.m mm_ leurs mamwmw
(CA, arrdt 10/93 du 11 février 1993, considérant B.9.3., alinés 2). La Cour aveit ..»w..wﬁ.n utilisé
une .mOnB:Fﬁoﬁ légérement différente {CA, arrét 36/00 du 22 =o<oE_u_,m.Hmwo_ oo:ﬁ&m_.ube.Hﬁ.w.w
mais la nouvelle formulation est confirmée par I'arrét 59783 du 15 juillet 1893 {(considéran
B.83.)
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dangers qui sont inhérents & cette technique de délais, il g'agit 13
d'une fort heureuse constatation.

* v

* &

247. - Nous 'avons dit, des six constellations observables au sein
des délais de sollicitation, seule une peut &tre retrouvée au sein des
délais d’abrogation. Loin de constituer une faiblesse, ce manque de
parallélisme des deux catégories de délais constitue un résultat pré-
cienx, puisqu’il démontre la spécificité de chacune d’entre elles. Au
cours des développements qui suivent, nous voudrions présenter
quelques illustrations de la rubrique restante, & savoir de la déter-
mination d’un délai d’abrogation par une date précise (i).

(i) La norme déclarde inconstitutionnelle demeure applicable jusqu’a
une date précise :

248. — Pour illustrer la constellation o le jnge constitutionnel
met fin & I'application d’une norme inconstitutionnelle & une date
précise, nous voudrions présenter trois décisions du juge constitu-
tionnel belge, rendues 4 quelques mois d’intervalle seulement {205).
La premiére concerne une affaire de grande importance et mérite 4
ce titre un traitement plus détaillé (n® 249); nous serons plus bref
pour les deux autres (n® 250 et 251)

249. - En juin 2004, la Cour constitutionnelle belge est amenée a
trancher une affaive qui touche I'intégralité des personnes régies par

les normes de I'ordre juridique belge (206); elle concerne le journal
officiel de la Belgique, le Monsiteur.

(205) “mu._mm datent respectivement du 16 juin, 14 juillet et 22 septembre 2004,

Amom“.ﬂ._.ﬁgamﬂ fondamental de cette affaire se manifeste déja par le fait — trés exceptionnel
mwsm._s ._—,ﬁ_mﬁﬂummﬂnm de la Conr d'arbitrage — que l'intérst a agir du requérant est reconnu per
se, ¢ est-a-dire est & suffisance démontré par la seule circonstence que le requérant esiste. Sur
M“Mm de onc wmwmw.wm. H.smw.mm & ce jour (la 2000° sera 'arrét 138/2005), nous ne oossammo:w. que

x autres applications de ce ralsonnem ! "arré évri
G o _pmmn::. B o ent. L'une se srouve dans Varrét 5/02 du 5 février 1602

sPhabeas corpus est aspact & ce point essentiel de Ia liberté du citoyen, en toute circonstance
gue tounte personne rhysigue se trouvant sur ie territoire belge posséde un intérét permanent m..
ce n:m._nm Emuam. relatives & la prise de corps et & la mise & disposition de la justice répressive
garantissent ia liberté individuelles {considérant B2.);

Fautre ﬁa.:« 8tre trouvée dans l'arrét 17/97 du 25 mars 1997, dans lequel la Cour reléve que

[plour faire usage du droit fondamental garanti & I'article 32 de la Constitution [droit Q“mMowm
aux documents administratifs), il ne faut pas, en principe, démontrer un intérét partioulier. I3
suffit d'étre concernd en tant que citoyenr {congidérant B.2,3.). .
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249.1 — Pour notifier & leurs sujets les régles de droit en vigueur,
la plupart des Etats modernes, & 'exception notable du Royaume-
Uni (207), procédent & la publication des textes dans un journal offi-
ciel. Cet acte conditionne U'entrée en vigueur des nmormes nouvelles;
une dispesition non publiée n’a ancun effet en droit.

Organe de la publication des textes légaux et réglementaires
depuis 1831 (208), le Moniteur belge est devenu, & l'instar du Bun-
desgesetzblatt en Allemagne ou du Journal officiel en France, un élé-
ment essentiel de la vie juridique du Royaume (209}, La proliféra-
tion des normes juridiques — phénoméne particuliérement visible en
Belgique en raison de la défédéralisation d’un grand nombre de
compétences — a toutefois provoqué une véritable explosion du
volume annuel du journal. Alors qu’il tenait en moins de six mille
pages en 1900 et faisait neuf mille en 1950, il comprend quarante-
trois mille en l'an 2000(210). Et la croissance exponentielle du
Moniteur continue, ainsi que Pattestent les premiers millésimes du
nouvean millénaire : 45.768 pages en 2001, 59.196 en 2002, 62.806
en 2003 et 87.430 en 2004. En quelques décennies, le volume du
journal a donc décuplé, ce qui colite trés cher & IEtat et met
I'imprimerie du Moniteur, toujours située dans des locanx exigus au
centre de Bruxelles, devant des difficultés logistiques insurmonta-
bles.

{207) Le Roysume-Uni ne diepose en effet pas de Journal officiel. Les Acts of Parlioment,
I'équivalent des ‘lois’ continentales, entrent en vigueur, sauf stiputation contraire de leur part,
au jour de leur signature par la Reine ot ne sont publiés qu'une fois enirés en vigueur. Au
Royaume-Uni, ce n'est done pas la publication d'une norme législative qui en conditionne
Pentrée en vigueur mais bien entrée en vigueur qui en commande la publication, Cette diffé-
rence est fondamentale. Pour plua de détails, voy. O, BEERENDT, ¢La notion de sparliamentary
sovereigntys en droit constitutionnel anglais: fondements, paradoxes et problémes
contemporainss, Revue de droit inlernational e de droit comparé, 2002, 221-289, spécialement
227.

{208) Le premier numéro date du 16 juin 1831. Une collection compléte, en libre accés, des
Moniteurs dés le premier numéro est rare; il en existe notamment une i la bibliethéque de la
Faculté de Droit de Gand.

(209) Précisans en passant gue pendant le court faps de temps entre lz déclaration d'Indépen-
dance de la Belgique le 4 octebre 1830 et Ia eréation du Moniteur belge, les textes légaux et régle-
mentaires — et avant tout celui de la Constitution - furent publiés au Bulletin des arrétés et actes
du Gouvernement provisoire ef des décrets du Congrés notional de la Belgique, dont il n’existe que
deux années de publication (1830 et 1831). A partir de 1832, cette collection fut poursuivie sous
une appellation différente {d'abord, entre 1832 et 1845, sous le titre Bulletin officiel des lois el
arrétés royaux de lo Belgigue, puis, 4 partir de 1846, sous celui de Recueil des loig el arvétds royaux
de la Belgique).

(210) Les chiffres exacts sont 5,824 pour I'année 1900, 9.193 pour I'année 1950 et 43.680 pour
I'année 2000.
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Comme souvent dans la vie politique belge (mais la méme chose
vaut sans doute pour beaucoup d’autres Etats), il faut de nombreu-
868 années avant qu'un probléme connu ne soit réellement traitd. Tel
est aussi le cas en 'espéce ; aprés avoir tardé a réagir pendant prés
de vingt ans - le probléme de I'inflation normative est dénoncé
depuis les anndes quatre-vingt (211) ~ ¢’est en 2002 qu'une mesure
intervient. Celle-ci se singularise par son caractére radical ; le gou-
vernement VERHOFSTADT décide de tout simplement grréter
Iimpression du Moniteur et de désormais assurer la publication des
textes officiels par la seule voie électronique, via un site internet
quotidiennement mis & jour (212).

Adoptée en commission, la mesure est votée an Parlement juste
avant les vacances d’hiver 2002, le Roi la sanctionne le jour du
Réveillon de Nozl (213) et elle parait au Moniteur 4 la Saint-Sylves-
tre. Applicable dés le lendemain (214), elle met fin - & I'insu de
I'écrasante majorité des Belges - 4 172 années d’existence du Moni-
teur ‘papier’. Par l'effet de sept petites dispositions «perdues dans
une loi-programme de plusieurs centaines d’articles» (215) ~ loi hati-
vement adoptée de surcroft (216) - le journal le plus important du

Royaume appartient désormais auw monde intangible des bytes et
kilobytes,

(211) Voy. par exemple F. DzLrireE, «Inflation législative et Téglementaire en EBelgiques, in:
Llinflution législative eé réglementaire en Burope, Actes du colloque tenu & Aix-en-Provence en
octobre 1985, Paris, Editions du CNRS, 1986, 63-73.

(212) Un sénateur libéral avait propesé une solution alternative, moins radicale, a savoir le
maintien de la version papier rpour tous les textes légaux et réglementaires et la voie slectroni-
gue pour toutes les autres informationss {Documents parlementaires, Sénat de Belgique, session
ordinaire 2002-2003, n° 1390/5, page 6). La suggestion fub toutefois rejetée.

{213) Loi-programme (I} du 24 dégembre 2002,

{214) Soit dés le 1" janvier 2003 {article 478 de la [oi-programme).

(215) C. de TuRWAGNT et al., sLa fin de la version papier du Moniteur belges, Revue Ubigquits,
2003, n° 15, 3. 11 s’agit des articles 472 4 478 de la loi-programme.

(216} La mesure eat habilement introduite an Parlement : 4 ['automne 2002, les Chambres sont
saigies de deux volumineux projets de loi-programme que le gouvernement y a déposéds. Fin
navembre, alors que examen de ces projets est déjg en cours, le geuvernement introduit les dis-
positions relatives 4 la suppression du Moniteur ‘papler’ par le biais d'nn cmendement 3 Tun de
ces prejets (amendement n° 114 du 27 novembre 2002 au projet de loi-programme 1, documents
parlementaires, Chambre des Représentants, session 2002-2003, n° 2124/9). Comme le temps
presse - il est prévu que les lois entrent en vigueur 2 I** janvier 2003 — Pamendement ne peut
plus faire 'objet de longues discussions; le Ministre compétent se contente dailleurs d'une note
explicative d’une seule page (document présité, 3). Le manque de temps protége aussi contre
d'éventuelles eritiques du Congeil d’Btat : le gouvernement ablige la Section de législation de se

prononcer dans un délai de trois Jours, ee qui réduit la Haute juridiction efficacement au silence
{avis 34.398 VR du 25 novembye 2002, annexé an document précilé).
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249.2 - La ‘virtualisation’ du Moniteur pose cependant le pro-
bléme de I'authenticité du texte de Ia loi. A cette difficulté, le .rwmum‘
lateur apporte une réponse suffisante : __pwi.w_m 474 de la loi-pro-
gramme prévoit que trois exemplaires dudit u.osws.m.w seront encore
imprimés sur papier; I'un est conservé a la U:.moﬂoﬁ da M ogim.@a
belge, un autre est transmis au Ministre Qm.? Justice et un dernier
est déposé & la Bibliothéque reyale de Wmﬂm:ﬁwm B@d. T.z:. le aom.ﬁo_
la publication du Journal officiel belge se mm;, m.mwoﬁnmpm ma&ﬁ.m”e.m”
ment par voie électronique, comme le précise I'article 475 Q.m.m@ o

«Toute autre mise & disposition du public est réalisée par _.Eﬂmw..z@mww:..m du
site internet de la Direction du Moniteur belge. Les publications mises & Ewwo.
sition sur ce gite internet sont les reproductions exactes dans un format élec-

tronique des exemplaires sur papier prévus & l'article 474.»

Désormais, le citoyen est done prié de consulter Sa.m textes offi-
ciels ‘en ligne’ et d’en imprimer, &'il en ressent le besoin, un mNm.E-
plaire chez lui {avec sa propre imprimante et son propre papier,
g’entend). La méme chose vaut — et ce point ne doit pas étre Hu.mam
de vue — pour toutes les administrations, services ﬁ,ﬂw:om et univer-
sités du Royaume, qui doivent également se :,.ﬁ.ou._ a mwma.m@ H.w.o. leurs
divers budgets, 4 de nombreuses opérations %E%a.mmmuob individuel-
les. Si la suppression de la version papier du Moniteur a done pour
effet d’alléger le budget de I’ Autorité fédérale Awwm.vu on peut douter
que des économies réelles soient réalisées & une échelle plus large
(tous budgets confondus); la charge financiére est sans doute davan-
tage déplacée que réduite. .

249.3 — Mais ee ne sont pas les conséquences ,W.Emm&mm#uom de la
mesure qui font naitre des doutes sur sa oObmﬁ.;nEost;m“ la sup-
pression de la version papier du journal officiel ﬁonmwm aux fonde-
ments de I’ #tat de droit. En effet, les textes que le eitoyen est amﬁ.ﬁ
de respecter lui seront désormais moommm?_o.ﬁmﬁ o %im.eo@m
électronique; &'il ne digpose pas %E.Hm connexion internet, il ne
pourra, en principe, en prendre connaissance.

i i i imé 3 laires (done deux de plus que
217) En pratique, le Moniteur est encore imprimé en cing exemp plu
_mm“agwsn vwmqnm Ces deux exemplaires supplémentaires ne sont nmﬁm.:mmq.; pas uﬁrm.nsmmw WE.
le directeur du Mondtenr belge. L'un d’entre eux est conservé par Fwwumgosoz du Moniteur belge,
i i inati id te X
Pautre transmis au Service de coordination. Voy aussi us.}.n.. na ) )
{218) Charles-Eric CLESSE rapports que le gain budgétaire de ia suppression m.m _m _ﬁu.mEﬁﬁ_
papier est estimé 4 2 millions d’Fures (Ch.-B. CLessx, ¢«De la fin du «Moniteurs papier & la mon
de «Nemo censetur ...we, JT, 2002, 835, note 1).
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A cette objection, le législateur estime avoir trouvé la parade : il
prévoit & U'article 474 de la loi que T'un des trois exemplaires papier
du Moniteur belge

«est disponible pour consultation auprés de la Direction du Moniteur mm@m.a

Un seul exemplaire consultable pour dix millions d’habitants,
accessible anx heures de bureau et pendant les jours
ouvrables (219) : cette mesure est-elle suffisante au regard des exi-
gences de 'Etat de droit? (220) La suppression de la version papier
ne doit-elle pas étre accompagnée d’autres mesures qui agsurent que
des personnes sans connexion & internet puissent sans difficulté
prendre connaissance des textes qui sont obligatoires pour elles?
Cette question se pose avec d’autant plus d’acuité qu’ancune dispo-~
sition légale ou réglementaire ne confére aux particuliers le droit
d’accéder gratuitement & un ordinateur situé dans un loocal
public (221).

249.4 - Au vu de Vimportance de la réforme, il ne peut guére
surprendre que les articles 474 et suivants de Ia loi-programme du
24 décembre 2002 soient déférés devant le juge constitutionnel
dans le cadre d’'un recours en annulation. Le moyen invoqué 3
leur encontre est simple : les requérants dénoncent une violation
du principe d’égalité et de non-discrimination consacré aux arti-
cles 10 et 11 de la Congstitution. Selon eux, les nouvelles disposi-
tions relatives & la publication des textes légaux et réglementaires
rendent

+la consultation du Moniteur belge moins aisée et extrémement cofiteuse
puisqu’il faut disposer d'un matériel informatique performant et d'une con-
nexion & Internet pour aceéder au contenu du Moniteur belgs. Les dispositions

(219) A cela s'ajoute que toutes les personnes auxquelles 8'appliquent Jes normes juridiques
belges ne résident pas nécessairement en Belgique : la capatité et I'stat civil des Belges en Mon-
golie continuent a étre régi par la lof belge.

{220) 1] est sans doute vrai que seules deus personnes se sont présentées i la Direction dudit
journal entre janvier 2003 et juin 2004 (moment anquel intervient l'arrét de 12 Cour d’zrbitrage
dont il sera question dens un instant) pour y consulter la version papier du Moniteur. - Nous
saigissons Poccasion pour remercier Monsieur VERREZEN, directeur adjoint da Moniteur belge, de
nous avoir aimablement regu dans ses bureaux en septembre 2004 pour un entretien d'informa-
tion sur les aspects pratiques de la loi-programme du 24 décembre 2002 et Parrét de la Cour
d’arbitrage dont il sera question tnfra. Lors de cetie visite, nous avons personnellement pu eons-
tater que le Moniteur ‘papier’ du jour peut sans aucune diffieulté &tre consulté par tout citoyen
qui se présente & la Direction du Moniteur. .

(221) Dans la plupart des communes, les administrations permettent sans doute un tel acods
par tourloisie, mais la courtoisie, aussi louable soit-elle, ne confére pas un droit; d’antre part,
Paceés aux bibliothéques (dans les communes 0w elleg existent) peut &tre soumis sn payement

d’ar droit d'inseription, de sorte que Ja consultation du Moniteur électronique 1’y est pas néces-
sairement gratuite.
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attaquées [oréent] done une discrimination entre les o#ouswm. mm&.o‘s leur m;E.T
tion financiére on sociale puisque seuls les citoyens riches et Initiés [ont] accés
au site Internet du Mondteur belge. Ces dispositions {marquent] également une
rupture d’égalité entre fonctionnaires, quelques-uns seulement ayant une con-
nexion & Internet.» (222)

En définitive, ce qui est donc reproché anx dispositions en cause,
c’est de traiter également des situations différentes (223), en moﬁsmxwd-
tant indistinctement tous les citoyens & la nouvelle réglementation,
alors qgue

achacun n’a pas un accés égal aux techniques informatiques.» (224)

249.5 — Pour ce qui est de la mesure principale de la w.ow entre-
prise, la suppression de la version papier du journal officiel belge,
la Cour d’arbitrage estime qu'elle ne renferme, en tant gue telle,
aucune diserimination. La mesure est déclarée conforme i la
Constitution :

¢La suppression de I'édition imprimée sur papier du Moniteur belge (...) et

son remplacement par une mise & la disposition du public par p_gﬁmﬂﬁm&&wo
du site Internet (...) sont des mesures dont il peut raisonnablement &tre admis
quelles sont en rapport avee I'objectif du législateur {...). Elles ¢’inserivent {...)
dans I'évolution de la société, les techniques informatiques devenant un pro-

cédé de communication de plus en plus courant.» (225)
Ce qui pose en revanche probléme, c'est la constitutionnalité des
mesures d'accompagnement, destinées & compléter la mesure prinei-

IRy

pale. Iei, appréciation de la Cour est différente : la possibilité, déja
énonecée, de consulter un exemplaire papier du journal & Bruxelles
est jugée insuffisante. La Cour éncnece:

aLa possibilité de consulter les exemplaires déposés & la Direction du Moni-
teur belge (...) n'assure pas & chacun un necés aux textes qui 'intéressent, sans
difficulté excessive.» (226) (227)

(222) CA, azrrft 106/2004 du 16 juin 2004, considérant w.._o_ ) L

{223) Selon une jurisprudence constante de la Cour, aussi wmv\mﬂmm dans la mﬁmmuao moor_.u.ﬂosw

«le principe 4'égalité et de non-diserimination pent mS.o.Son laraque wm _mmHana:_” «_‘,E e de
1z méme maniére des personnes qui se trouvent dans des situations essentiellement différentess
{considérant B.14. de 'arrét).

(224) fdem, eonsidérant B.14.

(225) Idem, considérant B.15.

(226) Idem, considérant B.19. o ) ] I

(227) mvgm_oum en passant un sspect tout & fait singulier .GoE. ne pas dire pzog.:v.p: & I'arrd
du 16 juin 2004. Le recours en annulation porte sur les E._U_n_m.m 474 4 pqm. de la _E..m:.cmamn.ﬁﬁa
du 24 décembre 2002. 8i la possibilité de consulter Vexemplairve .vam:&_.. du gn.:.:ﬂmsn figure
parmi ces cing dispesitions (elle est consacrde 4 I'article ﬁq&.. on est mE.va.mm voir que ._m. Cour
examine sncore une gulre mesure d’accompagnement qui ne &sﬁsﬂm.»@nu parmi e Smﬂomm.ﬂ._ow_m. Le
juge constitutionnel belge accepts en effet de vérifier la constitutionnalité de la possibilité pour
les particuliers de se faive délivrer une copie certifide QQES_,E@ d'un texte paru an gn.:aT
tenr électronique. N'étant mentionnée par aucun des cing articles entrepris dans e présent
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249.6 — Le reste du rajsonnement g'impose presque d*une maniére
automatique. Le juge constitutionnel constate que

«du fait des dispositions entreprises, un nombre impartant de personnes

se verront privées de l'aceds effectif nux textes officiels, en particulier par
‘absence de mesures d’accompagnement_qui leur donnerai t la possi

afors qu’elles avaient la possibilité, antérieurement

H

de prendre connaissance du contenu du Monitenr belge sans devoir disposer

d'un matériel particulier et sans avoir dautre qualification que de savoir
lire.

ciels, la mesure attaquée & des effets disproportionnés an
détriment de certaines catégories de personnes.

Elle n’est dés lors pas compatible avec les articles 10 et 11 de la

Constitution.» (228)

249.7 - Lorsque la Cour se prononce sur la constitutionnalité des
dispositions entreprises en juin 2004, la version papier du Moniteur
belge est cependant déja supprimée depuis plus d'un an et plus de
100.000 pages de textes officiels ont éié publiés selon le nouveau
procédé. Comme il parait dans ces conditions impossible d’ordonner
Pannulation pure et simple de 1a loi, avec tous les problémes de
rétroactivité que cela entrainerait, la Cour déeide, conformément 3

récours (ni @’ailleurs par aucune antre disposition législative), la senie trace éerite de cette mesure
peub dtre trouvée dans les documents parlementaires du Sénat. Dans un docnment n° 1390/5 (ses-
sion ordinaire 2002-2003), il est en offet mentionné que

tles services du Mongteur délivreront, dans les 24 heures de la demande, une copie conforme
et authentifiée de T'acte ou du document, (Vest également cette procédure qui est ouverte pour
les personnes qui ne digposent pas d’outils informatigues pour sceéder aux informations
électroniques.» (page 10)

Quel que soit 'intérst pratique de la mesure, il est £tonnant {¢'est un euphémisme) de voir
la Cour d’arbitrage, compétente pour vérifier la constitutionnalité des seules normes législatives,
contrdler une simple déclaration émise au cours d'un débat parlementaire, alors qu'il existe une
différence fondamentale entre les interventions personnelles des parlementaires et le texte définitif
de la loi: faute d'avoir été consacrée Par une norme législative, 1z constitutionnalité de la pro-
cédure des copies conformes me pouvail éfre examinde par la Cour. Taisant fi de ces conmidéra-
tions, le juge constitutionnel belge accepte de contraler la constitutionnalité de cette proeédure,
en énongant au considérant B.18. de Parrét :
s[La] mesure permettant d’obtenir une copie d'un acte on d'un document da Moniteur belge
at pas de 4 remédier ets negatifs des dispositions entreprises. Ceux qui ne dis-
pogent pas de matérie] informatique ne pouvant consulter eux-mémes le Moniteur belge, il sera
en effet particulitrement malaisd a qui recherche un texte de pouvoir identifior I'exemplaire oi
le texte en question est publié.

Cette mesure introduit ainsi une différenc traitement entre celui qui, ayant aceds i un
matérie] informatique, peut consulter aisément tous les numéros du Moniteur belge édités depuis
la mise en vigueur des dispositions attaquées et ¥ trouver le texte qui l'intéresss, ot celu gui,
n’'ayant pas acods & I'informatique, ne peut identifier le numéro dans Jequel ce texte est publié.s
{C'est neus gui soulignons; italiques dans le texte.)

(228} Idem, cansidérants B21, alinéa 2, et B.22. ¢

N

est nows gui soulignons.
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I'article 8, alinéa 2, de la loi spéciale, de maintenir I'effet des dispo-
sitions annulées (229) jusqu’é une date précise :

" «Compte tenu de ce que la mesure attaguée est %wEu:,owﬁou depuis le 1°"
janvier 2003, de ce que le législateur a le choix des mesures & prendre pour met-
imingati statée, mais que lew t dem,
der du tempa, il ¥ a lieu, en application de I'article 8, alinéa 2, de la loi mwmnﬁ_.m
du 6 janvier 1989 sur la Cour %puw?gmﬁ.&m maintenir les effets des disposi-

101 an

Par ces motifs, la Cour
- annule les axticles 474 et 475 de la loi-programme (I) du 24 décembre 2002;
i iti fectuées jusqu’auy 31

- nti sfinitivement |
juillet 2005 en exécution des dispositions annulées.» (230) )
249.8 — Il nous reste & établir que le dispositif du présent arrét

renferme bien un délai d'abrogation. Ceci peut &tre m‘mmmsmﬂﬁ.%m_doﬂ-
tré. Un délai d’abrogation se rapporte & la norme déclarée snconsti-
tutionnelle, en déterminant le laps de temps au cours mqpﬂwo_ o.m:m-
ci peut encore &tre appliquée. Tel est bien le cas en 1 m‘m@mown
I'énoncé du juge constitutionnel stipule que la norme uﬁmoo“ con-
traire 4 la Constitution cesse ses effets au 31 juillet 2005; &4 Pexpi-
ration de ce délai, un vide juridique se réalise automatiquement
gi de nouvelles normes ne sont pas édictées 4 temps.

Conzacrons aussi un mot au caractére juridiquement QSQ&&Q de
I'énoncé du juge constitutionnel. Le fait que le Emm.mﬁmamm.a mow.a tenu
de procéder & une nouvelle intervention — ¢'est-a-dire qu’il soit des-
tinataire d’'une véritable injonction — découle clairement des ﬂ@uﬁ.ﬁ@m
de Varrét : la Cour d’arbitrage invogque expressément (231) M“E.Eowm
190 de la Constitution, aux termes duque! aucune norme & portée
générale

an’est obligatoire qu’aprés avoir été publiée] dans la form
1a loi» {232) (233).

ine souligne & juste titre souligné que I'on o ) e
Mw«w%.wp”wmuﬂ““mmsn pnxmnosm%&g:nom qui, sans cette dérogation an principe de F._.c.:.cwmﬁw;o
des arréts d'annulation, seraient résultées du ceractére E.mm.m”_ m.mm ﬁzvroﬁ—oﬁm om._EMW_oMHMm ign-
lées par le seul Internets {observations sous CA, .ms‘am“ .ﬁ.ﬂ‘moa.m, signées E..b.m; .mq.m._. 2004, ).
(230) CA, arrét précité, considérant B.23. et dispositif. C’est nous qui soulignons.
idé .3.1. de l'arrét. . o
Mwwww WMMNMMJ%&WM année 1831, n° 14. La disposition, inchangée depuis, portait & I'époque
. ’est nous qui soulignons. )
* JMW%H.MM wwm.am de _.m:.._umn_m 190 nnmm”me toutefois m_mm._ﬂuﬁmcﬁ_u_m aux normes édictées “um:.. le nMpM“m
tituant originaire de la Belgique, puisque la premiére OOEEﬁFg d'an pays est oum:“_:m ment
antérieure A toute autre norme (y compris 4 celle qui en mn&.m; Hm. ..Fss.mn“ ah:n.wc. O.m ﬂ %%HE.MH«
fie pas que la publication de la Constitution belge au Bulletin o&.\men..@m_u n' E.. de Y'année “. é ol
inutile — il fallait bien porter ce texte a la connaissance du public -, mais que normativement,
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Or, suite a l'invalidation des article 474 4 478 de la loi-pro-
gramme au 31 juillet 2005, plus aucune norme législative ne don-
nera exécution a cette disposition constitutionnelle au 1°7 aofit
2005 (284). Pour prévenir la survenance d’un vide juridique, le légis-
lateur est done fenu de mettre en place un nouvean mode de publi-
cation avant eette date; nous avons affaire 4 une véritable injonc-
tion de légiférer, conforme 4 la formule

H + 0(C1, C2, 03, ... Cn) - NL

Quant A la réaction législative, elle intervient in extremis, a 48
heures de V'expiration du délai (235)

*
* ok

Aprés ces longs développements relatifs a Uarrét ‘Moniteusr de
juin 2004 (236), nous voudrions briévernent présenter deux autres
décisions du juge constitntionnel belge, rendues regpectivement en
juillet et septembre de la méme annde

250. - Dans une décision du 22 septembre 2004, la Cour d’arbi-
trage est saizie d’un recours en annulation dirigé contre umne loi
fédérale en matiére de circulation routiére. Sans qu'il soit besoin
d’exposer Vaffaire en détail, il suffit de constater que le procédé
est parfaitement identique & arrét ‘Moniteur’ : le juge constitu-
tionnel procéde & 'annulation de la norme législative, tout en
maintenant ses effets pendant une certaine période afin de per-
mettre une nouvelle intervention du Pouvoir législatif. La Haute
instance énonee :

«Afin d’éviter une inséeurité juridique et afin de pe

donner Pexéeution approprice s b areét, il y a liew, par application de
wsaﬁn_mm_m.mumm.wu&m_@wo:ﬁmomm_womum u.paiwnEmmwﬁlponﬁn%m%mﬁpmo

cetite publication ne pouvait constituer une application de Tarticle 190 de la Constitution (puis-
que cet article figurait Jui-méme dans le texte aonstitutionnel & publier). - Sont en revanche sou-
mises & la formalité de Varticle 150 de la Constitution toutes les medifications ultérienres de la
Constitution, décidées par le constituant dérivé.

(234) A notre connaissance, il n'existe en effet aucune disposition législative qui redeviendrait
appliceble suite 4 Vinvalidation des dispasitions prémentionnées,

20 (235) Moniteur beige, 20 juillet (30 édition). Ti g'agit des articles 4 4 8 de la lof du 20 juillet
33.

{(236) A prapos de cet arrét voy. aussi la note V., THIRY, ¢La Cour d’arbitrage au chevet des
non-surfeurss, JLM B, 2004, 1135-1187, ¥, Apv DaLy et J.-F. HenzroTTE, « Disparition de la ver-
sion papier du Moniteur belge, oblipations positives et large marge d’appréciation: le prix du
Docteur Fausts, Revue du Drodt des Technologies de l'Information, n® 20 (2004), 93-100, et la con-

tribution de (. Mags, «Bekendmaking van wetgeving, Feitelijke kennis en bindende Krachts,
Nieww juridisch Weekblad, woch;:m.:mm.
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de maintenir les effets de la disposition annulée, comme il est indiqué au dis-
positif.

Par ces motifs, la Cour

- annule Iarticle 25 de fa loi du 7 février 2003 portant diverses dispositions
en matiére de séeurité routiére;

2004y, (237) (238)

251. - Une décision rendue quelques semaines plus tdt, & propos
d’une loi fédérale en matiére de communications H.m&owrobﬁs@
contient un dispositif un peu plus plus ﬁmwaoa.rw.w. Hm Qo.ﬁ. @”E&H-
trage procéde en effet & I’annulation des &mwom;ﬁum incriminées wﬂ
formule un délai pour I'édiction d’'une réglementation nouvelle, mais
ajoute — fait unique dans sa jurisprudence — que la bnosdmz.m \Fma‘-
lation devra étre prise «de commun accord» (239} entre 1" Autorité fédé-
rale et les Communautés (240). La Cour reléve ainsi que

sles compétences de 'Etat fédéral et des communautéa en Bmawa.m m_.m.ub.mw.
tructure des communications électroniques sont dev 4 ce point_imbri-

guées, par suite de I'évolution technologique, gu
é ’ sratio

axe U en coo

1l s’ensuit quen réglant unilatéralement la compétence du &m&mﬁwu des
téléeommunications, le législateur [fédéral] a violé le principe de proportionna-
lité propre & tout exercice de compétences.

Afin d’éviter I'inséeurité juridique qui découlerait de 1'annulation et ma.vma-
mettre au régulateur de continuer & exercer ses activités, *..*.mwm mmm.n:.m 0-
itions annulées doivent étre maintenns, par application de I'article 8, alinéa 2,
de la loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d'arbitrage, jusqu'a |’ ] é n
¥i r d'une réglementatio ise de commu et au plus tard jusgu’au

nir

3 2005, (...)

Par ces motifs, la Cour

— annule P'article 14 de la loi du 17 janvier 2003 ¢relative au statut du régu-
lateur du secteur des postes et des télécommunications belgess en tant que sont
attribuéea & I'Institut belge des services postaux et des télécommunications des

{287) CA, arrés 154/2004 du 22 septembre 2004, considérant B.7. et dispositif. C'est nous qui
mosm%wnwnwnﬁr comprend maintenant pourquei nous parlons d'un délai m:pcuomszos.“ _p. norme
inconstitutionnells est invalidée, mais uniguement pour mm Fubur; ses effets passés sont maintenus.

isément le modus operendi de I'abrogation. . .
Oa.ﬁmﬂweww%nwﬂwwdmm\woaw du Hmazoﬂ 2004, mouamm_ﬁa B.7.1. Cest nous qui soulignons, e

(240) 11 est vrai que Varrét de la Cour darbitrage fait mms_wgg.n mention des Ocm..ﬂnwmam
flamande et frangaise et non de la Communauté mml:a:o%aoam,.ﬁwwj on semble devoir partir n.s
prineipe qu’une norme prise de commun accord entre I Autorité *.m.mmu.wwm et les Oogansmn_mm
doive recueillir I'assentiment de foules les Communautés. I3 en va d .mc.wwaa plus gue toutes les
trois Communautiés disposent, dans leurs sphéres ﬁod..ﬁoap_mnm regpectives, de compéiences stric-
tement identigues er matitre de communications radiophoniques.
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compétences en matiére d'infrastructure de transmssion électronique, qui est

commune & la radiodiffusion et & la télévision, ainsi qu’aux télécommuni-
cations;

Or, I'exigence d'une entente préalable & une nouvelle réglementa-
tion rend la fixation d'un délaj particuliérement délicate: dés lors
que toutes les autorités impliquées (Autorité fédérale et les Com.-
munautés flamande, frangaise et germanophone) sont dotées de com-
pétences exclusives, I'obligation de conclure un accord de coopération
confére & chacune de ces entités un véritable droit de vefo. Le type
de dispositif employé dans le présent arrdt revient donc en définitive
a adresser une injonction & plusieurs législateurs & la fois, ce qui met
en exergue les riches potentialités de la technique des interférences.

La pluralité de destinataires (242) de ecette injonction pose
cependant le probléme de savoir 3 quelle(s) autorité(s) un éventue]
non-respect du délai serait imputable. §'il est exact que 'inconsti-
tutionnalité a été commise par I’ Autorité fédérale, I'on ne congoit
pas qu'une Communauté puisse s’opposer & toute proposition
nouvelle. Quant & la Cour d’arbitrage, elle semble parfaitement
consciente de ces difficultés, puisqu’elle suggére, sans détour, de
revoir les régles de compétences en matidre de communications
radiophoniques (243) :

«Il appartient an législateur spécial d'apprécier si, pour régler Iinfrastruc-
ture des informations électroniques, il ¥ a lieu de prévoir une coopération obli-
gatoire ou 8'il g'impose de modifier Ja répartition des compétences en matiére
de télécommunications afin de garantir une politique cohérente.» (244)

*
I

252.~ Aprés avoir présenté un certain nombre d'exemples des
deux grandes catégories de délais que sont les délais de sollicitation

(241) CA, arrét 132/2004 du 14
positif. C'est nous gqui soulignons.
{242) Sur ce point voy. supra, n° 107,

{243) Notons que si les régles de compétences étaient modifiées avant I'éeoulement du délai,
Iinjonetion de la Cour deviendrait sang objet, du moins pour les Pouvoirs législatifs auxquels la
compétence en la matisre aura été enlevée,

(244} CA, arrét 132/2004 du 14 juilles 2004, considérant B.7.2. - Par ‘législateur spécial’ il faunt
entendre le Pouvoir législatif fédéral agissant dans Ies conditions de majorité prévuaes & Particle
4 de la Constitution.

juillet 2004, considérants B.6.2., B.7.1. et points 1 et 2 du dis-
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{a) et d’abrogation (), nous voudrions omoa.m ww.uammmdo mwoaos
par un certain nombre de constellations particuliéres (c) qui peu-
vent également &tre observées dans la jurisprudence constitution-
nelle de nos pays de référence.

¢) Constellations particuliéres de déluis

253. ~ Dans les situations particuliéres de délai que nous moﬂzﬁ-
tons évoquer, nous voudrions nous limiter 4 trois cas de .m.mﬁ.d.m
{n® 254, 255 et 256-261), avant de mentionner une derniére mmﬁm,_oﬂ
qui, malgré son apparence, ne contient justement pas de délai
(n® 262).

® ®

254. - La premiére de ces trois constellations est om:.w ou une
méme décision du juge constitutionmnel contient simultanément un
délai de sollicitation et d'abrogation (245). Dans une telle hypo-
thése, le magistrat constitutionnel détermine nen mmﬂmgw@ la
période an cours de laquelle le législateur doit imtervenir (délai de
sollicitation) mais précise également pendant quel laps mmxemzﬁm Hm.m
dispositions déclarées inconstitutionnelles %mﬁemﬁ encore mr.m\ a@ﬁﬂ-
quées (délai d’abrogation). Ces deux délais ne @o:&ﬂ._ pas nécessai-
rement coincider; il est parfaitement possible qu'ils viennent &
échéance 4 des moments différents. Nous voudrions anﬁ,ou ces
deux constellations (échéances identiques [ échéances %msw._ogmv a
I'aide de deux décisions tirées de la jurisprudence constitutionnelle
allemande (n° 254.1 et 254.2).

254.1 — Débutons avec le cas de figure le plus simple: les deux
délais arrivent & échéance 4 un moment identique. Dans un arrét du
3 avril 2001 relatif & la Pflegeversicherung, I'assurance mzmgmbmo. des
soins de vieillesse (246), la Cour de Karlaruhe déclare que le législa-
teur doit intervenir (délai de sollicitation} avant le wu\mmmmgwg
2004 ; elle précise par ailleurs que les dispositions %&paoo.m incons-
titutionnelles cesseront d’étre applicables (délai d’abrogation) 4 la
méme date. Le Bundesverfassungsgericht énonce ainsi qu’il

245) Nous v avons déja fait allusion: voy. supra, n° 226, .
Mwﬁmwmﬁnqw@ 103, 242, notamment commenté dans Le Monde du 5 avril 2001, 1.
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«incombe au législateur de vérifier par guelles modifications légistatives il
pourra mettra le droit en conformité avee la Constitution, tout en obtenant une
majorité parlementaire et en restant réaliste qu peint de vue financier, il con-
vient dans l¢ cas d’espéce de permettre Iappli spositiong déclarée
inconstitutionnelles du Code de la sécurité sociale [Sozialgesetzbuch] jusqu’an
31 décembre 2004.» (247)

I1 ajoute :

«Pour cette date au plus tard, le législatenr d
mentation conforme & la Constitutiony (248).

a_avoir édicté une régle-

254.2 - Mais les deux délais peuvent également venir i échéance
& des moments différents : dans un arrét rendu trois ans plus t6t, en
1998 (249), le délai de sollicitation est fixs par référence & la notion
de ‘célérité’ tandis que le délai d’abrogation est arrété au 31 décem-
bre 2000. Une telle réglementation différencise combine les avanta-
ges des deux techniques de délais, tout en évitant leurs
inconvénients : le juge constitutionnel enjoint au législateur de réa-
gir avec célérité mais prévoit néanmoins une date maximale &
laquelle la norme actuellement en vigueur cessera ses effets. Les
citoyens ont donc Passurance que si le législatenr ne respecte pas le
délai de sollicitation, la norme déclarée inconstitutionnelle ne res-
tera pas indéfiniment en vigueur; elle deviendra en toute hypothése
inapplicable au 31 décembre 2000. Ayant recours & ce procédé
Bundesverfassungsgericht fait état de I

«obligation pour le législateur de réagir avec célérités (250),
tout en précisant que la disposition déclarée inconstitutionnelle

«reste provisoirement applicable, et ce jusqu’au 31 décembre 2000 au
plus tard.»(251)

, le

255.~ La seconde constellation particuliére de délais contient
également plusieurs échéances différentes, mais il s'agit en l'occur-

(247) Idem, 270. ("est nous qui soulignons. Texte original :

faIm Interesse der Rechtssicherheit und im Hinblick darauf, dass Gesetzgeber prifen muss,
welche Wege zur Herbeifilhrung einer verfagsungskonformen Rechtslage tragfahig und finanzier-
bar sind, ist est im vorliegenden Fall geboten, die Weiteranwendung [der fiir verfassungawidrig
erklirten Bestimmungen desj SGB bis zum 81, Dezember 2004 zuzulassen.s]

(248) Ibidem. Cest nous qui soulignons. Texte original :

[«Spitestens bis zu diesem Zeitpunkt hat der Gesetzgeber eine verfassungsgemafe Neurege-
lang zu treffen. )

(249) BVerfG, arrét du 1° juillet 1998, BVerfGE 98, 169. .

(250) Idem, 215 {délai de Ia premiére catégorie). (est nous qui soulignons. Texte original :

[aPflicht des Gesetzgebers, umgehend titig zu werden #].

(251} Ibidem (délai de la seconde catégorie). ("est nous qui soulipnons. Texte original :

[4Das wcummmqml.mmmubnﬁalng (...} ordnet deshalb an, daB [die far verfassungawidrig
erklirte Bestimmung) zunschst, lingetens bis zum 31. Dezember 2000, anwendbar bleibt,s]
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rence de délais de la méme catégorie et non de om&mmoummm distinctes.
Lorsgue nous avons fait état de cette oobmgsmawu .Hu_sm haut (252),
nous avons déja précisé que nous n'en connaissions aucun oas
d’applieation dans le domaine des &m&ﬂm de sollicitation, mais seu-
lement dans celui des délais d’abrogation. .

Comme illustration, on peut mentionner une décizion .mﬁ
10 novembre 1998 {253) dans laquelle la Cour de Karlsruhe fixe
deux délais d'abrogation distinets

sLes normes inconstitutionnelles demeurent {...} proviscirement @u_ﬁzﬂw.zmm.

é ion anticonstitutionnelle du paragraphe 33c¢ de la loi sur
H.mn“uW»_m.mH,mwMH‘NMMMMHHMM?@QQBSP.N&?&R3&@«& demeure applicable jusqu'an 31
décembre 1999. {...) o

2. Quant & la réglementation relative & la squotité mwoﬂ.anwa ...m:.nﬁc.a uoﬁm
frais de ménages [Haushaltsfreibetrag], elle pourra &tre appliquée jusqu’au 31
décembre 2001., (254)

T’autres décisions peuvent également &tre citées (255).

®
ok

256. — La troisidme constellation particuliére mm. Q&wmm a déja éué
évoquée plus haut (swpra, n° 263.3); il s'agit de l'arrét 73/2003 de
la Cour d’arbitrage (256), auquel il convient Q.m consacrer aﬁoEw@.m
développements spécifiques (n® 257-261). La %m._oﬁﬁum de o@gm déei-
sion tient en effet en ce que son ‘classement’ dans ME.E. ou Wpﬁwm.,
grande catégorie de délais est %aqaaﬁxwéﬂ;mﬂ ‘._.3&9,@%_ méme mm
nous avons, pour notre part, estimé que le délai qu'elle contien
constitue un délai de sollicitation.

257, - L arrét 73/2003 représente non seulement 3:5\ des “%‘:.m-
siong les plus importantes de la Cour en ses vingt années d’exis-
tence mais constitue aussi — pour reprendre les termes du doyen

(] Bt o o 1 novombr 105, BV 0,16

mgw._muw wﬂnﬂmwwm.mmmwmww WMNVMME%M”M” A..M .qowm_um.w_.‘mm_._.gm ﬁmﬂquﬂ. puénuw:w.ww csomber

Die fiir verfassungswidrig erkannten Regelungen des §§33c EstG sind bis zum
waWHmmMMMMMMMH_“w.ﬁMMM. Hmw.ﬂwmw.w:m?mwvwwnwm bleibt bis zum 21. Dezember 2001 weiterhin
gaﬂmwmwﬂﬂ% notamment BVerf&, arrét du 11 novembre 1999 {Peréquation financiire entre Liin-
Sty D s 003 tesamorition. dsorls d Brasels Hol-Vilsrde,
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Jean-Clande SCHOLSEM — une décision «4 trés haute teneur
cormmunautaires (257). Le caractére particulidrement sensible de
Varrét résulte du fait que la Cour avait déja été saisie du méme
probléme neuf ans plus tat (258) — quoique dans des conditions
assez différentes (259) - et que la solution dégagée 4 I'époque ne
semble plus emporter 'adhésion des partis politiques flamands. Le
probléme de fond qui est soumis & la Cour fait done Vobjet d’un
désaccord croissant entre les partis francophones et néerlando-
phones. Ces éléments sont essentiecls pour saisir la portée de I’arrat
de Ia Cour et, plus précisément, pour mesurer impact de la déei-
sion sur 'activité normative Juture du Pouvoir législatif, auqguel une
injonction de légiférer est adressée. Avant de présenter cette inter-
férence plus en détail et d’évoquer le délai qui Paccompagne, il
g'indique de débuter par un petit rappel des faits.

257.1 — En décembre 2002, le législateur fédéral belge décide de
modifier la répartition du Royaume en circonscriptions électora-
les (260). Jusqu’alors, il en existait vingt (261) dans le pays, qui
coincidaient le plus souvent (262} avec les arrondissements admi-
nistratifs. Av centre du pays, il existait cependant une vaste cir-
conscription spécifique : la eirconseription électorale de Bruzelles-
Hal-Vilvorde. Celle-ci, véritable casse-téte institutionnel, § éten-
dait sur plusieurs arrondissements administratifs & lo fois {préci-
sément les arrondissements administratifs de Bruxelles (263), de

{257) J.-Cl. ScroLseM, «Des sprincipesy et de I’
du 26 maj 2003, JLMRB, 2003, 1165. Dans le méme gens : K. MUYLLE et J. vaw NIZUWENHOVE,

«De Raad van State en de splitsing van de kieskring Brussel-Halle-Vilvoordes, TEP, 2005, 165,
Signalons gque 'adjectif ‘communantaire’ est ici employé dans son acception spéeifiquement belge,
en faisant référence sux différentes communauts

s linguistiques du pays.

(258) CA, arrét 90/94 du 22 décembre 1994, spécialement les considérants B.5.8.-B5.11.
{259) Circonstance que Ia Cour soulighe dane Farrét :

a4 I différence de ia loi (... } qui était en cause dans U'arrdt 9
[iei examinée] {...)s (CA, arrét T3/2003 du 26 mai 2003, considé
gnons),

{260) Loi ‘modifiant le Code éleetoral’
législation électorale’, toutes deunx promal
du 10 janvier 2003.

(261) Pour une carte de ces vingt circonseriptions, vay, A. Ay et K. MuvLie, Compendium
van het Belgisch Staatsrecht, 2¢ édition, Malines, Kluwer, tome 14, 2003, 223. R

(262} Des exceptions a cette régle existajent dang les provinces de Limbourg, Luxembourg et
Namur, ainsi que — comme rous allons le voir maintenant - an centre du pays,

(263) L’arrondissement administratif de Braxelles constitue le
Royaume & ne faire partie d’avcune province; il forme & fn
Capitale {en néerlandais ; Tweetaliq gebied Brussel-Hoofdstad

usure du tempss, note sous CA, arrét 73/2003

0194, 1a loi du 13 décembre 2002
rant B.9.4. C'est nous qui souli-

et loi ‘portant diverses modifications en matiére de
guées le 13 décembre 2002 et publides an Monitenr belge

senl arrondissement du
i seul Ia région bilingue de Bruxelles-
) visée 4 U'article 4 de la Constitution,
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Hal(264) et de Vilvorde) et enjambait la frontiére :.nmﬁmso?m.
L’existence de cette derniére circonsgeription @mu.&.wﬁﬁm quarante
ans critiquée par un certain nombre de partis politiques mm.egm.bmm,
qui estiment que les circonscriptions &maaowm&@m ne devraient pas
s’étendre sur plusieurs régions linguistiques & la fois.

257.2 ~ Ce point de discorde est sous-jacent & F. wmmo:wm _mm.mm.ﬁw-
tive de déeembre 2002, dont 1'objectif est de 3&&.&3 la H.%m.g;mos
du Royaume en circonscriptions électorales. Le mmmﬂmﬂmﬁoﬁ mmSE.¢ en
effet que les circonscriptions actuelles, pour _ mmmngmﬂ.owmpﬁﬁww”
par arrondissements, sont devenues trop m?o?wm m.& qu il oosﬂmﬂ
de les fusionner & un niveau provincial: il prévoit mmm. lors qu’il
n’existera désormais plus gu’une circonscription par province. @ogm
régle est énoncée a I'article 2 de la loi du H.w m&mo.Evum 2002 ‘por-
tant modification du Code électoral’. Cette mpmﬁ.oﬂﬂou est miwa.wm en
vigueur avant les élections légizlatives de mai 2003 et a déja été
appliquée & celles-ci. .

wwmq@.m - 8i Ia eréation des circonseriptions provinciales fait ﬂo.Ema
d’un consensus entre partis francophones et ﬁmol,mumov.ro:mm,,w.ﬂ en
va autrement pour le second volet de la réforme, & savoir la mo.wﬂ:.
tation des circonscriptions électorales au cenfre du .Hum%m. Tei, les
positions sont diamétralement opposées: aneun parti ?mnooﬁr@ﬂm
n'accepte la suppression de la circonscription de Bruxelles-Hal- i
vorde et auncun parti néerlandophone n’est mu@oo.oa..m pour H.@ main-
tenir telle quelle. Pour sortir de impasse, le législateur imagine
alors un seénario de compromis digne des plus grands Bﬁﬁmm du
surréalisme belge : la loi du 13 décembre 2002 stipule en ses E.th.mm
3 et suivants — nous simplifions 4 Uextréme — que la circonserip-
tion de Bruxelles-Hal-Vilvorde est 4 le fois supprimeée et Emuﬁﬁmmﬂm.
11 est en effet prévu que I’'entité est supprimée pour les mrwoamf.m
néerlandophones mais maintenue pour les m&moamnum .?.a:no%@o@%. si
les premiers font désormais partie d'une o:oohmaozﬁaoﬁ encore plus
grande, celle de Bruxelles-Hal-Vilvorde-Louvain, les seconds con-
naizsent le stalu quo et votent comme avant la réforme.

2574 — Cette construction originale souléve cependant un .wBﬁ.oH.-
tant probléme de constitutionnalité : article 63 de la Constitution

{264) L’arrondissement administrasif de Hal (en amalp:@.mmm“ Halle) fait partie de la Eoﬂ%.w«.
de Brabant flamand, dont il constitue Yun des treis arrondissements. Les deux autres arrondi
sements sont Vilvorde ( Vilvoorde) et Louvain (Leuven).
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stipule que le nombre de si¢ges dévolus 3 chaque circonsecription
doit &tre connu avant le scrutin (265). Mais dés lors qu’il n’exigte en
Belgique aucune ‘sous-nationalité’ (266) et que I'électeur décide
librement de 1'appartenance linguistique de sa voix (267), il est
impossible de connaitre & I'avance le nombre d’électeurs néerlando-
phones et francophones dans les arrondissements de Bruxelles, Hal
et Vilvorde. Or, comme seules les voix néerlandophones de ces arron-
dissements sont jointes aux suffrages de I'arrondissement de Lou-
vain, on ne peut prédéterminer le nombre de siéges qui gont dévolus
aux candidats domiciliés dans les arrondissements de Bruxelles, Hal
et Vilvorde, d'une part, et dans Iarrondissement de Louvain, de
Iautre. C"est cette incertitude sur le nombre de sieges 4 attribuer
qui est jugée contraire 4 la régle constitutionnelle prévie a I'article
63. .

En raison de son inconstitutionnalité manifeste, le régime des
deux circonscriptions &lectorales superposées (et aux contours géo-
graphiques et démographiques variables) n’a jamais trouvé &
s'appliquer : suspendu par la Cour d’arbitrage encore avant les élec-
tions législatives du 18 mai 2003 (268), il est définitivement annulé
quelques jours aprés celles-ci par la décision du 26 mai (arrét 73/
2003), qu’il convient maintenant d’examiner. ("est en effet celle
décision qui renferme la technique de délai qui nous intéresse dans
le cadre des présents développements.

258. — L'essentiel de I'arrét — on aurait tendance 3 le négliger —
tient en ce qu’il décide de ne pas invalider Varticle 2 de 1 loi du
13 décembre 2002, disposition qui régle la fusion des circonserip-
tions électorales an niveau provineial et qui est applicable & tous les
arrondissements du pays & Uexception de quatre. Ce point est de la
plus haute importance, car il signifie que pour I'derasante majorite

(265) Cette répartition des sidges & Heu par arrété royal (voy. par exemple 'srraté royal du
22 janvier 2003, Monileur belge, 7 février). Pour plus de détails sur ce point, voy. A, ALEN et
K. MuvLre, Compendium van ket Belgisch Staatsrecht, 2° édition, ouvrage précité, tome 1A, 2003,
222-224,

{266} Contrairement par exemple 4 !
citoyen d’une commaune gui, elle, fait pa
fédération. En Allemagne, les Linder
encore qu'il n’existe & notre connais
compétence.

(267) Cest-a-dire le vote pour un candidat francophone ou un candidat néerlandophone,
(268) CA, arrét 30/3003 du 26 février 2003, et note G. Rosoux, «Legong de I'éphémere. La

Cour d'arbitrage et le arenouveaus électors] - La Cour d'atbitrage et la suspensions, RBDC,
2003, 13-68.

& Buisse, on chague eitoyen est d’abord et avant tout
rtie d'un canton, qui lui fait & son tour partie de la Con-
sont également habilités 4 organiser une citoyenneté propre,
sance aucune légisiation fédérée qui se serait servie de cette
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des arrondissements de la Belgique, la réforme opérée par la loi du
13 décembre 2002 demeure applicable. Ce n’est que dans les arron-
dissermnents de Bruxelles, Hal, Vilvorde et Louvain que la H.mmoH‘Bm.
subit le fonet de Vinvalidation: les articles 3 et mE.en:mw de la .moH
gont annulés (269), de sorte que la création des deux ecirconserip-
tions superposées ne peut avoir lieu. o

258.1 — Lorsque le juge constitutionnel prononce Hv.mbﬁ.._rmsﬁow
d'une norme législative, ¢’est en principe la norme mmmgmge.w@ anté-
rienre qui redevient applicable (270); pour ﬂﬁrm.mﬂ. la wmaﬁud&oma
anglaise, trés parlante sur ce point, la H.wmmo. ancienne ‘springs back
into force’. Appliqué au cas d’espéce, le principe de H.@ renaissance du
droit antérieur souléve cependant un probléme particulier.

En effet, comme la Cour d’arbitrage décide de ne pas invalider
I'article 2 de la loi soumise (disposition qui est applicable & &.cﬂm .Hmm
arrondissements de Belgique & ['exception de quatre), Euﬁ.&myﬁwsmp
des articles 3 et suivants de la loi {qui sont précisément Q.@,mﬁz.mm a
ces quatre arrondissements) s pour conséquence que le régime juri-
digue antérienr renait dans les seuls arrondissements de .@.@am:@wu
Hal, Vilvorde et Louvwin, cependant que le nouvean droit, issu de
Ia réforme de décembre 2002, demeure applicable dang _xéw\. les
autres arrondissements : Uarticle 2, non invalidé, n'a pas le méme
champ d’application géographique que les articles 3 et suivants,
invalidés. .

Il en résulte que la répartition du pays en or..oodw.aaﬁa.oﬁw élec-
torales ¢'opére désormais en fonetion de deux ﬁ%&asgm différentes,
selon que I'on se situe & I'intérieur ou & I'extérieur des quatre arron-
disseroents prémentionnés (271). Les provinces d’Anvers, de wum,
bant wallon, de Flandre occidentale, de Flandre orientale, de Hai-
naut, de Liége, de Limbourg, de H&.Mmgwozwm et @m Z,QB.sw
disposent de circonseriptions électorales rowpommsmm {c mm@.-m.-ﬂz.m
identiques au territoire de la provinee), dmbmw.m que la province de
Brabant flamand est soumise & un régime différent: deux de ses
trois arrondissements font partie de la circonseription de Bruxelies-

(269} CA, arrét 73/2003 du 26 meai 2003, considérant B.8.5., alinéa 2.

270) Voy. aussi supra, n° 219. ] . . )
Eqwqm%om M%Em a mg%w trouvé a g'appliquer aux élections da 18 mai 2003, __. convient de qm_.mﬁhu.
qu'il ne s’agissait pas, en I'oceurrence, d'une conséquence de N.E;..mn q.w.__mam,.m iti en conse mais de
Yarrét de suspension du 26 février 2003 (CA, arrét 30/2003, précité) : I'arrét 73/2003 n'a été pro-
noncé que postérieurement au serutin,
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Hal-Vilvorde, et le troisiéme constitue une eirconscription &
part {272).

Cette différence de traitement est loin d'&tre anodine, car toute
personne qui se porte candidat i I'élection de la Chambre des
Représentants est tenue de le faire au sein d'une eirconscriplion
donnée; nul ne peut se présenter dans plusieurs circonseriptions & la
fois (278). Cette régle fait que les candidats qui se présentent dans
la province de Brabant flamand sont soumis & un régime différent
que les antres candidats en Belgique : jamais ils ne pourront se pré-
senter devant les électeurs de foute la province; 'ils se portent can-
didat dans I’arrondissement de Louvain, les habitants des arrondis-
sements de Hal et Vilverde ne pourront voter pour eux, et 8’ils se
présentent an sein de la circonseription de Bruxelles-Hal-Vilvorde
les habitants de I'arrondissement de Louvain ne peuvent leur mooow.“
der leur voix. Il apparait ainsi qu'il existe, sur le plan da droit élee-
toral, une différence de traitement entre la provinece de Brabant fla-
mand et les autres provinces du Royaume.

258.2 — Chez un constitutionnaliste, cette différence de traitement
ne peut qu’éveiller des suspicions : est-il conforme au prinecipe d’éga-
lité de faire coincider le territoire des circonseriptions électorales
partout dans le pays avec le territoire des provinees, sauf dans la
provinee de Brabant flamand?

. 258.3 — Pour la Cour d’arbitrage, la réponse i cebte guestion est
%EE? dés lors qu'il s’agit d'un scrutin national, les régles qui pré-
sident & la délimitation des circonscriptions électorales doivent dtre
les mémes partout dans le Royaume. La Cour admet certes qu’au
centre du pays (274), des

amodalités spéciales [peuvent &tre Pprévues pour] garantir les intéréts [&piti-
mes des néerlandophones et des francophones» (275),
et oodmﬁwm (276) également sa jurisprudence de 1994, selon
laguelle la circonseription de Bruxelles-Hal-Vilvorde n’est, en tant

ﬁwqmw.u.w.um m_wna.cum _wm.mm_saqmm de 2003 ayant é66 antérieures & I arrét 73{2003, il g'ensuit que

i e por %ﬂdi celles qui procéderont &
0 stature, 1épislature qui début inei
Mwavb_&% 118, alinéa 2, du Gode dlectoral, . — A dcbtora en prineipe en 2007,
274) Cest-a-dire dans 'ancienne provinee de Brabant, dj .
4) < ; L s 31 décembre 1094, et dont
ie territoire esb aujourd'hui réparti entre les i d Brabant 1 . o
o Porrondiseam ourdhu répa provinces de Brabant flamand, de Brabant wallon
(275) CA, arrét 73/2003 du 26 mai 2003, considérant B.9.7,
(276) CA, arrét 73/2003 du 26 mai 2003, considérant B.9.2,
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que telle, pas inconstitutionnelle (277). Mais mis & part ces déroga-
tions spécifiques, la position de la Cour est univoque : la différence
de traitement entre la province de Brabant flamand et les autres
provinces du pays est confraire su prescrit constitutionnel de I'éga-
lité. 8i ce constat n’est nulle part explicitement mentionné dans
Parrét — ceel & notre surprise {278) — il n’en constitue pas moins le
souténement nécessaire. La Cour tient en effet 4 souligner que

ala loi du 13 décembre 2002 (... fait coincider les eireonscriptions électorales
avec les provinces, n ui_concerne la province du Brabant flamand et
Parrondissement

En maintenant la cireonseription de Bruxelies-Hal-Vilvorde, le législa-
teur traite les candidats de la province du Brabant flamand diffé-
remmment des candidats des autres provinces, puisque, d’'une part, ceux
qui se présentent dans la circonscription électorale de Bruxelles-Hal-Vilvorde
se trouvent en compétition avec des candidats qui se présentent ailleurs que
dans cette province, et que, d'autre part, les candidats qui se présentent dans
la circonseription électorale de Louvain ne sont pas traités de la méme fagon
que ceux qui se présentent dans la circonscription électorale de Bruxelles-
Hal-Vilvorde.» (279)

259, — (est @ ce stade qu’intervient ['énoncé le plus remarquable de
la décision : aprés avoir soigneusement préparé le terrain, la Cour
reléve sur un ton parfaitement nonchalant qu’

«{eln eas de maintien des circonscriptions électorales provinciales pour 1'élec-
tion de la Chambre des représentants, une ncuvelle composition des circons-
criptions électorales de I'ancienne province de Brabant pent &tre accompagnée
de modalités spéeiales qui peuvent différer de celles que qui valent pour les
autres circonseriptions électorales {...).» (280)

Loin de constituer une habilitation purement permissive, cet
énoncé contient, en des termes choisis, une véritable injonetion de
légiférer (281). Pour 8’en apercevoir, il suffit de débarrasser la phrase
de tous les ajouts accessoires et d’examiner la seule siructure de
base : la Cour d’arbitrage affirme gue Ies circonscriptions provincia-
les peuvent 8tre maintenues «en cas d'une nouvelle composition des

(277} CA, arrés 90/94 du 22 décembre 1994, considérants B.5.8.-B.5.1k. Cet arrét fut cepen-
dant rendu 4 un moment od les circonseriptiona electorales étaient encore essentiellement orga-
nisées par arrondissement administratif et non par province. Il 8'apit 13 d’une différence essentielle.

(278) Car ce jugement &'inconstitutionnalité n'a rien d’extravagant; il peut s’appuyer sur des
donnges objectives,

{279) Ydem, considérant B.9.5. (Vest nous qui soulignons.

{280) Idem, considérant B.9.7.

{281) Dans le méme sens : K. MuyLLs et J. vaN NIBUWENRGVE, «De gedeeltelijke vernietiging
van de kieshervormings, TBP, 2003, 628, et +De Raad van State en de splitsing ven de kieskring
Brussel-Halle-Vilvoordes, TBP, 2005, 166 et 168.
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circonscriptions électorales de I'ancienne Province de Brabants. Ce
faisant, le juge constitutionnel subordonne I'existence des ¢ircons-
criptions provincisles 4 une intervention législative et affirme done
en définitive que le législateur doit procéder & une
«une nouveile com
vince de Brabant» (282)
g'il veut maintenir

ition des circonseriptions électorales de I'ancienne pro-

«les circonscriptions électorales provincizles « (283).

Les potentialités du considérant vons cependant encore plus loin,
car l'intervention du législatenr est non seulement requise dans
Ihypothése ou le législateur décide de maintenir les circonscriptions
provinciales électorales mais également dans le cas oi il se résout &
ne pas les maintenir, Bn effet, 51l opte pour la suppression des cir-
conscriptions électorales provinciales, le législateur échappe certes 3
Pobligation d organiser

“une nouvelle composition des circonseriptions électorales de I'ancienne pro-
vince de Brabants

mais il devra alors abroger lo base légale des circonscriptions pro-
vinciales, soit I'article 2 de 1a loi du 13 décembre 2002, que la Cour
a décidé de ne pas invalider. Or, comme toute abrogation suppose
nécessairement la production d’une norme nouvelle (284), le lépisla-
teur est obligé de légiférer quoi qu'il advienne, soit pour réaliser une
nouvelle composition des circonscriptions électorales dans I’ancienne
province du Brabant, soi! pour abroger les dispositions de la loi du
13 décembre 2002 qui n'ont pas été invalidées par la Cour (285).
L’énoncé de la Cour d’arbitrage, malgré son caractére conditionnel,
ne constitue done pas une ligne directrice, simplement facultative,
mais une véritable injonction de légiférer; son caractére alternatif
est par aillears patent (286).

260. — Aprés avoir exploré le cadre juridique de I'injonetion qui
est contenue dans la décision du 26 maj 2003, nous voudrions main-
tenant présenter 'énoncé qui contient le délai qui nous intéresse

(282} Tbidem. CMest nous qui soulignons.

(283) Ibidern. C'est nous qui sculignons.

(284} Ne fit-ce que pour stipuler gue telle norme est abrogée.

(285) Anquel cas on reviendrait partout en Belgique an droit antérieur & la réforme.

(286) Coneluent également au carsctire alternatif de I'injonction: K, MuyLie et J, van
NIEvwENHOVE, «De gedeeltelijke vernietiging van de kieshervormings, TBP, 2008, 628, -
qu’il 8agit 14, & notre counaissance, de la seule injonetion alternative en droit belge. Va

infra, n° 275, pour le tahlesu récapitulatif des injonctions dans notre aire de recherche.

Notons
¥. anssi

) KEPZHMHM_H%HHOZm ORDINAIRES DES INJONCTIONS 333

particuliérement au sein des présents @mﬁ&oﬁﬁ.mgoﬁm. b. _.:.pmgw_ du
considérant qui renferme l'injonction de légiférer, il s’agit d’une
phrase d’apparence anodine, dont on risque, si H,ow ﬁamu.m pas .mmam,
de ne pas apercevoir toutes les potentialités. .bvumm avolr enjolint au
législateur d’agir, la Cour reléve en effet qu'il N
«peut &tre admis que la répariition en o:.oouma_...eﬂmoum électorales opérée par

la loi entreprise soit maintenue pendant le délai de guatre N-wm _.mwc. ar

Farticle 65 de la Constitution prenant ecurs au moment déterminé par

Iarticie 105 du Code électoral.» (287) X

(Fest cet énoncé qui constitue, & notre connaissance, le seul omum ot
la Cour d’arbitrage fixe un délai de sollicitation par référence & un
simple événement.

261. — Par rapport & cetie phrase fort peu explicite, trois obser-
vations importantes peuvent &tre émises.

261.1 — La premiére concerne la question de savoir si ce délai doit
étre classé dans la catégorie des délais de sollicitation ou d’ mwﬁm@-
tion. Comme nous avons relevé plus haut (288), le juge oobmﬁ.ﬂ?.u-
tionnel belge a pour Vessentiel recours & la catégorie des délais
d’abrogation, en indiquant le laps de temps pendant lequel la norme
invalidée peut encore Etre appliquée.

Dans I'arrét 73/2003, ce n’est cependant pas cmﬁm no&.ﬁﬂﬁm qui
est employée (289) : Particle 2 de la loi, qui établit les circonscrip-
tions électorales provinciales, n’est pas annulé. waa ﬁomaﬁ.; v,c:w.s
cet article qui est & Porigine de la différence de 39339.5 : 58 Dorti-
cle 2 de la loi du 13 décembre 2002 n’existait pas, la province de MS-
bant flomand ne serait pas traitée différemment des auires provinces
belges.

Ce point est essentiel pour comprendre qu’en H,woo.zimjomw _@. Cour
d’arbitrage émet un délai de sollicitation, Qmm?m,mﬁm Qm«oz.ﬁﬁm le
laps de temps dans leguel le Igislateur est k.omus. mwub&miﬂmw; sans
que la régle de droit concernée par ce délai soit .agg.ﬁamﬂ.gmsﬁ@i
invalidée 4 'expiration de celui-ci. Le Pouvoir législatif wwmwmwm,ﬂ omﬂﬁ
done averti que la disposition en question ne pourra pas EmmmE”
ment subsister dans la législation belge et qu'un laps de temps lui

est accordé pour pourvoir & son remplacement, mais la Cour se

{287) CA, arrét 732003 du 26 mai 2003, considérant B.9.8. C'est nous qui soulighons.

288) Supra, n® 233. - )

Mwmww Mohmazﬂ également relevé par K. MUYLLE et J, vay NIEUWENHOVE, ¢De gedeelselijke ver:
nietiging van de kieshervormings, TBP, 2003, 628.
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garde bien de préciser que I'article 2 de la loi perdrait auromati-

@:aﬁman sa validité & expiration da délai prévu. Elle se borne en
effet & énoncer au dispositif:

«Par ces motifs, fa Cour

1. annuie ; les articles 3, 4, 5, 6, 9, 10 et 11 d i g
2 ;& 0, 6, 9, e la loi du 13 décembre 2
«modifiant le Code électoral et son annexer; (...) e 2002

v

2. rejette les r i

et M.MMMW =) .Mw%.«wm. nM NWM_.H%“MM%QE le surplus, compte tenu de ce ui
Or, le délai dont nous venons de faire état figure précisément
.m:. non.ﬂ.&m;d:n 9.7. On le voit : I'article 2 de la loi  est pas inva-
lidé, mais la Cour enjoint au législateur d'intervenir dans un certain
Hm?w, mm temps. Ce faisant, elle ne fize aucune date & laquelle la dis-
position visée par ce délai cesserait ses effets; la Cour renonce donc
a I'ntilisation d'un délai d’abrogation.

‘ w.g,w — La seconde remarque relative au délaj qui est accordé an
législateur a trait 4 la détermination précise de sa durde. Avant quel
qw@.oﬁmsh le législateur devra-t-il &tre interveny? Sur ce point
Fénoncé donne également des indications préoieuses, et chaque 50m
wn”ium“ le juge constitutionnel énonce que la répartition en circons-
criptions électorales prévue par lx loi entreprise sera maintenue

«pendant le délai de quatre ans prévu par Usarticle 65 de la Constitutions.
. om.gw formulation est particuliérement ambigué et peut aisément
induire en erreur: on pourrait croire que le délai accordé au légis-
lateur serait délimité Par une date fixe, aprés 'écoulement de qua-
S.o années. Or, c’est précisément ce que le juge constitutionnel ne
dit pas : aprés avoir fait mention d'un laps de temps
«de quatre ans»
il ajoute - et ceci est capital —
pond & celui énoneé 3
iole 65 de la Constitutions,
Or, Varticle 65 de la Constitution détermine la durée de la légis
lature (291), de sorte gqu’en aceordant au législateur un ™
«délai (...} prévu & larticle 65 de la Constitutions,

la Cour d’arhitrage exige en réa

dant la législature en cours -

que le délai pour légiférer corres-

lité une réaction législative pern-

(290) CA, arrét 73/2003 du 26 mai 2003, di itif. ¢

{291 La disposition porte - Clopositt ©

aLes membres de Ia Chambre des
renouvelée tous les quatre ang.»

€8t nous qui soulignons,

représentants sont élus peur quatre ans. La Chambre est
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I’échéance du délai est done déterminée par un simple événe-
ment (202) {293). Dans ce contexte, il faut rappeler que la durée de
principe de chaque législature ne correspond pas nécessairement 4
sa durée réelle (204), et le doyen Jean-Claude SCHOLSEM regrette &
juste titre que la formulation choisie par la Cour d’arbitrage

«ne tient pas compte de la possibilité, toujours imprévisible, d’élections

anticipées.» (295)

Cette observation est d’autant plus pertinente qu’en Belgique,
plus aucune législature n'est allée & son terme depuis 1920 (296).

261.3 — Nous voudrions enfin émettre une troisiéme observation

relative 4 ce délai. Comme nous avons pu le démontrer, le laps de
temps qui est accordé au législateur constitue un délai de sollicita-
tion et non d’abrogation. Au terme de nos développements relatifs
4 Varrét 73/2008, il peut dés lors étre intéressant de se demander
pourguot le juge constitutionnel belge n’emploie pas, en 'occur-
rence, un déiai d’abrogation, comme il le fait habituellement.

(292) Ainei, K. Moviiz et J. van NIEUWENHOVE précisent dans leur contribution de 2005 que
le délai court

«jusqu’a la fin de la préseate législatures

[etot het einde van deze zittingsperiodes],

encore que les mémes auteurs avaient considéré deux ans plus tot (en 2003) que le délai
' était justement pas limité par la présente 1égislature, mais expirait au bout de guatre ang fixes.
11 semble done gue les auteurs aient modifié leur position sur la question [ce qui est tout & leur
honneur). Les contributions auxquelles nous faisons ici référence sont: sDe Raad van State en
de splitsing van de kieskring Brussel-Halle-Vitvoordes, TBP, 2005, 165, et ¢« De gedeeltelijke ver-
nietiging van de kieshervorminge, T'BP, 2003, 628, note 9.

1293) L'intention de la Conr d'arbitrage d'accorder an légisiatenr un délai d'nne législaiure ot
non un délai fize ressort de deux éléments. D’une part, il convient de faire état d’un raisonne-
ment @ contraric: 8i la Cour constitutionnelle belge avait vraiment eu l'intention d'accorder au
légisiateur un délai fize, on ne comprend pas pourquoi elle zurait versé dans le superflu et men-
tionné Yarticle 65 de la Constitution, alors gue les termes «dang un délai de quatre ang» sont par-
faitement suffisanis & eux senls, On peut d'autre part relever gue dans tous les aufres cas ol
le juge constitutionnel accorde un délai (of. Ja liste présentée infre, n® 275), il ne mentionne pas
de dispoaition spéeifique pour délimiter ce laps de temps mals se borne & simplement mentionner
sa date d'échéance (par exemple : ‘jusgu’au 30 juin 2007’), Or, dans le cas d’'espéce, la Cour d’arhi-
trage s¢carte du procédé habituel et fzit mention d’une disposition spécifique dans I'énoneé rela-
tif an délai. La seule mani¢re de donner une véritable signification juridigue a cette référence -~
en 'occurrence Particle 65 de la Constitution ~ est d’admettre que celle-ci modific le sens de
I'énoncé en question; il faut done admettre que le délai qui est accordé au législatenr n'est pas
de quatre années fixes (car tel serait précisément la signification de I'énoncé sans ladite référence
& larticle 65), mais expire 4 la fin de la ldgislature. Cette interpréfation semble d'autant plus
g'imposer gue Particle 65 de la Constitution a justement trait 4 la durée de Ia législature.

(294) Sur ce point, voy. la déeision du juge constitutionnel allemand commentée supre au
n°236.2.

(295} J.-Cl. SoHoL8EM, «Des aprincipes» et de 'usure du tempsy, précite, 1174.

(206) F. DRepBRER, Le droit constitutionnel de lo Belgigue, Bruxelles et Paris, Bruylant et
LGDJ, 2000, 985.
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Pour comprendre ce point, il est nécessaire de souligner que nous
avons affaire & un probléme de droit électoral. Parmi toutes les
branches du droit, les dispositions qui régissent les élections consti-
tuent le domaine le plus indispensable & la survie de I’Etat
démocratique : sans droit électoral, il ne peut y avoir d’élections, et
sans élections, il ne peut y avoir d’institutions démocratiques. Cette
caractéristique du droit électoral impose an juge constitutionnel une
particuliére prudence lorsqu’il s’appréte a opérer un contréle de
constitutionnalité de ces normes : une invalidation trop hitive peut
confronter U'intégralité de I'ordre juridique & un probléme existentiel
de fonctionnement, dés lors que la tenue de nouvelles élections ne
sera pas possible aussi longtemps que de nouvelles dispositions élec-
torales n'auront pas été adoptées.

C"est précisément ce danger que la Cour d’arbitrage tente de
prévenir : elle enjoint au législateur de réagir dans un laps de temps
déterming, fout en s'abstenant de prenoncer Pinvalidation automati-
gue des dispositions a I'échéance du délai. Une invalidation ‘méca-
nigue’ des dispositions concernées — procédé qui correspond & tech-
nique des délais d’abrogation — exposerait en effet 1'ordre juridique
belge & un grave péril : si jamais le législateur fédéral n’édicte pas
d temps les nouvelles régles relatives & la répartition du pays en cir-
conscriptions électorales, un vide juridigue en résulterait et plus
aucun scrutin ne pourrail Etre organisé (297).

On comprend alors que le recours 3 technique des délais d’abro-
gation ne peut &tre sérieusement envisagé : Vinaction du législateur
pendant le délai imparti conduirait 4 une situation parfaitement
insoluble, En effet, P'édiction d’une nouvelle législation suppose
Iexistence d’une Assemblée législative; or, Iexistence de cette
Assemblée suppose I'organisation d’une élection, conformément 3
une législation électorale. Renongant & donner application & l'adage
Fiat lex pereat mundi’, le juge constitutionnel belge préserve dome
son ordre juridique d’un possible nirwana constitutionnel

Ces contraintes propres aux normes électorales expliguent que les
magistrats constitutionnels belges optent en définitive pour une
solution assez similaire 4 celle de leurs homologues allemands il y a

(297) Dans le ecas d'espéce, cette observation ne vaut que pour I'
Représentants; les élections pour le Sénst se déroulent selon un sel
point A. ALgw et K. MoviLE, Comp
1A, 224.227

élection de la Chambre des
héma différent. Voy. sur ce
endivm van ket Belgisch Staalsvecht, 2° édition, préeité, tome
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guarante ans (meis pour mois): dans une déeision du 22 Em.u 1963
que nous avons déja étudiée (298}, les juges de Wm&mwﬁwo mqm._maa.m.ﬁ
effet été placés devant une situation tout & fait comparable. .mEEm
d’un recours constitutionnel (indirectement) dirigé contre la loi wo_nwf
tive a I'élection an Bundestag, U'invalidation de cette loi aurait
entrainé 'impossibilité totale de réélire le Parlement, _Uoﬁ en para-
lysant par ailleurs la réfection de la loi. La Cour, oodﬁm::bm de sta-
tuer, s'était alors légérement écartée de I'orthodoxie conceptuelle,

en assurant de la sorte la pérennité du systéme parlementaire.
La confrontation des décisions allemande et belge de 1963 et 2003

démontre & quel point des difficultés juridiques similaires peuvent
se déclarer dans des pays différents et provoquer — ?&..o.m avee qua-
rante ans de décalage — des réactions similaires: l'utilité du droit

constitutionnel comparé se trouve ainsi pleinement confirmée.

*
* *

262. — Pour clore le présent paragraphe consacrée aux constella-
tions particuliéres de délais, nous voudrions enfin présenter un
énoncé qui, malgré son apparence, est dépourvu de tout délai: dans
une décision de la Cour constitutionnelle allemande de décembre
1961 on peut lire qu'il \ .

¢était inconstitutionnel de ne pas avoir augmenté le faux maximal de pen-
sion pour la période entre le 17 avril 1957 et le 31 mars 1959.» (299)

Si cet énoncé contient des dates précises, il ne peut &tre considéré
comme un délei, car il ne détermine pas le laps de temps dans
deguel le législatenr doit agir. En effet, le K‘mm%mgaa pourra
toujours, méme cinquante ans aprés la décision du juge
constitutionnel, édicter une loi qui couvre la période enfre le .ws
avril 1957 et le 31 mars 1959; loin d’arréter le moment de la réaction
législative, le juge constitutionnel détermine &E@Fu.pmiw le champ
d’application ratione temporis de la loi. Il s’agit 13 de deux
problémes bien distincts gu’il convient de ne pas confondre.

*

298) Voy, supra, n° 236.1. X . )

ngwwAWlchm:.m» du 13 décembre 1961, BVerfGE 13, 248 (261). C"est nous qui soulignons.

te original : . L
HSW.WM ﬂwﬂ”ﬁ daher nur ibrig, festzustellen, daB die anwe@.gw;bm dor Hochstrenten fiir die
Zeit vom 1. April 1857 bis 31. Mérz 1959 verfagsungswidrig ist.v]
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263. - Au cours de la troisiéme section qui vient de s’achever ici
et dont la longueur était justifiée par son importance (300), nous
avons pu étudier les différentes articulations de I'une des deux tech-
niques juridiques qui accompagnent parfois les injonctions de légi-
férer, 4 savoir la fixation d’un délai dans lequel la réaction législa-
tive doit avoir lieu. Dans la quatridme et derniére section que nous
allons maintenant entamer (301), nous allons nous pencher sur
Pautre technique accessoire aux injonetions, ¢’est-a-dire la fixation,
par le juge constitutionnel, d'un certain nombyre de mesures provi-

soires qui sont destinées & régir des situations juridiques dans
Dattente de cette réaction.

SECTION 4. — LA DETERMINATION
DE MESUERES PROVISOIRES APPLICABLES EN ATTENDANT
L'INTERVENTION LEGISLATIVE

264. — Lorsque le juge constitutionnel enjoint au législatenr de
H.mm”mww suite & une décision d'ineonstitutionnalité, il se peut qu’il pré-
voie, dans le corps de la décision, des régles qui s’appliquent en
aitendant cette réaction. (est & cette technique, que nous dénom-
merons ‘mesures provisoires’, que la présente section est consacrée.
Ces mesures permettent au juge constitutionnel de mettre smmédia-
tement fin 4 I'application de la norme inconstitutionnelle, tout en
évitant un vide juridique : la situation est temporairement régie par
un certain nombre de régles préforiennes.

265. - La technique des mesures provisoires appelle deux obser-
vations générales.

265.1 ~ La premiére concerne les rapports que cette technique
entretient avec le mécanisme des délais. La relation entre ces deux
procédés est profondément ambivalente: les mesures provisocires
moue compatibles avec les délais de sollicitation, mais totalement
incompatibles avec les délais d’abrogation (302).

{300) N 222 4 263,
{301) N 264 & 271.

a (302) Cette meS&wﬁw. distinetion relative aux mesures provisoires présuppose la présentation
es mawx mw@Ewm.w catégories de délais, On comprend donc pourquei nous avons, dans notre tra-
vail, d’abord présents les techniques de délais (section 3) avant '

. étudier 1 isof
{nction 4, en mesures provisoires
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La compatibilité des mesures provisoires avec les délais de sollici-
tation est aisée & comprendre: on peut parfaitement concevoir que
le juge constitutionnel accorde au législateur un délai pour interve-
nir et détermine parallélement les régles qui sont applicables jusgu’d
cette intervention.

L'éncompatibilité totale entre les mesures provisoires et les délais
d’abrogation nécessite quelques développements supplémentaires.
Lorsque le juge constitutionnel fixe un délai d’abrogation, il fait en
sorte que la norme inconsgtitutionnelle reste, pour une certaine
période, applicable au-deldé du constat d’inconstitutionnalité. En
d’autres termes, la situation juridique demeure la méme qu’avant ce
constat : la norme inconstitutionnelle continue d’éire applicable et
peut causer un dommage anx justiciables. ("est précisément un tel
préjudice que la technique des mesures provisoires tente de
prévenir: en fixant des régles prétoriennes, applicables dans Uattente
d’une nouvelle disposition législative, elle élimine instantanément la
régle inconstitutionnelle. L’ antagonisme avec les délais d’abrogation
est manifeste : alors gue ceux-ci prolongent I'application de la norme
inconstitutionnelle, les mesures provisoires y mettent justement fin
avee effet immédiat (303).

265.2 — La deuxiéme remarque tient en ce que la technique des
mesures provisoires doit &tre soigneusement distinguée d'un procédé
d’apparence proche, & savoir de la réglementation, par le juge cons-
titutionnel, des conséquences juridiques d'un dépussement de
délai (304). Malgré leur similitude, ces deux mécanismes se distin-
guent Sous au moins trois aspects:

-la réglementation du dépassement d'un délai suppose un manguement du
légiatateur, tandis que la technique des mesures provisoires ne le présuppose pas
mais requiert un simple constat d’'inconstitutionnalité (303);

(303) 11 est vrai que dans Parrét JVG I du 28 mai 1993 (voy. ci-aprés, n° 269), le juge cons-
titutionnel allemand émet des mesures provisoires tout en précisant que les dispositions déclarées
inconstitutionnelles resteront en vigueuwr jusqu'au 15 juin 1993. 11 'agit toutefois 13 d'un cas toat
& fait particulier, puisque ce délai de 18 jours s pour seul objectif la pubiication de l'arrét au
Journal officiel. Cette formalité est accomplie le 12 juin (B@BI, série 1, 1993, 820).

(304) Voy. & sitre d’exemple les décisions suivantes: BVerfQ, décision du 24 novembre 1998,
BVerfGE 99, $00 (304, 331-332), décision du 20 janvier 1069, BVerfGE 25, 167 (187-188), arrét
du 27 juin 1991, BVerfGE 84, 239 (284-285), décision du 11 janvier 1995, BVerfGE 92, 53 (72-
78), et décision dw 10 novembre 1998, BVerfQE 99, 216 (233, 234, 241, 242-243, 244).

(805) Le simple conatal d'une inconstitutionnalité n’est a notre sens pas constitutif d'un man-
quement. Le législateur ne faillit & ses obligations que lorsqu'il ne met: pas fin & nne inconstitu-
tionnalits aprés gu'elle qit éé conslabée.
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—la réglementation du dépassement d’un délai produit ses effets nécessaire-
ment plus tard (puisqu’il fandra attendre V'écoulement du délai), tandis que
Papplication des mesures provisoires est smmédiate; enfin

-la mise en euvre de la réglementation relative an dépassement de' délai
n'est qu’dventuelle (puisqu’elle ne s'appliquers que si le iégiglatenr n'intervient

pes au cours du délai imparti), tandis que celle des mesures provisoirea est cer-
tazine.

266. ~ Ces observations (n® 265.1 et 265.2) étant émiszes, il con-
vient d’examiner la présence des mesures provisoires dans notre
champ de recherche; pour cela, il est nécessaire de distinguer les
situations en France, en Belgique et en Allemagne.

N@m._ — Pour un juriste frangais, 'idée que le juge constitutionnel
puisse édicter des régles & portée générale, applicables en liew et
place de la loi, doit nécessairement paraitre incongrue : une telle
démarche est en effet inconcevable dans un systéme qui contrdle la
constitutionnalité des lois @ priori, avant leur promulgation,

266.2 ~ D’un point de vue purement conceptuel, la situation est
plus propice en Belgique, ou la constitutionnalité des normes légis-
latives est exclusivement vérifiée a posteriori. Jusqu’d présent, le
législateur spécial n'a cependant pas fait usage de ces posgibilités
théoriques, et la Cour & arbitrage ne dispose pas, en droit positif, de
la compétence d’émettre des mesures provisoires (308).

266.3 — Les choses sont fondamentalement différentes au sein de
Pordre juridique allemand, ot la Cour de Karlsruhe édicte effective-
ment des mesures provisoires: elle module done temporairement, par
des régles préforiennes, des situation Juridiques qui sont en principe
régies par le législateur. La question de savoir si le Bundesverfas-
sungsgerichi est réellement compétent pour émettre de telles régles ne
semble guére I'intriguer: il la résout i sa maniére, en invoquant
d’une maniére parfaitement lapidaire, le paragraphe 35 de la wom
sur la Cour constitutionnelle fédérale. Cette disposition, que nous

avons déjd rencontrée au cours de la section précédente (n° 222)
porte : v

(306) L’article 8, alinéa 2, de Ia loi spéciale du 6 janvier 1989 sur la Cour d&°
certes que
a QW&_ la .me. _.omﬂnwa nécessaire, elle indique, par voie de disposition générale, ceux des effets
es disposltions annulées qui doivent étre considérés comme définitifs o int y £507
ment pour le délai qu'elle détermines, " memtens provisotre:
mais le terme ‘provissirement’ qui figure dans cette dig

d’ine régle produite par le juge constitutionnel mais I'
tonnelle,

arbitrage stipule

sposition ne concerne pas I'application
application de 1z norme déciarde incomstitu-
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1La Cour constitutionnelle fédérale peut déterminer dans sa décision & qui
incombe son exécution; elle peut également préc our un cas indi-

La Cour concrétise la seconde moitié de phrase d'une maniére trés
extensive, en considérant qu’elle Ini attribue la compétence d’énon-
cer des régles & portée générale, applicables qussi longtemps gque le
législateur m'aure pas édicté de norme conforme & la Constitution.
Dans plusieurs décisions, elle mentionne ainsi le paragraphe 35
BVerfGG comme base légale des mesures provisoires qu'elle
édicte (308).

Cette interprétation trés généreuse du paragraphe 35 est contes-
tée par une grande partie de la dootrine, gui reproche aux magis-
trats de Karlsruhe de se muer en un ‘pouvoir législatif auxi-
liaire’ (309) et de s’apparenter de la sorte & une ‘entreprise de
réparation du parlementarisme’ (310). Certaines plumes vont encore
plus loin et dénoncent une véritable ‘érosion de la séparation des
pouvoirs’ (311) et la mise en place d'une ‘oligarchie dans la démo-

cratie’ (312) (313).

{307) O'est nous gui soulignons. Texte allemand supra, su numéro indiqueé.

(308) Voy. notamment BVerfG, arrét du 25 février 1975 (interruplion volontaire de grossesse I
{Schwangerschafisabbruck I] ), BVerfGE 239, 1 {2), présenté ci-aprés, et arrét du 28 mai 1893
{interruption volontaire de grossesse II [Schwangerschaftsabbruck I1]), BVerfGE 88, 203 (336),
également présenté ci-aprés,

(309) W, AseNDROTE, «Das Bundesverfassungsgericht als Ersatzgesetzgeber?s, note souns
BVerf&, arrét du 20 mai 1973 (BVerfQE 35, 79, Blatter fir deutsche und inlernationole Politik,
juillet 1973, 705-714,

(310) H.-P. SCENEIDER, tAcht an der Macht! Das BVerfG als «Reparaturbetriebr des
Parlamentarismus 24, note sous BVerf@, décision du 10 novembre 1998 (BVerfGE 99, 216), NJW,
1999, 1303-1305.

{311) R. LauwprEcHT, «Oligarchie in Karlsruhe : Uber die Erosion der Gewaltenteilungs, NJW,
1994, 3272-3274.

(312) W. BrogM, sDie Funktion des BVerfG — Oligarchie in der Demokratie s, NJW, 2001,
1-10.

(313) Sur cette problématique, voy. aussi Chr. Gusy, Parl tarischer Qeselzgeber und Bun-
desverfassungsgerichl, thése d'habilitation (Hagen, 1983}, Berlin, Duncker und Humblot, 1985,
278 pages, M. KLEUKER, Gesetzgebungsaufirige des Bundesverfassungsgerichis, thése (Munster,
1992), Berlin, Duncker & Humblet, 1993, 196 pages, B. GUGGENBERGER ¢t Th, WURTENBERGER
(6ds.), Hiter der Verfassung oder Lenker der Politik?, Das Bundesverfussungsgericht im Wider-
streit, Bade-Bade, Nomos, 1898, 320 pages, I. EBsEN, «Entscheidungsspezifische und adres-
satenspezifische Durchsetzungsbedingungen der Judikate des Bundesverfassungsgeriektsy, in:
Diurchsetzung und Wirkung von Rechtsentscheidungen, Bade-Bade, Nomos, 1990, 167-189,
M. ScHULTE, «Appellentscheidungen des Bundesverfassungsgerichtss, in: Rechteprechungslehre,
Actes du second ecollogne international tenu & Munster en 1988, Cologne, Carl Heymanns, 1992,
179-192, W. PrENZ, «Eine begrenzte Gesetzgebungskompetenz des Bundesverfassungsgerichts im
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267. - La technique de la fixation de mesures provisoires, telle
que nous venons de la décrire, présente un intérét certain pour nos
recherches et mérite d’8tre évoquée dans le cadre de notre travail.
Exclusivement observable en Allemagne et seulement présente dans
un nombre assez restreint de décisions (214), elle est cependant
moins importante que le mécanisme des délais, auquel nous avons
consacré une étude trés détaillée. Comme i} nous parait important
d’adapter le volume de 'exposé en fonetion de I'importance de la
matiére, nous nous limiterons, aprés I'exposé smbstantiel consacré
aux délais, & une analyse plus concise du probléme dont nous som-
mes saisi ic (n° 268 4 271).

268. - Le premier véritable cas d’application des mesures provi-
soires peut &tre trouvé dans un arrét de la Cour constitutionnelle
allemande de 1975, rendu 3 propos d’une loi adoptée sous le gou-
vernement SCHMIDT. Cette législation, la ‘Cinguiéme loi de réforme
du droit pénal’ (315) procéde & la dépénalisation partielle de I'avor-
tement. Promulguée le 18 juin 1974 par le Président Henemany,
elle est applicable dés le lendemain (316)

Or, la loi fait Pobjet de controverses au sein méme du Corps
législatif : un grand nombre de parlementaires de I'opposition soeio-
chrétienne y voient une atteinte & la vie humaine et la soumettent
au Bundesverfassungsgericht dans le cadre d’un contréle abstrait des
normes (317). Sur un certain nombre de points, les magistrats de
Karlsruhe donnent raison aux requérants et constatent 'inconstitu-

tionnalité de la loi. Dans un arrét du 25 février 1975, ils énoncent
ainsi que

al, tel qu'il & éb¢ inséré par la cinquiéme
loi de réforme du droit pénal, est incompatible avec 'article 2, second alinéa,
premiére phrase, de Ia Loi fondamentale, lu en combinaison avec I'artiole pre-
mier, premier alinéa, de la méme Loi, en ce quil 8te & certaines interruptions
volontaires de grossesse leur caractére deélictuenx sans que cette exonération
pénale puisse &tre justifide an regard de la hiérarchie des valeurs consacrée par

Gefitge der Gewaltenteilungs, Z@, 8 (1993), 248-264, A, SO0LLNER, ¢«Der Richter als
Ersatzgesetzgebers, ZG, 10 (1095), 1-15, A. SOLLNER, «Zum Bingriff der Rechtsprechung in die
Dnnmﬁnmovcnna. Z@&, 11 (1996), 241-260, et F. OsSSENEDHT,, Fw_..:._mmzmqmwwmmamﬁmlnwﬂ und
Gesetzgebungy, in: Festschrift 50 Jahre Bundesverfassungsgericht, tome 1, Tibingen, Mokr-Sie-
beck, 2001, 33-53.

(314) Pour un releve précis, voy. les tablesux infre an n° 25,

(315) Finfies Gestez zur Reform des Strafrechis, BGBI, série I, 1974, 1287,

(316) Article 12, aliréa 1%, de la lai.

(317) Sur cette procédure, vay. supra, n™ 54.1 et 55.1.
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la Loi fondamentale.

Mais {’énoncé-clef du jugement figure dans la phrase qui suit
immédiatement ce constat d'inconstitutionnalité :

era_applicable jusqu’a e gne de
égislatenr. La teneur précise

de cette réglementation figure an dispositif du présent arrét.» (319)
Ce dispositif comprend deux alinéas (I et II). L'alinéa I procéde,

. . oA T
conformément 3 ce qui avait déja été annoncé aux motifs, & I'annu-
lation du paragraphe 218a du Code pénal:
¢DISPOSITIF :
Alinéa T. o
Le paragraphe 218a du Code pénal, tel qu'il a éé inséré par la cinquiéme
loi portant réforme de la législation pénale du 18 juin 1974 est annulé A:.‘“ dans
la mesure oit il 6te tout caractére délictuenx auwx interruptions volontaires de
grossesse pour lesguelles il n'existe pas de raisons pertinentes — m.E&Emss.omm au
regard de la hiérarchie des valeurs établie par la Loi fondamentale — qui mili-
tent en faveur de leur exonération pénale.» (320}

La réglementation provisoire figure, quant 4 elle, & Valinéa IT:

(318) BVerfG, arrdt du 25 février 1975 (interruption volontaire de m_aqu@.&ﬂ I [Schwanger-
; { i i . Texte original :

haftsabbruch 1]}, BVerfGE 39, 1 (68). Cest nous qui soulignons ]

* ﬁm.m.wmwﬂr u__mm%a ist mwwmm StGB in der Fassung des Findten mnqw?nornma.?nﬂmmmmwsmm mit

Art. 2 Abs. 2 Satz 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG insoweit ;ﬁqmﬂmiwpn. w.._m er den

Sehwangerschaftsabbruch auch dann von der Strafbarkeit susnimmt, wenn keine Griinde vor-

liegen, die nech den vorstebenden Ausfihrungen vor der E.e.,.,n..u_ibnnm des Qqcs@m@.mmﬂsmm

Bestand haben. In diesem Umfang war die Nichtigkeit der Vorschrift festzustellen. Es ist Sache

des Gesetzgebers, die Fille des indizierten und des nicht indizierten Schwangerschaftsabbruchs
néher vonelnander abzugrenzen,s] : Text orivinal

319) Ibidem. (Test nous qui sculignons. Texte original ] ]

M&Bv.ggammm der Rechtsklarheit bis zum Inkrafttreten der gesetzlichen Regelung erschien es gebo-
ten, gemiB §35 BVerfGG eine Anordoung des ans dem Urteflstenor ersichtlichen Inhalte zu erlasser.y]

Numc. Idem, 2. C’est nous qui soulignons. Texte originel :

4 ENTSCHEIDUNGSFORMEL ! ,

W. §218n des Strafgesetzbuches in der in der Fassung des m.wum.“_ms Qomwenom Uy mﬁmwou._”: nwmm
Btrafrechts vom 18. Juni 1974 ist mit Arfikel 2 Absatz 2 mmn.u 1 in Verbindung mit Artikel I
Absatz 1 des Grundgesetzes insoweit unvereinbar und nichtig, als er den .m%épﬁmmnmmsw?mm&.
bruch zuch dann von der Strafbarkeit ausnimmt, wenn keine Grinde vorliegen, die — im Sinne
dor Entscheidungspriinde - vor der Wertordung des Grundgesetzes Bestand haben.s]
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¢Alinéa I,

Dans Pattente de Uentrée en_viguenr d'une nouvelle ré lementation
législative sur ce point, la_Cour ordonne, conformément au parzagra-
phe 35 de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale, ce qui suit:

1. Les paragraphes 218b et 219 du Code pénal, tels qu’ils résuitent de la cin-
quigme loi portant réforme de la législation pénale du 18 juin 1974 {...), sont
également applicables aux interruptions volontaives de grossesse qui sont pra-
tiquées au cours des douze premiéres semaines qui suivent la conception.

2. L'interruption qui est pratiquée, avee 'accord de la femme enceinte, par
un médecin au cours des douze premiéres semaines de grossease, n’est pas
punissable au sens du paragraphe 218 du Code pénal lorsque la femme a été
victime d'un acte visé aux paragraphes 176 & 179 du Code pénal [viol de per-
sonnes majeures, viol de mineurs d'age, viol de personnes handicapées] et que

des éléments sérieux autorisent la présomption gue la grossesse résulte de cet
acte.

3. Les tribunaux sont autorisés & ne pas infliger la peine Prévue au paragra-
phe 218 du Code péral lorsque 'interruption o été pratiquée au cours des douze
premiéres semaines de grossesse par un médecin, avec le consentement de la
femme enceinte, dans le but de la protéger contre un grave péril auquel il ne
peut &tre autrement remédié.» (321)

Ces mesures sont immédiatement applicables (322) et Ia Cour ne
fixe aucun délai pour I'intervention du législateur. Celui-ci met plus
d’un an pour réagir: ¢’est par la loi du 18 mai 1976 (323), entrée en

(321) Idem, 2-3. C'est nous qui soulignons. Texte original ;

[«IL. Bis zum Inkrafttreten einer gesetzlichen Neuregelung wird gemil §35 des Gesetzes ither
das Bundesverfagssungsgericht sngeordnet :

1. §218b und §219 des Strafgesetzbuches in der Fassung des Finften Gesetzes zur Reform des
Strafrechts (5. StrRG) vom 18, Juni 1974 (Bundesgesetzbl. I 8. 1297) sind auch anf Schwanger-
schaftsabbriiche in den ersten zwolf Wochen seit der Bmpfingnis anzunwenden.

2. Der mit Binwilligung der Schwangeren von einem Arzt innerhaib der ersten zwolf ‘Woachen
seit der Empfingnis vergenommens Schwangersehaftsabbruch ist nicht nach §218 des Straf-
gesetzbuches strafbar, wenn an der Schwangeren eine rechtswidrige Tat nach den §§176 bis 179
des Btrafgesetzbuches vorgenommen worden ist und dringende Gritnde fir die Annahme spre-
cher, daf die Schwangerschaft auf der Tat berubt.

3. Ist der Abbruch der Schwangerschaft in den ersten zwdlf Wochen seit der Empfingnis ven
einem Arzt mit Einwillignng der Schwangeron vorgenommen worden, um von der Schwangeren
die suf andere ihr zumutbare Weise nicht abzuwendende Gefahr einer schwerwiegenden Notlage
pWNcm%m=%ma_ 80 kann das Gericht von einer Bestrafung nach §218 des Strafgesetzbuches
absehen, s

(322) Pour &tre tout & fait exact, elles sons applicables & partir de la, publication de I'arrét su
Journal officiel fodéral {gui eat en 'occurrence intervenne au 28 favrier 1975). Comme cette publi-
cation nécessite I'adoption d'vn arrété du ministre de g Justice, deux i trois semaines pen-
vent 8'éeouler avant la publication de la déeision an Bundesgesetzblatt. Voy, en l'eepice Iarrété
minigtériel, particulisrement rapide, du 27 février 1975 portant publication de l'arrdt prémen-
tionnd (BGBY, série I, 1975, 625 [édition dn 28 février]).

{823) Quinziéme loi modifiant ls droit pénal [Finfzehutes Strafrechisinderungsgesel d;
1B mai 1976, BGBI, série I, 1976, 1233 / i rsgessta] du
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vigueur un mois plus tard (324}, qu’il met un terme & I'spplication
des mesures édictées par le Bundesverfassungsgerichi.

269. — Le domaine des interruptions volontaires de grossesse
donne aussi lieu 4 la seconde illustration de mesures provisoires, qui
constitue sans aucun doute sa manifestation la plus éclatante — et
la plus controversée. L’affaire se situe dans le droit fil de celle .&5
précéde (n® 268), de sorte que les deux arréts constituent de vérita-
bles ‘jumeaux’ (d'ot leur appellation ‘arrét IVG I’ et ‘arrét IV
).

Aprés avoir adopté, comme nous venons de le dire, la législation
de 1976 pour répondre & V'arrét IVG I de 1975, le législateur alle-
mand entreprend, une quinzaine d’années plus tard, une .ac\:e.m:m
réforme de la législation de 'avortement. Le 27 juillet 1992, il édicte
aingi la loi ‘portant des mesures d’aide aux femmes enceintes et aux
familles’ (325). Cette loi, qui émane d’une simple proposition de loi
et ne fait pas partie de 'aceord gouvernemental de la coalition con-
servatrice du Chancelier KoHL (326), entend rendre la législation
plus ‘progressiste’ et plus centrée sur les intéréts de la w.uEE.m. Om.._
une protection plus grande des intéréts de la femme enceinte u,u%m-
que corrélativement une protection moing grande de Venfont ¢ nai-
tre.

Aprés de vives controverses lors de son adoption au wcs.mmm@mmu
un grand nombre de parlementaires estiment la réforme Hmﬁ?ﬁdw
contraire au ‘Saint des Saints’ de la Lol fondamentale, 4 savoir a
Variicle I*" qui garantit la dignité humaine; les fractures idéologi-
ques transgressent la division habituelle des parlementaires en
majorité gouvernementale et opposition. CCest ainsi qu’une
demande de contréle abstrait de normes est déposée devant la Cour
constitutionnelle fédérale par 249 députés du Bundestag{327),
parmi lesquels figurent le Chancelier KoHL (328) et plusieurs autres

ministres du gouvernement fédéral (329).

{324) Soit an 18 juin, conformément & Y'article 6 de la loi.

(325) BG'BI, série 1, 1992, 1398.

(328) BVerfGE 88, 220 et suivantes.

(327) BVerfGE 88, 205-208. .

(328) BVerfGE 88, 206. Précisons que les membre du gouvernement fédéral conservent au
conrs de euar mandat leur qualité de député dw Bundestag. ]

{329) Notamment celles de Norbert BLUM {ministre des Affaires sociales) et Theodor WaleeL
(ministre des Finances}.
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Parallélement & cette action, une demande de contrdle abstrait de
normes est également introduite Par le gouvernement de
Baviére (330). Ce second recours va cependant encore plus loin et
formule non seulement des moyens contre la loi de 1992, mais éga-
lement contre celle de 1976 {331) qui avait ét¢ adoptée suite 4 Parrét
IV@ I. Aussi surprenant que cela puisse paraftre, cette action, qui
intervient quatorze ans aprés la promulgation de la norme concernée
(1976-1992), n'est pas tardive - le mécanisme du contrdle abstrait de
normes, réservé aux requérants institutionnels (332), n'impose en
effet aucun délai pour le dépét du recours (333).

Cest au printemps de année suivante, en mai 1993, que la Cour
de Karlsruhe rend sa décision; il s’agit du célébre arrét IVQ
11 (334) que la doctrine a abondamment commenté (335). Dans ce

(330) BVerfOR 88, 205 )

{331) Quinziéme loi modifiant le drojt pénal du [Funfzehntes Strafrechisinderungsgesess J,
BAEL série 1, 1976, 1213.

(332) Voy. supra, n°® 54.1.

(333) Voy. supre, n® 55.1.

(334) Arrét Sehwangerschaftsabbruck I1 du 28 mai 1993, BVerfQE 88, 203.

{335) Parmi un choix de lecture tout & fait important, Pon consulters entre autres : le numéro

exclusivement consacré a cet arrét (198 pages), C. STARCE, s Dar verfassungsrechtliche Schuty des
ungeborenen menschlichen Lebens, Zum zweiten Abtreibungsurte;l des BVerfG, JZ, 1993, 816-

4Aus der Rechtsprechang des Bundesverfassungsgerichtsr, Juristische Rundschau, 1993, 442-444,
W. Kvrury, 4Der rechtswidrige Schweangerschaftssbbruch alg erlaubte Handlungs, FamRZ, 1993,
1382-1390, 4. LavFs et E, REILING, «Verfassungsrechtliche Grenzen der Regelung des
Moripﬁmmﬁmcrw?mm&g:nsm_r Medizinrecht, 1093, 301-322, J. ReiTeR {éd.), Paragraph 218, Ureeil
und Urteilshildung, Fribourg-en-Brisgau, Herder, 1993, 512 pages, H. THOMAS ot W. KLuTH (éd.),
Das zumutbore Kind, Die zweits Bonner Fristenldsung vor dem Bundesverfassungsgerichi, Herford,
Busse-Seewald, 1992, 418 prages, A. Wkiss, ¢+Das Leben ungeberener Kinder und ihr atraf-
rechtlicher Schutz in der Schwangerschafts, Juristische Rundschan, 1993, 448457, et «Das Ver-
fassungsgericht, der ProzeB und das Rechts, méme revue, 1994, 315-319, J. GEIoER ot Ol v.
LawmrE, «Das zweite Trteil des Bundesverfassunpsgerichts zum Schwangerschaftsabbruch : Kin
Schritt vorwiirts, zwei Schritte zurticks, Jura, 1994, 20-30, A. Esgr, «Schwanperschaftsabbrach :
Reformversuche in Umsetzung des BVerfG-Urteilss, JZ, 1994, 503-510, W. GRroer, 4Das zweite
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zur Reform der §8218ff. - ein Schrite zuriick Py, Golt-
dammer's Arehiv fiir Strafrecht, 1994, 147-163, W, HasseMER, ¢Progedurals Rechtfertigungens,
in; Gegenvede, Auftlirung ~ Kvitik - Offentbickeit, Festachrift fir Erss Gotlfried Mahrenholz, Bade-
Bade, Nomos, 1994, 731-751, L. ScHULZ, « Versehlungens Wege des Lebensschutzes. Zum zweiten
Abtrethungsurteil des BVerfGo, Strafverteidiger, 1994, 3B-46, M. BacHs, «Neuregelung des
Moripa_mmu.mn?w;mpvvﬂcasmf Juristische Schulung, 1964, 69-72, H. TrUNDLE, ¢Das Schwangeren-
und ﬁwgmmmzr:.ﬂ.mmsmmanumm_mwmmﬁ? NJW, 1995, 3010-3018, E. Kavses, sLegalitst und Moralitas
im jlingsten Abtreibungsurteil des Bundesverfassungagerichtas, drchip fir Bechis- und Sozi-
aiphilosophie, 1995, 496-516, O, BzLLING, «Die Rechtfertigungsproblematik beim
Schwangerschaftsabbruch nach dem . Fristenlosungsurteil des Bundesverfassungsperichts, Daa
Lebens-recht des Ungebarenen im Spannungsfeld zwischen gesetzgeberischem Handlungs-
spielraum und dem Verbot staatlicher Eingriffes, Medizinrecht, 1995, 184-189, H. TRONDLE,
«Preisgabe des Lebensschutzes, Auswirkung des 2. Fristenregelungsurteilss, Schriftenreihe der
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jugement, le Bundesverfassungsgericht déclare une grande wmgs de
la réforme contraire 4 la Constitution et prononce 1 mbun._mﬁoz des
dispositions concernées. Quant aux dispositions de la loi de 1976,

damentale (dignité humaine), lu conjointement avee l'article 2, m:m.o\p wmﬁmma:mao
phrase de la méme Loi {protection de la personnalité), en ce qu il vu.@d.o\; que
l'interruption velontaire de grossesse ¢n’est pas illégales si elle est Em&.ﬁﬁmw m:_z,
demande de la femme enceinte, par un médecin dans les mog.am mprS%A e la
conception, et aprés que la femme se soit présentée .w. un mb.&wmﬁm: de o%.ﬁme con-
formément au paragraphe 219 du Code pénal. L'alinéa doit &tre annulé. (...}
219 du Co :

nmmH_mm. ”Mm.m“mmﬂm; pas non pius aux exigences de la protection de la vie

humaine prénatale (article 1%, alinéa 1, et article 2, alinéa 2, premiére phrase,
! ~ .
de la Loi fondamentale); il doit également &tre annulé.» (336)

Ly - ]
Ces constats d'inconstitutionnalité aménent la Cour & la conclusion qu
«i] est indiqué d’édicter, sur base du paragraphe 35 de la loi sur la

Juriglen- Veretnigung Lebensreckt, n° 12 (1995), 91-115, et R. H.ﬂowu._"—.”zz_.idmmqw”mh.”.umwm““%ﬁﬁwmm
i ini ichts, ¢in: Theord ,
Waturzustand, Uber einige Irrwege des mﬁaomdos?mmcsmmmwzn . o und Froms.
iff fii ik i i tag, Berlin, Duncker & Humblot, X
Feostochvift fiir Nikolaus Lobkowicz zum 65. Geburts T e s
.~ Lo décision du 28 mai 1993 n'est en revanche pas reprise dans ge . ‘
wmm% } ﬂm‘.w.w..nu.wzs.wsén&@é%ﬁaw. Hundert Bntscheidungen des wﬁs.&mmem%ammﬁa@w?:nim in mm?“.
ﬁmk.m..cm. (Tiibingen, Mohr-Biebeck, 2000, 692 wpmMmr ce n__wp M; nﬁ%ﬁmﬂ q ~_m Wnﬁwemwmhwﬂ MM””%_EM
i les décisions les plus iraportantes rendues par la Cour de Xa c .
MMN%”“MM. L’auteur de Pouvrage en guestion nourrirait-il une profonde aversion contre ce
j 7
unmm“M%Wﬂmlm arrét du 28 mai 1993 (interruplion volontaire de Qﬂemmm%ma Iy M&S.pzﬂma%abm.
_ ’ i soulignons. Texte original :
I] ), BVerfGE 88, 203 (299 et 301). C'est nous qui souligns
mwmuﬁwhmw Mvw.v_ mﬂ_mm n.F., wonach Schwangerschafisabbriiche, die innnerhalb der E,n_umm zwblf
Schwangersehaftswochen nach Beratung gemdf §219 3¢GB s.m, pE.. 43.55@45 der mnrdﬂmdwm..ﬂﬂ
Frau durch einen Arzt vorgenommen werden, vnicht Bnrnmi_mjm‘ sind, ist mib der mﬁ =wu.m Mn :
fiir das ungeborene menschiiche Leben (Art. 1 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 2 Abs. abz
inbar und nichtig. (...} ] )
QmmmﬁﬂdeMW H.W..bmasmm.« MM seiner derzeitigen Fassung den verfassungsrechtlichen dem_.MmM:dH
gen an den Schutz des ungeberenen menschlichen H_mvwﬂm {Art. w bvm. 1, Art. 2 Abs. atz
GG) nicht; er ist daher mit dem Grundgeseiz unvereinbar E.:.H M:&sm. 3]
Idem, 336-337. (Vest nous qui soulignons. Texte original : ) o )
mww mmmswa_uoﬁg, im Wege einer Anordnung nach §35 w%mlﬁm :wmam..wu_mmsaﬁa eine Mml.”m.
sungsrechtlich ausreichende Beratungsregelung zu treffen, die unter den dbrigen ~ vom mMmMcw.
geber in §218a Abg, 1 S8tGB n.F. bestimmten ~ Voraussetzungen den Ausschlub des Streftatbe
standes des §218 3tGB n.F. hewirks.s]



