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Mais c’est le dispositif qui constitue le point le plus extraordinaire
de cet arrét-flenve de 184 pages: la Cour énonce avec une méticu-
losité inouie, comme wn véritable législateur, los regles qui présideront
provisoirement aux interruptions volontaires de grossesse. Le pro-
cédé est si singulier que nous nous permettons de reproduire le dis-

positif, qui fait six pages au Recueil officiel (338), dans son intégra-
lité. Il est libellé comme suit :

«DISPOSITIF :
Alinéa 1,

H.. Le premier slinéa du paragraphe 218a du Oode pénal, tel qu'il résulte de
la loi du 27 juillet 1992 «portant des mesures d’aide sux fernmes enceintes et
aux familless est annulé dans son intégralité.

2. Le paragraphe 219 du méme code, tel qu'i! résulte de la méme loi, est éga-
lement annulé, (...)

Alinéa II.

Conformément au_paragraphe 35 de Ia loi sur Ia Cour constitu.
tionnelie fédérale, la Cour ordonne : )

L. Les régles de droit qui avaient été déclarées valables par le jugement
interlocutoire du 4 aofit 1992 demeurent applicables jusqu’au 15 juin
1993 (339)]. Pour la péricde aprés I'écoulement de ce délai, et jusqu’a Pentrée
en vigueur d'une nouvelle régiementation 1& islative, Ja matidre [des
interruptions_volontaires de prossesse] est résie par la lol du 27 juillet
1992 prémentionnde, dans la mesure o ses dispositions n'ont pas été annulées

per Talinés I du présent dispositif, ainsi que par les régles énoncées aux
points 2 34 9 ci-aprés,

2. Le paragraphe 218 du Code pénal, tel que modifié par la lot da 27 juillet
1992 prémentionnée, ne sers pas applicable aux interruptions velontaires de
grossesse pratiquées, sur demande de ia femme enceinte, au cours des douze
premiéres semaines lorsque la ferume fournit au médecin la preuve qu'elle s'est
présentée au moins trois jours avant l'intervention & un entretien de conseil
organisé par un organisme agréé {voy. point 4 de la présente réglementation).

(..}

3. {1) L'objectif de cet entretien de conseil sera la protection de la vie
prénatale; il visera & encourager la femme enceinte de continuer ga
grossesse et de lui présenter les perpectives d’une vie avec Ienfant.
L’entretien aidera la femme & prendre une décision responsable et réfléchie.
En prenant cette décision, la femme sers consciente que I'8tre prénatal est

titulaire d'un propre droit & la vie, qui lui est opposable. L’ordre juridigne
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allemand [ (340)! ne pourra dés lors permettre des interruptions volontaires
de grosaesse que dans des situations exceptionnelles [Ausnahmesifuationen],
lorsque la poursuite de la grossesse cause & la femme enceinte une charge
& ce point grave et extraordinaire [eufergewshnlich] qu'elle dépasse la limite
admissible [die zumutbare Opfergrenze]. Il #’agit 14 d'un raisonnement
comparable & celui qui a présidé & ks rédaction de la loi du 27 juillet 1992,
en tant que celie-ci modifie le libellé des alinéas 2 ot 3 du paragraphe 218a
du Code pénal.

(2) L’entretien relatif & la grossesse prodiguera a la femme des conseils et de
l'aide. ¥l contribuera & résoudre [a situation conflictuelle dans laquelle elle se
trouve et tentera de metbre fin & sa détresse. A cette fin, 'entretien compren-
dra

a) 'indication de différentes possibilités susceptibles de résoudre les
problémes auxquels la femme eneeinte est confrontée; il est attendu de la
femme enceinte qu’elle révéle & son interlocuteur le motif pour lequel elle envi-
sage une interruption volontaire de grossesse;

b) l'indication de toute information médicale, sociale ou juridigne nécessaire
dans le cas d’espéce, un apergu des droits que la mére et de Penfant peuvent
faire valoir ainsl qu'une présentation de différentes structures d’aide, spéeiale-
ment de celles qui permettent la poursuite de la grossesse dans des conditions
optimales pour la mére et I'enfant;

¢) Passurance gue I'établissement organisateur soutiendrs la fermme enceinte
dans toutes ses démarches ultérieures, qu'il s'agisse de démarches juridiques, de
la recherche d'un logement pour elle-mé&me et son enfant, de la recherche d’'une
place de créche pour son enfant ou de démarches pour compléter la formation
professionnelle (...}, L'entretien informe aussi des possibilités de prévenir des
grossesses non désirées.

{3} Bn cas de besoin, des personnes spécialement formées en matiére médi-
eale, psychologique, juridique ou d’autres personnes seront adjointes i l'entre-
tien. Lors de chaque entretien, il sera par ailleurs sera examiné &'l est indiqué
d’adjoindre, avec I'accord de la femme enceinte, des tiers & la discussion,
notamment le pére de 'enfant & naitre ou des membres de la famille proche des
pére et mére. .

(4) La femme enceinte aura le droit de rester anonyme vis-i-vis de la per-
sonne qui la eonseille dans le cadre de I'entretien.

(8) La discussion sera poursuivie aussi longtemps que cela est nécessaire au
vu de [a finalité de l'entretien définie ax point 1, premiére phrase, de la pré-
sente réglementation. Lorsque la personne qui méne I'entretien considére celui-
i comme achevé, I'organisme dont elle reléve atteste & la ferme enceinte, par

(340) Note personnelle : la référence & l'ordre juridique allemand dans son intégralité et non
an simple Pouveir ldgislatif ¢'explique par te fait que le présent srrét constate une violation de
'article 1°" de la Loi fondamentele. Or, cette disposition est frrévisable et 8'impose done & tous
les Pouvoirs {y compris le constibuant lui-méme): elle lie Iintégralité de I'ordre juridique. La
terminologio choisie par la Cour est done toub a fait appropriée. — Sur e caractére irrévisable de
I'article 1° de la Loi fondamentale et la céléhre ‘gurantie d'élernilé’ (Bwigkeitsgarantie) qui le
protége, voy. aupra, n° 24,

(338) Idem, 208-218.

{339) Nate personnelle : ce petit délai de 18 § j é
! r ! jours du jour du pronencé, le 28 mai, au 15 jui
Em.. est necessaire pour assurer la publieation de la présente décision au Journal officiel; nﬁ”
publication se fait en effet par un arrété du minissre fédéral de la Justice. '
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éerit et sur demande de cette dernibre, qu'elle s'est soumise 4 un entretien de
conseil conformément aux points 1 4 4 de la présente réglementation. L'attes-

tation mentionne I'identité de la Personne enceinte et porte la date du dernier
entretien de conseil.

.

{6) La personne qui a été en charge de I'entretien sera tenue de rédiger un
protocole des discussions. Cle protocole, qui ne devra pas permettre des dédue-
tions sur l'identité précise de la fernme enceinte, mentionners T'age, Iétat civil,
la nationalité, le nombre de grossesses, le nombre d’enfants aing que le nombre
d'interruptions volontaires de grossesse antérieures de la femme conseillée, Le
protocole mentionnera aussi le motif que la femme invoque pour interrompre
sa grossesse et la durée de I'entretien de conseil; il renseigners aussi les person-
nes qui, Je cas échéant, ont été adjointes & entretien. 11 précisera enfin quelles
informations ont 6t communiquées 3 la femme enceinte et quelles aides lui ont
été proposées,

4. {1) Tout organisme désirenx de proposer des entretiens de conseil décrita
au point 3 de la présente réglementation devra pour ce faire disposer d'une
agrégation officielle. Cette agrégation pourrs awssi &tre eonférée & des institu-
tions privées ot & des médecins.

(2) Les institutions-conseil agréées ne pourront entretenir des liens organi-
ques ou économiques avee des institutions pratiquant des interruptions volon-
taires de grossesse; I'institution-conseil ne pourra avoir aucun intérét financier
dang la réslisation d’une telle interrzption. La personne en charge de I'entretion
ne pourra prabiquer 'acte d'interruption, et le médecin qui pratique cet acte
ne pourra faire partie de V'institution-conseil.

(3) Pour 8tre agréé comme institution-conseil, 'organisme devra Btre en
mesure de prodiguer des conseils conformément au point 3 de la présente
réglementation; pour ce faire, i devra disposer d'un personnel suffisamment
nombreux et qualifié et coopérer avec tous les organes publics et privés qui ont
pour mission d*accorder des aides & la mére et 3 Penfant. Les institutions-con-
seil seront tenues de publier annuellement un rapport qui déerit les standards
wuovﬁ.ww 4 chaque institution et qui présente les expériences de leur activité de
eonseil.

(4) ﬁ,mm&.mwacw d’'un organisme comme institution-conseil n'atra Pa8 Une
durée de validitée illimitée; elle ne sera valzble gue pour la période A _détermi-

er par mm 1égislateur; 4 la fin de chaque période ainsi fixée, elle devra dtre
renouvelée par I'sutorité compétente.

.A.mv Les Lander feront en sorte que chaque femme enceinte digpose, & proxi-
mité de son domicile, @"une offre suffisante d’institutions-conaeil.

m. ﬁ.m Sm@mﬁs qui pratique I'acte d'interruption de grossesse sera soumis aux
obligatione énoncées dans les motify du présent arrét,

6. (...}

T7o{.)

8. Le paragraphe $7a de Ia loi fédérale sur I'aide scciale [Bundessozialhilfege-

selz} sera également applicable aux interruptions volontaires de grossesse visées
au point 2 de la présente réglementation.
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9. Aussi longtemps qu'une décision du législateur n'est pas intervenue sur
I'éventueile instauration d'une «indication criminologiques [(341)] et la
détermination de ses critéres, les assurés de |'assurance-maladie officielle (...}
pourront cbtenir des prestations lorsque les conditions du point 2 de la
présente réglementation sont remplies; dans ce cas, le fonctionnaire-médecin
[Amtsarzt] devra confirmer que la femme enceinte &, selon ses connaissances,
été victime d'un acte délicteux visé aux paragraphes 176 a4 179 du Code pénal
et qu’il existe des indices sérieux que I'acte déliciueux est & l'origine de la
grossesse, Ce médecin pourra, avec I'asccord de la femme enceinte, prendre des
renseignements prés du Ministére public et ¥y consulter le dossier d’instruction
lorsqu’un tel dossier existe; il ne pourra toutefois divalger les informations
ainsi gagnées gul sont couvertes par le secret médical,» (342)

Pour ceux qui resteraient réveurs devant un tel dispositif, le Bun-
desverfassungsgericht précise sans hésiter que les dispositions qu’il
vient d’édicter

«n’excédent pas les limites que le législateur a lui-méme tiréess (343)
et ne sont pas non phus

weontraires aux articles 103, alinéa 2 et 1
fondamentale.» (344)

Selon les magistrats de Karlsruhe, visiblement trés sirs d'eux, la
réglementation provisoire est non seulement conforme & ces dizposi-
tions constitutionnelles mais

ez de fa Loi

cassure justement que les interruptions volontaires de grossesse visées par le
premier alinéa du paragraphe 218a du Code pénal, annulé par le présent arrét,
demeurent impunies, alors qu'elles seraient soumises, sans cette réglementation,
a l'inerimination de principe consacrée au paragraphe 218 dudit Code.» (345)

A notre avis, cette argumentation est toutefois insuffisante pour
justifier, en termes de compétence juridictionnelle, Ia grande audace

(341) Note personnelle: par la il convient d'entendre Fexemption pénale de I'interruption
volontaire de grossesse Ioraque la grossesse résulte d'un acte délictueux.

{342) Cest nous qui soutignons. En raison de la longuenr exceptionnelle de la citation, nous
reproduizons ie texte sllemand en différs, 4 la fin de la présente section, pour ne pas trop per-
turber la mise en page. Voy. 'annexe 1 & la présente section, infra.

{343) BVerfG, arrét du 28 mai 1893, précitd, BVerfGE 88, 203 {337). C'est nous qui soulignons.
Texte original ;

[«Die Entscheidung des Senats dehnt sich nicht dber die vom Gesetzgeber gezogenen (irenzen
hinaus aus.s)

(344) Thidem. (’est nous gui soulignons, Texte original ;

[eArt. 103 Abs. 2 und Art. 104 Abs. 1 G stehen [der Ubergangsregelung] nicht entgegen.s]

Ces dispositions constitutionnelles consacrent, la premiére, le principe de Ia légalité des peines,
et la seconde, le principe de la 1égalité des mesures privatives de liberté.

(345) Ibidem. C'est nous gui soulignons. Texte original :

[eDie unter Nr. 11 der Urteilsformel getroffene Anordnung nach §35 BVerfGG stellt im Gegen-
teil sicher, dafl die in §218a Abs. 1 StGB n.F. tatbestandlich erfaliten Schwangerschaftsabhriiche
ungeachtet der Nichtigerklirung der Vorachrift bis zu einer gesetzlichen Neuregelung von der
Strafdrobung des §218 StGB n.F. ausgenommen bieiben.s]
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de la Cour. La doctrine constitutionnelle allemande est presque una-
nimement du méme avis et a sévérement critiqué la démarche du
Bundesverfassungsgericht {346) (847). Elle a ainsi souligné que le
paragraphe 35 de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale, sur
lequel les juges de Karlsruhe se fondent pour émettre la réglemen-
tation provisoire en question, n'a pas él€ congu pour permetire des
réglementations aussi détaillées (348).

Quant au législateur, auquel aucun délai de réaetion n’est indi-
qué, il met plus deux ans pour revoir les dispositions en la
matiére : ee n'est que par la loi du 21 aodt 1995 (349), entrée en
vigueur au 1°" octobre 1995 (350), qu’il remplace les mesures pro-
visoires énoncées par la Cour. La Vollstreckungsanordnung de la
Cour du 28 mai 1993 est donc restée applicable pendant plus de
vingt-huit mois, du 16 juin 1993 au 30 septembre 1995, et cela
alors que le fonctionnement du Pouvoir législatif pendant cette
période n’a point été compromis: les magistrats de Karlsruhe ne

{346) Voy. avant tout le délicieux article, éminemment polémique, de R. LaMPRECHT,
«Oligarchie in Karlsruhe : Uber die Erosion der ﬂmﬁ.p_ﬂoagznnmr NJW, 1994, 3272-3274, ainsi
que W. GEIGER, ¢Menetekel an dic Adresse des Bundestages, der Bundesregierung und des Bun-
desverfassungsgerichts. Eine Kritik an der Entscheidung (...) vom 28. Mai 1993 (... )0, Schriften-
rethe der Juristen-Vereinigung Lebensrecht, n® 10 (1993}, 33-69, B. ScHLINK et K, BERNSMANN,
4Was tun? Zur Fortsetzung der Reform nach der zweiten Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zum Schwangerschaftagbbruchs, Krit¥, numéra spéeial (précité) consacré & Yarrét de la
Cour constitutionnelle fédérale du 28 mai 1993, 1993, 180-187, H.P, ScEwEIbER, +Die Vollstrec-
kungskompetenz nach §35 BVerfGG -~ ain Notverordnungsrecht des Bundesverfassungs-
gerichts 1s, NJW, 1994, 2590-2594, J. GriGER et (. v. Laupg, 4Das zweite Urteil des Bundes-
verfassungsgerichis zum Schwangerschaftsabbruch : Ein Schritt vorwirts, zwei Schritte zuriicks,
Jura, 1984, 20-30, A. Wriss, ¢Das Verfassungsgericht, der ProzeR und das Rechts, Juristische
Bundschau, 1994, 315-319, J. BURMEISTER, «Das Beratungskonzeps - Die Vorgaben des Bundes-
verfassungsgerichts und ihre Umsetzung duch den Gestzgeber ¢, Sokriftenreihe der Juristen-Verei-
nigung Lebensrechs, n°® 12 (1995}, 55-89, et H.-J. VogEL, =ﬂm€w_nmudmuﬁmmnr=ﬁm statt
Gewaltenteilung ?, Zu neueren Entwicklungen im Verhiltnis der Verfassungsorgane zueinandere,
NJW, 1996, 1505-1511.

(347) Contra : I'ancien juge constitutionne! Alfred SBLLNER qui estime
ment rempli son rle et & fait montre de beaucoup de ‘self restraint’. De toute évidence, 'antenr
ge distingue par un rare et indéfectible sens de collégiaits,.. (A. SHLLNER, «Zum Eingriff der
Rechtsprechung in die Gesetzgebungs, ZG, [11] 1996, 241-260, spécialement 255-256).

(848) En ce sens, déja in ternpore non sugpecto, C. PEeTALOZZA, Verfassungsprozefirecht, 3° édi-
tion, Beck, Munich, 1091, 267. Voy. aussi, pour un trés bon exposé qui sborde dans le mémes
sens, IL.P. ScansIbER, oDie do:moamownummwQEvaaaaw naoh §35 BVerfGG - ein Notverord-
nungerecht des w;bmmmdmi.wmmcummmmmnw»m?. cité supra A la note 346,

(349) Schwangeren- und m,nss.h&:Eh.%m&aquaﬁmm%ﬁ. en abrégé SFH And@, BGR! , série T, 1095
Hom\.o_ Sur cotte loi, voy. notamment &, Dreigr, «Menschenwiirde und mcripnmmaorp@mwvvgnrq”
D&V, 1995, 1036-1040, H. TRONDLE, +Das Schwangeren- und Familienhilfeanderungagesetzs,

NJW, 1995, 3009-3019 et H. Qrro, 4Die strafrechtiiche Neuregel

: B s . . ng d

mors‘wumawwmnvw?mmgu:nrm.: Jure, 1998, 135-145. gelng des
(350) Article 11 de la loi.

que la Cour & parfaite-

,‘ﬁ.,.zwzﬁmmewdozm ORDINAIRES DES INJONCTIONS 353

sont done pas les seuls auxquels des reproches de fonctionnement
peuvent dtre faits (351).

270.~ Comme troisiéme et derniére illustration de I’édiction de
mesures provisoires par le juge constitutionnel Amzmgm\ﬁ&“ nous vou-
drions présenter une décision qui est également assez célébre wﬁmoﬁsm
un peu moing que celle qui précéde) et qui a été ﬁwamﬁ@ en 3@. _.wom.
11 s’agit de Parrét du 12 juillet 1994 (352), communément appelé n\ém,p_
AW ACE’(363), Dans cette affaire, la Cour de Karlsruhe mmﬁ m%m&mm a
apprécier la constitutionnalité de I'enved de M@.oﬁ%mm. &.m I'Armée n..am-
mande & Détranger, dans le cadre de missions de maintien de la paix.

Rendue dans la procédure assez rare de ' Organsireit (354), la Qm&”
sion porte avant tout sur les modalités dans womn.sm:mm un tel envoi
peut étre décidé. Sur ce point, Paffirmation ﬁwmuo%m.po &mu_m Ocﬁ. est
trés simple : fout envoi de troupes 3 I'étranger S&EE&.N ammms\:@gi
du Parlement (355). Aussi judicienx que cette régle puisse ﬁm.um..w@.um“
elle n’est cependant pas consacrée par un texie constitutionnel précis :
ce que la Cour présente comme une

cexigence [qui] découle directement de la Constitutions (356)

n’est en réalité que le fruit de sa propre conerétisation.

Ce qui est encore beaucoup plus problématique, o_mm.w @usm._m
matiére des déploiements des troupes & I'étranger ne fait Hodo_mm
d’sucune réglementation au nivean législatif : il n'existe aucune r‘:
fédérale qui régle I'envoi de soldats & I'extérienr du wouﬂﬁc:ﬁ. fédé-
ral. 8i une telle absence de normes est compréhensible d’'un point de
vue historique — la Bundeswehr a été congue pour opérer seulement

{351) Contra: H. TRONDLE (contribution précitée 3 la note 349), qui estime que le législatenr

a fait preuve de la plus grande diligence (voy. page 3013 de la contribution).
BVerfGE 90, 286.

Mwm%wv. .M%hQQ.Qi&T en allemand. Sur cet arrét, voy. avant tout G. Novre,
¢Bundeswehreinsitze in kollektiven Sicherheitssystemen, N:B.Gwnmz des w==mmmw@qmpmmwbmmﬁm.
richts von 12. Juli 19943, Zeitschrift fir auslandisches .ou._.‘.n.smaa% .mmnv.“ und ﬂo_wnz.mn. _M_ Aw )
1994, 652-685, et G. RoBLLECKE, sBewaffnete Ausiandseinsitze — mw..Ea.m. AuBenpoliti oan
Innenpolitik? Ein verfassungsinderndes Urteil des w::m.mmﬁlmmmﬁsmmm@:orﬁf Der mﬁ_aaw an& )
1995, 415-428. Pour un spergu plus glekal de la problématique, voy. K. U,»d (éd.}, Gmxmn_ﬂ..m .pv‘ -
einsatz deutscher Sireitkrifte, eine Dokumentation des AWACS-, des Somalia- und des ria-Ver-
Jukrens vor dem Bundesverfussungsgerichi, Heidelberg, Mailer, 1906, 988 pages, M. H,_E‘_Mwwme‘_w
«Auslandseinsatz der Bundeswehrs, Tubinger Schriften zum Slaals- und .“\mﬁéuzﬂﬂ?wﬂm.n%_ i
{2002), 155 pages, eb V. ROBEN, ¢ Der Einsatz der Streitkrifte nach dem Grundgesetzy, Zeitschrift
fér auslindisches dffentliches Recht und v‘mwwmmﬂm.mw%“m. Mwwunmmmuw 585-603.

354) Sur cette procédure, voy. supra n™ 51.2, 54.3 et 55.3.

Mwmmw BVerfG, @w«ma du 12 juillet 1994 {arrét AWACS), BVerfGE 90, wmm.u. ﬁm“.v.

{356) BVerfQ, arrét du 12 juillet 1994, BVerfGE 90, 286 (380}, Texte original :

[«Der (...) Parlamentsvorbehalt gilt {...} unmittelbar kraft Verfassung.s]
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é N..H.ﬁm,&.ms des frontiéres nationales — elle met les soldats allemands
qui participent & divers endroits au monde 4 des actions multilaté-
rales de la paix dans des conditions juridiques fort incertaines.

De Pavis de la Cour, cette situation ne peut pas indéfiniment per-
Q.E,S._ et elle oblige le législateur & intervenir et 3 arréter les condi-
Swﬁm précises dans lesquelles des troupes peuvent &tre envoyées a
Vétranger (357). Ce n’est cependant pas cette injonction détermi-
née (358) qui nous intéresse dans le cadre de la présente section
.Emmm la modulation de la situation Juridique jusqu’a “
Intervention législative. Sur ce point, la Cour énonce :

. «Jusqu’a I'adoption d’une joi qui réglemente plus en détail la participa-

tior: formelle du Parlement dans la prise de décisions relatives 4 I'utilisation de

troupes allemandes dans le cadre d'actions militaires, le_Bundestag et ie

wwsaawwwn rocéderont_conformément anx instructions qui sont don-
nées ci-aprés au point 3.» (359)

. Comme dans les arréts IVG I et IV@ IT » le Bundesverfassungsge-
richt a done recours & la technique des mesures provisoires, en régle-
w:wm:u.mdw temporairement, par des régles prétoriennes, une situation
juridique qui doit en principe étre régic par le lgislateur. Bn '
rénce, ces régles s’énoncent comme suit :

la nouvelle

ac¢cur-

«Le principe de la participation constitutive du Parlement dans I’
des forees armées s'articule conerstement comme formulé ei-aprés :
&)

utilisation

La participation du Parlement porte sur le déploiement de forees armées.

Lorsqu'une armée tierce dirige une atta. i z
) . que hostile contre un Etat
République fédérale est lice pa ? falloana]

r une alliance militaire, le Parlement [allemand]
a certes déja donnsé, eonformément & V'article 59, alinéa 2, de la Loi fondamen-
tale, son assentiment au traité qui instaure cette alliance et ainsi margué son
m.oo.oﬁm de principe & une participation de troupes allemandes dans ce conflit
Mais méme dans un tel cas de figure, une d. .
préalable & ’envoi {voy. infra, alinds b}
nécessaire; oelle-ci se fera conformérment &

écision parlementaire - en principe
= sur le déploiement coneret sera
Fobligation d’allisnce.

_ Lorsque le Bundestag et le Bundesrat constatent «Pétat de défenses [ Vertei-
m.emeﬁm&..&z conformément & Iarticle 115a de la Loi fondamentale, cette déci
sion inclut {'assentiment du Parlement 3 une utilisation des woaoom.mwimom -

(357) Idem, 389.

(358) Bur les in
4 205.

(358) BVerfG, arrét du 12
Texte original :

=Wﬂﬂ&mmﬂmnﬂmq=5m und Bundesta, ahen daher bis zum ErlaB eines Gesetzes, das eine fdrm-
dest: g haben dah r b m
liche parlamentarische WGﬂm_HFWﬁBM, en der Hﬂﬁun:o—mﬂﬁw iher militiriache Einsiitze deutscher

Streitkrifte nsher ausmestalt
verfahren o] gestaltet, nach MaBgabe der (...} unter 3, dargestellten. Anfordorungen zu

jonetions déterminées, voy. supra, premiére seotion du présent chapitre, n® 201

juillet 1994, BVerfGE 90, 286 (390). C'est nous qui soulighons.
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Un assentiment spécifique et préalable du Bundestag demeure en revanche
requis pour une participation de forces armées allemandes & des missions de
¢casques bleus» décidées par le Conseil de Bécurité des Nations-Unies, que ces
missions disposent ou non du pouveir de faire I'usage de la force conformément
au Chapitre VII de la Charte [des Nations-Unies] (...). {...}

N’est en revanche pas soumis 4 I'assentiment dn Bundestag I'envoi de per-
sonnel de I'Armée fédérale [Bundeswekr] & I'étranger pour des services d’aide
humanitaire, forsque les soldats ainsi envoyés ne participent pas & des activités
armées.

b) Le principe constitutionnel d'un assentiment du Parlement a toute action
militaire coneréte ne peut toutefois pas aller jusqu’'s comprometire la capacité
de la République fédérale & se défendre et & correctement assumer ses obliga-
tions & slliance. Pour cette raison, le gouvernement fédéral peut, lorsqu'un
danger imminent se présente, ordonner 'envoi proviscire de troupes sans auto-
risation préalable du Parlement et participer & I'élaboration ainsi gu'a Pexéeu-
tion d'une éventuelle déeision prise par I Allfance. Dans une telle situstion, le
gouvernement doit toutefois immédiatement soumettre au Parlement la déci-
sion d’envoi qu'il vient de prendre. Les troupes doivent &tre rappelées si le
Bundestag V'exige.

Le législateur peut prévoir une réglementation plus spécifigque des conditions
et de la procédure applicable dans une telle situation d'urgence. (...)

¢} La décision du Bundestag de déployer des forces armées se prend confor-
mément & 'article 42, alinéa 2, de la Loi fondamentale [cette disposition énonce
que le Bundestag prend ses décisions 4 la majorité absclue des voix]. Compte
tenu de I'importance de cette décision, il est indiqué, lorsque cela sera possible,
de préparer celle-ci au sein des différentes comimissions parlementaires et de la
soumetire ensnite & une discussion en séance pléniére. Lorsqu’il délibére sur la
décision de déploiement, le Bundestag demeure bien évidemment [freilich] tenu
par ses propres engagements antérieurs.

d) L'exigence d'un assentiment parlementaire ne confére pas de compétence
d’initiative an Bundestag : celui-ci ne peut que donner ou refuser son accord &
un déploiement envisagé pa Ve t f (...); il ne peut pas Lobli-
ger & réaliser un tel déploiement. Ainsi congue, I'exigence de |'assentiment par-
lementaire ne porte pas atteinte & la sphére autonome du Pouvoir exécutif en
matiére de politigue étrangére, sphére carsctérisée par des compétences exelu-
sives du gouvernement et la responsabilité de ce dernier devant le Parlement.
Relévent notamment de cefte sphére les décisions relatives & 1'smpleur, 4 la
durée et aux modalités du déploiement, et la coordination avec des crganisa-
tions internationales.» (360}

Par rapport &4 ces mesures provisoires, deux observations peuvent
&tre faites.

(360) Jdem, 387-389. Usage des italiques par la Cour; ¢’est nous qui soulignons. Fn raison de
la longueur exceptionnelle de la citation, nous reproduisons le texte allemand en différé, & la fin
de la présente section, pour ne pas trop perturher la mise en page. Voy. Vannexe 3 4 la présente
section, infra.
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D'une part ~ et par contraste aux arréts IVQ I et IVG IT - les
mesures énoncées dans Farrét AW ACS ne figurent pas au dispositif
de la décision mais seulement dans ses motifs. Cette différence
n'altére cependant pas la force normative de ces régles, dés lors que
la doctrine constitutionnelle sllemande (361) et la Cour elle-
méme (362) admettent que les motifs qui constituent le soutien
nécessaire d'une décision [tragende Grinde] ont la méme force obli-
gatoire que le dispositif.

D’auntre part — et eeci conformément 4 ce qu'il avait fait dans les
arréts IVGE I et IV IT - le juge constitutionnel allemand ne men-

tionne dans Varrét AWACS aucun délai dans lequel le législateur
doit intervenir.

*  ox

Depuis le prononcé de l'arrét AWACS en été 1994, onze ans se
sont écoulés sans qu'une réaction du législateur ne soit jusqu’s pré-
sent intervenue. Un projet de loi a certes ét6 déposé au Bundestag
en mars 2004 (363), mais le texte attend toujours son adoption défi-
nitive. La nécessité d'une réaction législative figure également dans
I'Accord de coalition du gouvernement fédéral actuel, méme si la
situation politique internationale {particuliérement depuis 'inva-
sion américaine en Irak) et 1'état difficile des finances publiques
semblent avoir conduit le Chancelier SCHRODER 4 ne pas immédia-
tement donner suite 4 cette déclaration politique (364).

En raison de ces circonstances, la réglementation provisoire for-

mulée par les juges de Karlsruhe se mue done, chaque jour un peu
plus, en une réglementation ‘provisoirement définitive’, 4 Uinstar du

(381) En ce sens déja W. Guisex, «Die Grenzen der Bindung verfassungsgerichtlicher
Entscheidungens, NJW, 1954, 1057-1061, ici 1058. Pour une discussion trés détaillée sur la ques-
W.os. voy. K. ScHLAICE et 8. Koriors, Das Bundesverfassungsgericht, 5° édition, ouvrage précité,

25-331,

(362) Voy. notamment BVerf®, arrét du 23 actobre 1951, BVerfF 1, 14 (3'), décision du
20 janvier 1966, BVerfGE 19, 377 (392), arrét du 19 juiliet 1866, BVerfGE 20, 56 (87), et décision
du 10 juin 1975, BVerfGE 40, 88 (93-94).

(363) Projet de loi ‘relative a la perticipation du Parlement & 1a prise de décision relative au
déploiement de troupes armées & Vétranger (Gesetz ‘ther die purlamentarische Betelligung bei der
Entscheidung dber den Hingalz bewnffneter Streikrifie im Ausland Y, Documents parlementaires dn
Bundestag (Drucksacken des Deutschen Bundestages), 15° lgislature, n® 2742 du 23 mars 2004,

(364) Pour pius détails sur tout ce qui préeéde, voy, D. HasLER, Zivilgesellschaft 2wischen
Norm und Fakiizitdt, Verf gsrechiliche Grundlagen, politische Strubturen und spezifische Pro-
grammatik der Aufenpolitik von Japan und Deutschland sei 1945, thése (Munich, 2004), non
oncore publiée, 236-303 et 382-384.
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statut de la vilie de Bonn qui, en 1949, a été déclarée capitale pro-
visoire de la République fédérale pour le rester pendant plus m_m qua-
rante ans. Quand done le Bundestag remplacera les régles prétorien-
nes énoncées par la Cour par des dispositions législatives, nul ne le
sait.

271. - Aprés avoir présenté trois illustrations de mesures provi-
soires, il nous reste & préciser qu’il ne s’agit pas 13 des seuls exem-

ples connus (365).

H #F

272.— C’est par ce tour d’horizon gque la section H&pﬂdw aux
mesures provisoires se referme, et avec elle, le 40?.5?9;%
chapitre 1°" consacré & la présence des injonctions dans la jurispru-
dence du juge constitutionnel frangais, belge et pmmapb.nm.. Au sein
de ¢e chapitre, nous avons examiné la distinction entre injonetions
déterminées et alternatives (section 1%¢) (366), la différence entre
injonctions positives et négatives (section 2) (367), _p. mNmam.ou ..nmmm
délais dans lesquels Uintervention législative doit avoir .rms
{section 3) (368) et — exposé que nous venons d’achever — la déter-
mination des mesures provisoires qui s’appliquent dans 1'attente
d’une telle intervention (section 4) (369).

Aprés ces développements, il convient maintenant d’évaluer, sur
base de ces résultats, I'importance des injonctions dans notre champ
de recherche {chapitre 2}

(865) Voy. également BVerf@, décision du 29 janvier 1969, wm_.“wna.«.mmu 25, 167 {187-188), Wmmoh.
gion du 5 mars 1991, BVerfGE 84, 9 (10 et 22-25), arrét du w,.m_ juin 1991, .w.ﬁ.&%mﬁ 84, w.%% { Dm_‘
285), décision du 1% janvier 1995, BVer/GE 92, 53 (72-73), décision du 15 w_.::mn 1998, BYerfl
98, 365 (402}, décision du 10 novembre 1998, BVerfGE 99, 216 (241-248), décision du 24 =9Mw.w.
bre 1998, BVerfGE 99, 300 (304, 331-332), décision du 27 oepowqm._._w@o. BVerfGE 101, Howwﬁ Gq_
décision du 15 mars 2000, BVerfGE 102, 68 (92}, décision du 19 juillet 2000, mmwmdﬁﬁ H. ) 18
(212, 223.224), arrét du 8 février 2001, BVerfGR 103, 111 (113, 141-142), arrét du 28 um.snﬂ%n
2008, BVerfGE 107, 133 (149), déoision du 30 avril w‘.uo.w_ BVerfGE 107, 395 (418}, MM% mﬂ_m
18 février 2004, BVerfGE 109, 256 (256, 274-275), et décision du 3 mars 2004, BVerfGE s
(381).

(366) Supra, r°® 199-210.

(367) Supra, n* 211-221.

(368) Supra, n® 222-263.

{369) Supra, n™ 264-271.
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ANNEXE I A LA SECTION 4

4 . . crps
Nous reproduisens ici, en différs de la note 342, le texte original de Iarrds

Nﬁumﬁwﬁ%mos volontaire de grossesse IT [ 8chwangerschaftsabbruch IT 7 de la Cour
constitutionnelle allemande du 28 maj 1993, BVerfQH 88, 203 Awom.wmm%
[«ENTSCHEIDUNGSFORMEL ; .

L 1. §218s Absatz 1 des Straf; i
: gesetzhuches in der Fassung d
vom 27. Juli 1992 (Bundesgesetzbl. I Seite 1398) ist {...) B oy o )

insgesamt nichtig.
§219 des Strafgesetzbuches in der Fas :

chtig () sung des genannten Gesetzes ist {...)
IT. GemaB §35 des G i
angord § esebzes iiber das Bundesverfassungsgericht wird

" Hv Um.‘w bisher nach Emmmwﬁm des Urteils vom 4. August 1992 geltende Recht
: eibt dwm zum 15. «‘qEB 1893 anwendbar. Fiir die Zeit danach bis zam Inkrafi-
mwmﬂmc ww_bma gesetzlichen Neuregelung gelten in Ergénzung zu den Vorschriften

s Schwangeren- und Familienhilfegesetzes, soweit diese nicht durch Nummer

I. der Urteilsformel fitr nichti :H i i
Anorim nichtig erklsrt worden sind, die Nummern 2 bis 9 dieser

. ww.p.w,wyw des Strafgesetzbuches in der PFassung des movﬂmumﬁ,mz. mnd Fami-

hmn i w.m__w.m%gvm:mmn keine Anwendung, wenn die Schwangerschaft innerhalh
n zwi ochen nach der Empfingnis abgebroch i i

Frau den Abbruch verlan .  Bearhatat e engore
. gt und dem Arzt durch eine Bescheini

wiesen hat, daf sie sich mindestens drei T i von einen

s age vor dem Eingriff von einer aner-

kannten Beratungsstelle (vgl. Nummer 4 dieser Anordnung) hat beraten ~§MMM

(-}

3. (1) Die Beratung dient dem Sch
. utz des ungehore
sich von der: Bemiihen leiten zu lagsen, d . i bens.
gerschaft zu ermutigen und ihr Pers

: Bie hat
ie Fran zur Fortsetzung der Schwan-
Tt L - .

St 2 ermutiy o pektiven fir ein Leben mit dem Kind zu

. eine verantwortliche und gewissenhafte Entschei
..&s.pm zu »ﬁ.wwmos. Dabei muB der ¥ray bewufit sein, daB das dnmwwcnmmh”um._.

nur in Ausnahmesituationen in Betracht kommen
das Austragen des Kindes eine Belastung erwsichst

die zumuthare Opfergrenze ubersteigt. .

vmmmwwmw_wh WMMHWSN _uzwﬂmm der .mavépumﬁ.mb Frau Rat und Hilfe. Sie trigt dazu
b m”wmnamz ang mit der Schwangerschaft bestehende Konfliktlage
e o ard einer Zo.E&% abzuhelfen. Hierzu wmfadt die Beratung a)

ntreten in eine Konfliktberatung; dazu wird erwartet, daf die mawdwm..u

Mﬂwaﬂ“ﬂz %M_. mm,mmrrwggummﬁ Person die Tatsache mitteilt deretwegen sie einen
; T Sehwangerschaft erwigt; by § : i
medizinische, soziale und juristische Hmm ) uwmm ﬁ._or e pforderliche

spritch i
QMHM cwoMMS Wﬂ:ﬁmﬁ und Kind und der méglichen praktischen Hilfen ingbeson-
T, die die Fortsetzung der Behwangerschaft und die Lage «Hou Mutter
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und Kind erleichtern; ¢) das Angebot, die schwangere Frau bei der Geltendma-
chung von Anspriichen, bei der Wohnungssuche, bei der Suche nach einer
Betreuungsmoglichkeit fir das Kind und bei der Fortsetzung ihrer Aushildung
zu unterstitzen (...). Die Berstung unterrichtet auch iiber Moglichleiten, unge-
wollte Schwangerschaften zu vermeiden.

(3) Erforderlichenfalls sind irztlich, psychologisch oder juristisch ausgebil-
dete Fachkrifte oder andere Personen zu der Beratung hinzuzuziehen. Bei
jeder Beratung ist zu priifen, ob es angezeigt ist, im Einvernehmen mit der
schwangeren Frau Dritte, insbesondere den Vater sowie nahe Angehdrige bei-
der Eltern des Ungeborenen hinzuzuziehen.

(4} Die schwangere Frau kann auf ihren Wunsch gegeniiber der sie beraten-
den Person anonym bleiben. (5} Ist es nach dem Inhalt des Beratungsgesprichs
dem Ziel der Beratung (Absatz 1 [Satz 1]) dienlich, ist das Beratungsgesprach
alshald fortzusetzen. Sieht die beratende Person die Beratung als abgeschlossen
an, hat die Beratungsstelle der Frau auf Antrag tiber die Tatsache, dall eine
Beratung nach den Absitzen 1 bis 4 stattgefunden hat, eine auf einen Namen
lautende und mit dem Datum des letzten Beratungsgesprichs versehene
Bescheinigung auszustellen.

(6} Die beratende Person hat in einer Weise, die keine Ritckschliisse auf die
Identitit der Beratenen erlaubt, in einem Protokoll das Alter, den Familien-
stand nund die Staatsangehérigkeit der Beratenen, die Zahl ihrer Schwanger-
schaften, ihrer Kinder und friuherer Schwangerschaftsabbriiche festzuhalfen.
Rie hat ferner die fiirr den Abbruch gennnten wesentlichen Griinde, die Dauer
des Beratungsgesprichs und gegebenenfalls die zu ihm hinzugezogenen weite-
ren Personen zu vermerken. Das Protokoll muB auch ausweigen, welche Infor-
mationen der Schwangeren vermittelt und welche Hilfen ihr angeboten worden
sind.

4, (1) Stellen, die eine Beratung nach Nummer 3 vornehmen, bediirfen (...}
besonderer staatlicher Anerkennung. Als Beratungsstellen kénnen auch Ein-
richtungen freier Triger und Arzte anerkannt werden.

(2) Berstungestellen diirfen mit Einrichtungen, in denen Schwangerschafts-
abbriiche vorgenommen werden, nicht derart organisatorisch oder durch wit-
schaftliche Interessen verbunden sein, daB hiernach ein materielles Interesse
der Beratungseinrichtung an der Durchfiihrung von Schwangerschaftsabbri-
chen nicht anszuschlieBen igt. Der Arzt, der den Schwangerschaftsabbruch vor-
nimmt, ist als Berater ausgeschlossen; er darf anch nicht der Beratungsstelle
angehoren, die die Beratung durehgefiihzi hat.

(3) Als Beratungsstelle kann nur anerkannt werden, wer fur eine Beratung
nach Mafigabe der Nummer 3 Gewihr bietet, iiber fiir eine solche Beratung in
personlicher und fachlicher Hinsicht qualifiziertes und der Zahl nach ausrei-
chendes Personal verfiigt und mit allen Stellen zusammenarbeitet, die dffent-
liche und private Hilfen fir Mutter und Kind gewihren. Die Beratungsstellen
sind verpflichtet, die ihrer Beratungstitigkeit zugrundeliegenden MaBstibe und
die dabei gesammelten Erfahrungen jihrlich schriftlich niederzulegen.
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(4) Die Anerkennung darf nur mit der MaBgabe erteilt werden, daB sie nach
einer gesetzlich zu bestimmenden Frist jeweils der Bestiitigung durch die
zusténdige Behsrde bedarf.

(3) Die Linder stellen ein ausreichendes Angebot wohnortnaher Beratungs-
stellen sicher.

5. Dem Arzt, von dem die Frau den Abbruch der Behwangerachaft verlangt,
obliegen die sich aus den Urteilsgriinden ergebenden Pilichten.

6. (...).

7. 4.

8. Die Regelung des §37a des Bundessozialhilfegesetzes findet auch Anwen-
dung bei Abbrichen der Sehwangersehalt nach Nummer 2 dieser Anordnung.

9. Bis zu einer Entscheidung des Gesetzgebers tiber eine etwaige Einfiihrang
einer kriminclogischen Indikation und deren Feststellung kénnen Versicherte
der gesetzlichen Hn?m_nmquwmmormgbm {-..) bei einem Abbruch der Schwanger-
schaft (...} Leistungen erhalten, wenn die Voraussetzungen der Nummer 2 dieser
Anordnung vorliegen und der zustindige Amtsarzt (...) bescheinigt hat, daf
nach seiner &rztlichen Erkenntnis an der Schwangeren eine rechtswidrige Tat
nach den §§176 bis 179 des Strafgesetzbuches begangen worden ist und drin-
gende Grinde fir die Annahme sprechen, daf die Schwangerschaft auf der Tat
beruht. Der Arzt kann mit Einwilligeng der Frau eine Auskunft bei der Staats-
anwaltschaft einholen und etwa vorhandene Ermittlungsakten einsehen; die
hierbei gewonnenen Erkenntnisse anterfiegen seiner drztlichen Schweigepflicht.]

ANNEXE 2 A LA SECTION 4 :

Nous reproduisons ici, en différé de la note 360, le texte original de I'arrt
AWACS de la Cour constitutionnelle allemande du 12 juillet 1994, BRVerfGE
90, 286 (387-389). Usage des italiques par la Cour:

[+Das] Prinzip der konstitutiven Beteiligung des Parlaments beim Einsatz
bewaffneter Streitkriifte stells sich (-..) des niiheren wie folgt dar:

a) Gegenstand einer Parlamentsbeteiligung sind die Einsitze bewaffneter
Streitkrifte. Im Fall eines Angriffs suf ein Bandnispertner hat das Parlament
der Beistandsverpflichtung zwar schon in Form des nach Art. 59 Abs, 2 GG
erforderlichen Gesetzes zugestimmé und damit grundsitalich gebilligs, daB
deutsche Streitkrifte bei Eintritt des Biindnisfalles zum Einsatz kommen.
Auch in diesem Fall bedarf es jedoch noch der — regelmaBig vorhergehenden (s.
unten b) - parlamentarischen Entscheidung iber den konkreten Eingatz nach
MaBgahe der bestehenden Biindnisverpflichtung, Soweit allerdings Bundestag
und Bundesrat gemif Art. 115a GG den Verteidigungsfall festgestellt haben,
schlieBt diese Entscheidung die Zustimmung des Parlaments zu einem Einsatz
bewaffneter Streitkrifte ein. Bei Binsateen bewaffneter Streithrifee im Rah-
men von Resolutionen des Sicherheitsrates [der Vereinten N\ ationen] ist die vor-
herige Zustimmung des Bundestages unabhiingig davon erforderlich, ob den
Streitkriften Zwangsbefungnisse nach Kapitel VIT 8VN [Satzung der Verein-
ten Nationen] eingerdumt sind {...), {...). Nicht der Zustimmung des Bundes-
tags bedarf die Verwendung von Personal der Bundeswehr fiir Hilfsdienste und
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Hilfeleistungen im Ausland, sofern die Soldaten dabei nichi in bewaffnete
Unternehmungen einbezogen sind. .

b) Die verfassungerechtlich gebotene Mitwirkung des w.nummmgmmm d.mu Wo...w.
kreten Entscheidungen iiber den Einsatz bewaffneter Streilrifte &ml die mili-
térische Wehrfahigkeit und die Bindnisfabigkeit der W:bmmmamﬁﬂwm_w Umﬁnmﬁmw.
land nicht beeintrichtigen. Deshalb isi die Bundesregierung bet A..mm*.pvu im
Verzug berechtigé, vorliufig den Einsatz von wﬁ.&ﬁmaw?m.u zn _ua.mcE_nmmu und
an entsprechenden Beschliissen in den Biundnissen oder Enmgpsosw_mw me.m.
nisationen chne vorherige Einzelermichtigung durch das H.mlm_ﬁwa E;.Nﬂi.ﬂ?
ken und diese vorldufig zn vollziehen. Die Bundesregierung Eﬂm jedoch in die-
sem Fall das Padament nmgehend mit dem so beschlossenen Einsatz befassen.
Die Streitkrafte sind zuriickeurufen, wenn es der wﬂﬁmm.wﬁwm veriangt. Dem
Gesetzgeber bleibt es unbenommen, die Voraussetzungen eines solchen Notfalls
und das dabei zu beobachtene Verfahren nither zu regeln. (...)

¢) Der Bundestag hat tiber Binsitze bewaffneter Streitkrifte nach MaBgabe
des Art. 42 Abs. 2 GG zu beschlieBen. Der Bedeutung des zu mmmm.mummu
Beschlusses wird es, so es die Lage irgend erlaubt, entsprechen, dafl er ﬂw den
zustindigen Ausschiissen vorbereitet und im Plenum des wnummma.m..wmm.mao%oi
wird. Freilich ist der Bundestag bei seiner Beschiufifassung an die mit seiner
Zustimmung zustande gekommenen rechtlichen Festlegungen tther den Einsatz
bhewaffneter Streitkrifte gebunden.

d} Der Zustimmungsvorbehalt fir den Binsatz bewaffneter mmnwﬁwﬂ.w?.w 4.2,.
leiht dem Bundestag keine Initiativbefugnis; der Bundestag Ww_dﬂ lediglich
einem von der Bundesregierung beabsichtigten Einsatz m._mmsm NEEEE:.bm ver-
sagen (...), nicht aber die Regierung zu solch einem Einsatz &mw .mmw,m;_wuﬁ.um
verpflichten. Der der Regierung von der Verfassung fiir ms.amuvom_smnwmm Han-
deln gewshrte Eigenbereich exeltutiver Handlungshefugnis und J.Nou.m.igoi.
lichkeit wird durch den Parlamentsvorbehalt nicht berihrt. Das gilt Emcmmo_.._.
dere hinsichtlich der Entecheidung iiber die Modalititen, den dEwE.um und ..&m

Dauer der Einsitze, die notwendige Koordination {...) mit Organen internatio-
naler Organisationen.» }




CHAPITRE 2

L'IMPORTANCE DES INJONCTIONS
DANS LES PAYS DE REFERENCE

273.~ L’importance des injonctions dans notre champ de recher-
che peut &tre analysée sous deux aspects, d'un point de vue quan-
titatif (section 1%°) et sous un angle qualitatif (section 2)

SecTION 1. ~ L’ IMPORTANGCE QUANTITATIVE
DES INJONCTIONS DANS LES PAYS DE REFERENCE

274. - A I'identique de ce que nous avons déja fait pour les lignes
directrices (370), 'importance quantitaiive des injonetions peut tre
exposée & l'aide de deux tebleauz, I'un consacré anx injonctions
déterminées, I'autre aux injonctions alternatives (on soulignera que
ces tableaux ne prennent en compte que les formalisations ordingi-
res des injonctions et non leurs expressions atypiques (371))

275. ~ Bur base de notre travail d’analyse qui précéde — et en
ayant & Uesprit les limites de perfection inhérentes i cet exer-
cice (372) — nous pouvons répertorier les décisions des Cours consti-
tutionnelles frangaise, belge et allemande qui renferment des injone-
tions de la maniére suivante (373).

(370) Supra, n® 151.

{371) Ces dernidres seront &tudiges infra, au titre 2, n° 281-317.

(372) Bupra, n® 148.

(373) Statistique basée sur une lecture exhaustive des décisions du juge constitutionnel fran-
¢ais et belge, et — en raison d'élémentaires contraintes de volume — d'une sélection de décisions
du juge constitutionnel allemand. Ont été prises en compte toutes les décisions pertinentes ren-
dues jusqu’su 1% juillet 2005 inelus, soit,

-en Franee

toutes les décisions pertinentes de la série DC jusqu’au numéro 515 inclus,

toutes les décisions de la série L jusqu’su numére 200 inctus sinsi que

I'unique décision de la série LP {1 LP);

-en Belgique, tous les arréts jnsqu’a Yarzét 118/2005 ineclus;

-ent Allemagne, il existe 4 ce jour {1 juillet 2005) 110 volumes du Recueil de la jurisprua-
dence de la Cour constitutionnelle fédérale (Entscheidungen des Lwexh%eﬁ%ammﬁsﬁm@inﬁi. dont

chacun contient environ 430 Pages. Une rapide multiplication donne aingi le chiffre de 47.300
nous avens done dii nous limiter & un dépouillement séleetif.
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275.1 — La présence des injonctions déterminées peut &tre consta-
tée au sein des décisions mentionnées ci-aprés (374).

Présence d’injonctions déterminées
dans notre champ de recherche
H + O (C1, C2, €3, ... Cn) -» NL

Le symbole ¥ signifie que I'injonction est assortie de la mention explicite d'un délai;
la lettre M indique que la décision contient des mesures provisoires.

oo i (o e i 0 Ve

() 111 DC du 30 décsmbre 1979 Rec., 40
{2) 138 DC du 2§ février 1982 Rec., 44

Gonseil {3) 410 DBC du 15 mars 1999 (379) considérant 17

m”u”“w””zavai {4) 431 DC da 6 juillet 2000 considérant 11
{5) 447 DC du 18 juillet 2001 coneidérants 14-15
{8) 468 DC dun 3 nvril 2003 (380) considérants 26-28
(1) 33/92 da T mai 1892 ¥ (381) considérants B.6.3., B.6.4. et B.16.
{2) 32/93 du 22 avril 1993 congidérant B.17., al. 2, B.18. et B.19.
{3) 35193 du § mai 1993 (382) considérant B.5.2.
{4) 30/96 du 15 mai 1996 ¥ considdrants B,5.7., B.5.9. et B.5.10.
{5) 76/96 du 18 décembre 1938 ¥ (383) considérant B.3.2, B.3.3. et B,1), al 2
(6) 43/97 du 14 juiilet 1997 ¥ considérants B.13. et B.14.

Cour (7) 66798 du 10 juin 1998 ¥ considsrants B.10., B.11., et B.I7.

mmﬂm”_n_,mwm {8} 4872001 du 18 avril 2001 ¥ censidérants B.[1.-B.13. et m_m.ﬁnm—n.lu.
(8) 16/2003 du 28 janvier 2003 ¥ cons, B,11,1,-B.14,, B.18. et dispositif
{10} 47/2004 du 24 mars 2004 ¥ congidérants B.114,, B.12,, B.15.3. et B.17.
{11} 106/2004 du 16 juin 2004 ¥ (384) considérants B.22., B.23. et dispositil
(12} 1142004 du 30 juin 2004V considérants B.13., B.14. et dispositif
(13} _ww.\wcg du 14 juillet 2004 ¥ (385) considérants B.6.2., B.7.1. et disposttif
(14) 154/2004 cu 22 sept. 2004 ¥ (386) considérant B.7. et dispositif

(374) L.a référence du considérant précis est indigquée, sauf pour les mnnmmzs,mm mm&mmo:m\ du o.o?
seil constitutionnel et les jugements du Bundesverfassungsgericht allemand, oll une u:Bm_.wE.pﬁos
des congidérants fait défaut. Dane ces cas, nous indiguons la page du Recweidl 4 laquelle I'injone-

tion figure,

(375) Déeision analysée supra, n® 202 et 217, La méme décision contient par ailleurs une
injonetion atypique gui est étudide Jnfra, S.W 287. ] . .
(376) Décision mentionnée suprs, dans l'ingroduction générale, an n® 5.2
(377) Arrét analysé supra, n® 204.
(378} Arrét analysé supre, n° 238.1.
(379} Arrét analysé supra, n° 219
(380) Arrét anslysé supra, n® 249.
(381) Arrés analysé supra, n® 251.
(382) Arrés analysé supra, n° 250.
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[ Furidiction

coticernée

Diéeigion

RBéférence précise de Uinterference
{a® du considérant ou page du Becuesd)
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(15) 202/2004 dn 21 décem. 2004 ¥

(18) 11/2005 du 19 janvier 2005 ¥ (387)
{17} 29/2005 du 9 février 2005 ¥
{18} 62/2005 du 23 mars 2005 ¥
(19) 101/2005 du 1* juin 2005 ¥

considérants B.29., B. 20.3. ot pointa 1 et 3,
deuxiéme tiret, du dispositif '

considérent B.8, et dispositif
idérant: B.12. et dispositif

p

considérants B.9., B.10. e dispositif
considérant B.6. et dispositif

Cour
congtitutionnelle
allemande*

on du 11 juin 1958

{2) arrét du 20 mars 1963 ¥

{8) décision du 22 mai 1963 ¥ {388)
(4} arrét du 20 décembre 1965 ¥

(5} décision 15 février 1967 (389)

{6) décision du 7 mai 1968 ¥ (390}

{7) décision du 29 janvier 1960 ¥ M
(8) décision du 16 mars 1971

(9} arrét du 15 aovembre 1971 W [35])
(19} décision du 14 mars 1972 ¥

{11) décision du 14 février 1973 ¥ (392)
{i2) décision du 14 novembre 1973 ¥
(13} décision dn 21 mai 19%4

(14) arrét du 25 février 1975 M (393)
(15) décision du 29 octobre 1675 W {304}
{16) arrét du 5 novembre 1975 ¥ {395)
{17) déeision du % mars 1976 (396)

(18) décision du 30 mars 1979

(19} décision du 26 mars 1980

{20} arrét du 24 juin 1986 ¥

{21} décision du 22 mars 1590 ¥

122) arrét du 27 juin 1991 ¥ M

{23) arrét du 28 mai 1993 M (397)

(24} arrét 12 juiliet 1994 M {298)

(28) décision du 12 mare 1596 ¥ {399)

BVerfGE 8, 1 (28)
BYerfGE 15, 337 (352)
BVerfGE 16, 130 {141-142)
BVerfGR 21, 12 {40, 42)
BVerfQE 21, 173 {183}
BVerfGE 23, 242 (257-258)
BYerfGE 25, 167 (187-188)
BVerfGE 30, 202 (333)
BYerfQE 32, 199 (218)
BVerfGE 33, 1 (13)
BVerfGE 34, 293 (308-207)
BYerfGF 26, 146 (172)
BVerfGE 87, 217 (263-264)
EFerfGE 39, 1 (23 et 68)
BVesfGE 40, 276 (283-284)
BVesfOR 40, 206 (329-330)
BVerfGF 41, 399 (413, 424 425)
BVerfGE 44, 249 (275)

BYerfdE 54, 11 (34, 38-38)

BYerfGE 72, 330 (422-423)

BVerfOR 81, 363 (378-379 ot 383-384)
BYerfGE 84, 239 (284-285)

BVerfUE 88, 203 (200-213 ot 336-337)
BVerfGE 90, 286 (388-390)

BVerfGE 94, 241 (265-266)

Juridiction
conternde

Diécision

Référence précise de 'inlerfirence
[n® du congidérant ou page du Feousd)

{26) décision du 13 juillet 1598 ¥ M
(27) déeision du 10 nov. 1998 ¥(400)
(28) décision du 10 nov. 1998 ¥ M
(29) décision du 24 novem, 3995 ¥ A
(30} décision du 314 juillet 1599 ¥
(31) décision du 27 octo. 1099 ¥ M
(32) arrét du 11 novermbre 1999 W
{33) déocision du 15 mars 2000 ¥ M
(34) décision du 24 mai 2000 ¥

(35) décision du 9 juillet 2000 ¥ AM
(38) arrét du 8 février 2001 M (401}
{37) arrét du 3 avril 2601 ¥

{38} arrét du 3 avril 2001 ¥(402)
{39) arrdt du 6 mars 2002 'Y

{40) décision du 29 octobre 2002

{41} décision du 4 décembre 2002
{42) arrét du 28 janvier 2003 ¥ 5
(43) déeision da @ avril 2003 W

{44) dée. du 30 avril 2003 WAL (403)
(45} décision du 18 nov. 2003 ¥(404)
(46) arrdt du 18 février 2004 M

(47) arrét du 3 mars 2004 WM (405)
(48) déeision du 3 mars 2004 ¥

{49} décision du 8 juillet 2004 ¥
(50) déeision du 9 novembre 2004 ¥

*) Liste établie sur base d'une simple séfection
de décisions.

EVerfGE 98, 365 (402)
BVerfGE 99, 202 (215-216)
BVerfOR 99, 216 (241-246)
BVerfGF 99, 300 (304, 331-332)
BFerfGE 101, 54 (104-105)

BV erfGE 101, 166 (131-132)
BYerfQE 101, 158 (235-236, 238}
BYerfGE 102, 68 (92-93, 98-99)
BVesfGE 102, 127 {145-146)
BVerfGE 102, 197 (212, 225-224)
BYesfGE 103, 111 (113, 141-142)
BVerfGE 103, 225 (235, 241}
BVerfGR 103, 242 (270-271)
BVerfGE 105, 73 (75)

BVerfGE 106, 186 (181)
BVerfGE 107, 27 (57-58)
BVerfOE 107, 133 (149)
BVesfGE 108, 83 (99, 121)
BVerfGE 107, 395 (418)
BVerfGR 109, 84 (95-98)
BVerfaR 109, 256 (256, 274-375)
BVerfGE 109, 279 (381)

BV erfGE 110, 33 (76}

1 BvR 251505

1 ByR 684/98

(883) Arrés présenté supra, dans I't

(384) Décision analysée supra, n° 236.1.
(385) Désigion analysée suprg, n° 205.
(386) Décision analysée upra, n° 238.4,
(387} Arrét analysé supra, n® 241,

(888) Décision analysée supra, n® 239,
(389) Arrét analysé supra, n® 268.
{390} Décision analysée supra, n® 237.
(381) Arrét analysé supra, n° 240,

{392} Décigion analysée supra, n° 218,
(393) Arrét analysé supra, n® 269,

(394) Arrét analysé supre, n® 270,

(395) Décision ansalysée supra, n° 2352,

ntroduction générale, au n° 3.3,

275.2 — La présence d'injonctions alfernatives peut quant a elle
&tre constatée dans les décisions suivantes. Les symboles utilisés
sont identiques &4 ceux du tableau précédent.

(396) Décision analysée suprg, n° 235.1.
(397) Outre Pinjonction au législatenr qu'il contient, cet arrét est d'un intérét particulier pour
le droit constitutionnel allemand parce gu’il constitue 'un des rares cas ol le Bundesverfassungs-
gericht vérifie la conformité & la Constitution fédérale de dispositions constitutionnelles fédé-
rées (en Toccurrence de celles du Land de Hesse). Dang fe cas d’espéce, la Cour constate la con-
formité de ces dispositions & la Loi fondamentale.

{398} Arrdt analysé supra, n° 260.1.

(399) Décision rendue en assemblée pléniére {Plemum}, en application du paragraphe 16,
alinéa £*", de la loi sur la Cour constitutionnelle fédérale.

(400) Décision mentionnée supra, dens Pintroduction générale, au n° 3.4.

(401) Cet arrét procéde non senlement an controle de constitutionnalité de dispositions légis-
latives mais vérifie par ailleurs la conformité de dispositions constitutionnelles fédérales aux pres-
criptions irrévisables des articles 1°7 et 20 de la Loi fondamentale: la Cour proctéde donc & un
contrdle de constitutionnalité d'une loi comstitutionnelle fédérale (voy. spécialement les
pages 309-325 de 'arrét; la loi constitutionnelle est déclarée conforme).
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Présence d'injonctions alternatives
dans notre champ de recherche
H + 04{C1, C2a v C2b, 3, ... Cn} -+ NL

Juridiction Désision Riférence prévise de Vinterférence
concernée (=" du considérant ou page du Becueil)
Conseil
comsgtitutionnel (& notre connaissance ! néant)
frangais
Conr
d'arbitrage {1) 73/2003 du 26 mai 2003 ¥ (406) Considérant B.9.8, et point 2 du dispositif
belge

Cour constitu-
tionnelie alle-
mande*

(1) arrét du 14 juilles 1981 (407)

(2) déetsion du 5 mars 1991 M

{8} déc. du 11 janvier 1095 ¥ M {408}
{4} arrés du 1% juilles 1898 ¥ (409}
(8) dée. du 10 nov. 1998 ¥ M [410)
{6) décision du 2 mars 1099 ¥

(7) décision du 15 mars 2000 ¥ M

(8) décision du 21 novembre 2001

{9} décision du 4 décembrs 2002

(10} arrét du 29 janvier 2003 ¥

EVerfGE 57, 361 (388-380)
BVerfGE 84, 9 {21)
BYerfGE 92, 53 (72-13)
BVerfGE 08, 169 (215)
BFerfOF 99, 216 (241)
BVerf@E 100, 236 (248)
BVerfGE 102, 68 (92)
BVerfGE 104, 126 (149-150)
BYerfGE 107, 27 (57)
BYVerfGE 107, 150 {185)

*} Liste établie sur base d'une simple selec-
tion de décisions.

276. - Sur bage de ces données statistiques, quatre observations
générales peuvent &tre effectuées.

276.1 ~ La premiére consiste i signaler que le nombre des injone-
tions est nettement plus élevé en Allemagne qu'en Belgique ou en
France. 8i 60 cas (407) peuvent &tre relevés an sein de la jurispru-
denee du juge constitutionnel allemand, on n’en dénombre que
20 (408) dans les arr&ts de 1a Cour d’arbitrage ¢t six dans les décisions
du Conseil constitutionnel (409). Ce résultat est parfaitement con-

forme & nos attentes: le juge constitutionnel allemand est beaucoup
plus interventionniste que ses homologues franeais et belge (410), et

{402) Arrét anslysé supra, n® 256.261,

(408) Arvét analysé supra, n° 208,

(404) Déeision analysée supra, n® 209,

(405) Arrét analysé supre, n° 260.2.

(406) Décision analysée supra, n° 261,

(407) A savoir 50 injonctions détermindes et 10 injonetions elternatives.

(408} A savoir 19 injonctions détermminées et ane injonetion alternative,

(409) Ces six décisions sont présentées plus en détail infra, dans 'annexe au présent chapitre.

(410} Vay. notamment M. Faomonr, La justice constitutionnells dans le monde, Paris, Dalloz,
1998, 134, L. FavorEU, « La constitutionnalisation de T'ordre juridique. Considérations généraless,
REDC, 1998, 235-236, J.J. Ferninpnz RoGRicUEZ, «Typologie des dispositifs des décisions des

cours constitutionnelless, RBDC, 1998, 345-346, E. ZOLLER, Droit constitutionnel, 3¢ édition,
Paris, PUF, 1999, 177-179 et 280,
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les présentes statistiques confirment cette impression par des chiffres
concrets (méme si Fon ne doit pas oublier que le Bundesverfassungs-
gericht existe depuis plus longtemps que ses homologues belge et fran-
¢ais). :

Ls ‘supériorité numérigue’ de la Cour constitutionnelle allemande
en matiére d’injonctions est encore accentuée par deux facteurs.
D’une part, les statistiques relatives & I’Allemagne sont, & la diffé-
rence des deux autres pays de notre champ de recherche, basées sur
une simple sélection de décisions (411); les deux listes que nous
venons de présenter ne sont donc pas, relativement & la République
fédérale, exhaustives (nous avons toutefois mis tout en ceuvre pour
réduire leur incomplétude au maximum). D’autre part, le Bundes-
verfassungsgericht a également recours & des injonctions atypi-
gues (412), qui s’ajoutent aux formalisations ordinaires (H + O [CL,
C2, C3, ... Cn] —» NL} dont nous venons de faire le relevé. L'usage
de la technique des injonctions par la Cour constitutionnelle alle-
mande est donc encore plus élevé qu’il ne le parait au vu des sta-
tistiques qui précédent.

276.2 ~ La deuxiéme remarque tient en ce que la technique des
injonctions de légiférer constitue un phénoméne juridique assez
ancien : le premier eas observable en Allemagne date de juin
1958 (413), soit d'une époque ol le Conseil constitutionnel franeais
n’était pas encore né. Ce serait done commettre une grave erreur de
jugement que de mettre en cause le caractére durable du phénoméne
et d’affirmer qu’il s'agit d’un simple ‘effet de mode’, avec toute la
connotation éphémére que cette qualification implique.

276.3 ~ La troisidme observation tient en ce que I'utilisation des
injonctions — spécialement de celles assorties d'un délai pour légifé-
rer — progresse de maniére significative en Belgique: alors qu’on
dénombre dix eas pour toute la période de 1985 & 2003 (soit dix-
huit années), on en compte six pour la seule année 2004. Pendant
Pannée actuellement en cours (2008), quatre cas supplémentaires
doivent déja &tre mentionnés (414). Aucune augmentation significa-

(411} Voy. supra, note 373.

(412} Que nous examinerons an titre 2, infra, n® 281-317.

(413} Décision du 11 juin 1958, BVerfGE 8, 1 (28). ) ) .

(414} CA, arréts 11/2005 du 9 janvier 2005 (exposé supra, dans w._bﬁuomnasou.— .m«:ﬁ.pmmv au
n® 3.2.), 29/2005 du § février 2005, 62/2005 du 23 mars 2005 et 101/2005 du 1% juin 2005. Ces
quatre décisions sont déja incluses dans le tablesu présenté au n® 275.
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tive, dans un passé récent, ne peut en revanche 8tre constatée dans
les deux autres pays, méme si I'on peut relever en Allemagne une
légére augmentation de la fréquence des injonctions depuis les
années soixante-dix.

276.4 — Mais ¢’est notre quatriéme remarque qui est la plus
importante. Comme nous I'avons déja relevé (415), Pordre juridique
frangais est doté d'une Cour constitutionnelle qui effectue un con-
trole général et a priori de constitutionnalité des normes législatives.
L’ordre juridique allemand posséde un systéme de contrdle général
et @ posteriori, et I'ordre juridique belge connait quant & lui un
mécanisme spécialisé et o posteriori.

Les tableaux que nous venons de présenter démontrent que les
injonctions sont présentes dans chacun de ces trois Etats, malgré les
différences — sensibles — relatives & la mise en wuvre du contrdle de
constitutionnalité, En d’autres termes, les interférences obligatoires
sont observables tant dans la jurisprudence d'une Cour constitution-
nelle & compétence générale gue dans celle d’'une «cour constitution-
nelle & compétence limitées (416), et fant dans les déeisions rendues
dans un contréle a priori gue dans celles prononcées a posteriori. Ceci
permet d’affirmer que I'articulation ratione materiece et ratione tempo-
rig du eonfrole de la constitutionnalité des normes législatives est sans
incidence sur I'existence d’injonctions du juge constitutionnel dans
lactivité normative du législateur. Dés lors que nous avons déja pu
faire un constat identique pour les lignes directrices (417), nous pou-
vons done affirmer que cela est vrai pour foute interférence, que celle-
¢l s0it ou non dotée d'un caractére obligatoire. Cette conclusion est
substantielle, dans la mesure ou elle apporte un élément supplémen-
taire an ‘socle commun’ du contentieux de constitutionnalité, dont les
éléments constitutifs communs sont en train d'gtre dégagés (418).

*

{415) Voy. supra, n® 152.3.

(416) CA, arrét 32 du 29 janvier 1987, considérant B.b.8.1.

(417) Vey. supra, n® 152.3,

(418) En langue frangaise, voy. notemment L. PavoREU, Les Cours constitutionnelles, 3° &di-
tion, Paris, PUF, Collection «Que sais-jets (n® 2293), 1996, 127 pages, M. Fromoxnt, La jusiice
constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, 1996, 140 pages, et J. Piy1, Recherches sur le con-
tentieur de constitutionnalité, thése {Aix-Marseille 111, 1997), non publiée, 453 pages dactylogra-
phiées,
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Aprés avoir évoqué 'aspect quantitatif de la présence des
injonctions dans les pays de notre champ de recherche, il convient
d’analyser leur importance qualitative. Ce point ne nécessite que de
brefs développements, encore qu’ils soient d’'un grand intérét pour
nos travaux.

SecTioN 2. — LIMPORTANCE QUALITATIVE
DES INJONCTIONS DANS LES PAYS DE REFERENCE

277. - Contrairement & ce gue nous avons pu constater plus haut
pour les lignes directrices (419), les injonctions peuvent revétir dif-
férents degrés d’intensité; elles peuvent donc étre plus ou moins for-
tes.

A cet égard, il est essentiel de voir que le débat sur Pintensité plus
ou moins grande d’'une injonction ne remet pas en cause leur carac-
tére obligatoire : foute injonction est obligatoire {sinon, il s’agirait
d'une ligne directrice), mais elle peut étre plus on moins énergigue.
Pour comprendre ce point, il suffit de penser un instant aun droit
pénal : Vinterdiction du tapage nocturne est aussi obligatoire que
celte de l'assassinat, mais la seconde infraction est nettement plus
grave que la premiére. La raison est simple: elle est beaucoup plus
sévérement punie.

Un raisonnement analogue peut 8tre fait pour les injonetions de
légiférer : toute injonction est dotée d’un caractére ebligatoire, mais son
intensité peut &tre modulée par le laps de temps dans lequel elle doit
&tre exécutée. Cest done la durée du délai de réaction concédé au
législateur qui permet de moduler U'intensité de l'injonction: plus ee
laps de temps est court, plus le Pouvoir législatif est mis sous pression.

278. — Pour faire ressortir les différentes gradations des injone-
tions de légiférer, nous avons classé toutes les déeisions du juge
constitutionnel reprises dans les tableaux précédents (n®® 275.1 et
275.2) en fonction de Uédtendue des délais dont elles sont assor-
ties (420). Ce ‘ranking’ dee injonetions procéde par degré croissant

(419) Voy. supra, n° 154,

(420} Dans ce classement, nous nous limitons cependant aux décisions dans lesqueiles un tef
délai de réaction est expressément mentionné, pour toutes les sutres décisions, ie temps de réac-
tion est, comme nous 'avons déja expligué (voy. supra, n° 223.1), celui du délai reisonnable. 11
¥ agit 1a des décisions suivantes :
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d’intensité et débute par I'interférence la plus souple, pour ¢ termi-
ner par l'injonction la plus énergique. Pour permettre des compa-
rajsons entre Cours constitutionnelles, nous avons opté paur une
présentation par pays (421).

Le tableau se présente comme suit :

Modalisation de I'intensité des injonctions a légiférer 4 Paide
de la durée des délais qui sont accordés aun législatenr

Date finaly du delad
{81 eile est explicite-
ment menlionnde)

Injonction Formulation

Date du prononcd
concernde du délai

de Ia décivion Brurdy du ddlai

Injonctions émises
par le juge consti-
tutionnel belge

a) injonclions qui ne
comporlent pas la
menticn explicite de
lc date d'dchénnce

CA, arrét 73/2003 'délat de quatre ans 26 mai 2003 (fin de la législature {pas connue i
préva & I'article 65 an cours) T'avance)
de la Constitution’

CA, srrét 35/93 ‘délai raisonnegbie’ 6 mai 1953 - délei rafsonnable

CA, arrét 47/2004 ‘délai raisonnzble’ 24 mars 2004 - délui raisonneble

B) injonctions gui
compertent ln men-
tion explicile de la
date d'échénnce

CA, arrét 33%/2004 ‘jusqu’an

14 juillet 2004 31 décembre 2005 17% mois
31 décembre 2005
CA, arrét 106/2004 ‘jusgqu’an 18 juin 2004 31 juillet 2005 13% meis

31 juillet 2005'

1. Conseil constitutionnel :

décisions 100 DC du 29 décembre 1978 (Rec., 40), 283 DC du 8 janvier 1991 (considérants 29,
386, 43, 47), 325 DC du 13 zofit 1993 (considérants 3-4 et 813, 410 DG du 15 mars 1999 {considé-
rants 17 et 52-58), et 468 DC du 3 avril 2003 (considérants 26-28),

2. Cour d'grbitrage :

arréts 32/93 du 22 avril 1993 {considérants B.17, al. 2, B.1S. et B.19.}, et 76/96 du 18 décem-
bre 1996 (considérarcts B.3.2,, B.3.3. et B.10., al. 2}, ainsi que -

3. Cour constitutionnelle fidéval

déeision du 11 juin 1958 (BVerfGE 8, 1 [28]), décision 15 février 1067 (BVerf@® 21, 178 [183)),
décision du 16 mars 197t (BVerfGE 30, 292 [333]), décision du 21 mai 1974 (BVerfQE 37, 217
[263-264]), arrét du 25 février 1975 (BVerf/GE 39, 1 [2-3 et 68]}, décision du 9 mars 1976 (B Ver-
fGE 41, 399 [413, 424-428]), décision du 30 mars 1977 (BVerfGE 44, 249 [275)), décision du 26
mars 1980 (BVerfGE 84, 11 [34, 38-39]), arrét du 14 juillet 1981 {BVerfGE 57, 361 [388-388]),
décision du 5 mars 1091 (BVerfGE 84, 9 [21]), arrét du 28 mai 1993 {BVerfGE 88, 203 [200-213
ob 336-337]), arrét 12 juillet 1994 (BVerfGE 90, 286 [389-300]), arrét du 8 février 2001 (BVerfGE
103, 111 [118, 141-142)]), décision du 21 novemhbre 2001 (BVerfdE 104, 126 [149-1507), déeision
du 28 octobre 2002 (B¥erfGE 106, 166 [181)), décision du 4 décembre 2002 (BVerfGR 107, 27
[57-58]) et arrdt du I8 février 2004 (BVerfGE 109, 256 [256, 274-375]).

(421} Comme le juge constitutionnel frangais n’a pas recours 4 la technique des délais (voy.
supra, i° 223.2.), ce psys n'est pas reprégenté dans le tableau.
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L . Date finale du délai
Injonction Formulation Dule du prononct | (o lle est eaplicitz- | Durde du delai
concernde du délai de écision ment mentionnée)
Ca, arrét 114/2004 ‘fusqu’au 30 juin 2004 31 julllet 2005 13 mois
31 juillet 2005" .
CA, arrdt, 62/2005 ‘fungu’an 23 mars 2005 31 mars 2006 12 mois
31 mars 2308
CA, arrdt 202/2004 ‘jusgu’an 21 décembre 2004 31 décembre 2005 12 mois
31 décembre 2005
CA, arrét 16/2003 ‘pour une durée d'un 28 jnavier 2003 § février 2004 12 mois

CA, arrét 11/2005
CA, arrét 29/2005
CA, arrit 101/2005
CA, arrét 68/98
CA, arvét 43/97

CA, arrét 33/92

CA, arrét 3096
CA, arrét 154/2004

CA, arrét 49/2001

an & compter de la

publication du pré-

sent arrat au Monf
teur balge
‘jusqu’an

31 décembre 2005
‘Jusqu'an

30 septembre 2005
‘jusqu’ an

31 décembre 2805
‘jusqu’au

31 décembre 1998'
Jusqu'au

31 décembre 1997

‘jusqu’a la fin de
I'année ncadémique
et scolaire en conrs'

‘pour ennée acadé-
migque 1995-1596"
‘jusqu’an
31 décembre 2004
‘jusqu'au
30 juin 2001°

19 janvier 2005
@ février 2005
1" juin 2005
10 juin 1998
14 juillet 1897

7 mai 1992

15 mai 169§
22 septembre 2004

18 avril 2001

31 décembre 2045
30 septem. 2005
31 décembre 2005
31 décembre 1998
31 décembre 1997

{fin de I'année aca-
dém. en cours)

{fin de l'année aca-
dém. en cours)

31 déeembre 2004

30 juin 2001

11 mois enviren

T% mois environ

7 moeis

6% mois

5% mois

5 mois environ

5 mois environ

3 mois environ

2 Y% mois environ

Injonctions émises
par le juge consti-
tutionnet allemand
&) ingonctions qui ne
comportent pas la
menbion explicile de
la date d'échéance

BVerfGE 15, 337
(352)

BVerfGR 18, 130
(142}

BVerfQE 25, 167
{188)

B¥erfGF 33, 1 (13)

BYerfGE 36, 148
(172)

BVerfGE 21, 12 {42)

BVerfGE 23, 242
(258)

‘fin de lo [égislature
en cours’

‘fin de la législature
en cours'

au cours de la légis-
lature actuelle’
‘fin de la légistaturs
en eours'

“fin de la législature
en cours’
‘dans un délai pas
trop long'
fin absehbarer Zeit]
‘dens nn délai rai-
sonnable’

20 murs 1963
22 mai 1963
29 jsnvier 1969
14 mars 1972
14 novembra 1973

20 décembre 1966

7 mai 1968

(fin de lo lgislature
en cours)

(fin de la législature
e cours)

(fin de la législature
en cours)

(fin de lz législature
en cours}

(fin de la ldgislature
en cours)

{pes connue d
Pavance )
{pas connue 4
T'avance}
{pas connue 4
l'avance}
(pas connue @
Uavance }

(pas connue &
L'avance)

délui ‘pau trop long’

délai raizonnable
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Injonction
sonGernee

Formulation
du délai

Datz du prononcé
de la décision

Date finals du délat
{41 elle est explicite-
ment menttonnés

Durée du délai

BVerfGE 81, 363
(384)

BVerfGE 34, 293
{306)

BVerfGE 40, 296
{320-330)
BVerfOE 32, 199
(218)

b) injonctions qui
compartent lo men-
tion explicite de la
date d'¢chéance

BYVerfGE 101, 158
(238)

BVerfGE 108, 242
{270-271)

BYerfGE 99, 216
(219)

BYVerfGR 105, 73
(75)

BVerfGE 100, 296
(248)

BVerfGE 101, 106
(132)

BVerfGE 99, 202
(216)

BVerfGE 100, 64
(65}

BV¥erfGE 102, 68
{69}

BVerfGE 10, 54
(105)

BVerfGE 92, 53 (54)

BYerfaR 107, 305
(418)

1 BvR 251505

BVerfGE 72, 330
(422}

BVerfGE 84, 239
(284-235)

dans un délai reison-
nable’
[binnen angemesse-
ner Friat]

‘dana uk avenir pro-
ehe’
fin neher Zukunfi]
‘avec célérité’
[vordringlich |
‘immédiatement’
[unverziglich ]

‘jusgu’an
31 décembre 2004
‘jusqu’an
31 décembre 2004
au plus tard’

d uj 2]
paint 1, pour le 19
janvier 2000 au plus
tard, et gn ce qui
concerns lo point 2,
pour le le i janvier
2002 au plus tard"
‘jusgu'an
31 décembre 2004"
jusqu’an
30 juin 2001
‘jusqu’an
31 décambre 2001
‘pour le 1% janvier
2001"
‘jusqo’an
31 décembre 2005
‘jusqu’an 31 mars
2002 au plus tard’
‘jusqu’an
30 juin 2001
‘jusgu’au
31 décambre 1998
‘jusqu’an
31 décembre 2004’

'avant le i janvier
2006'

‘au plus tard pour
I'exercice budgétaire
1988’
[epiiestens fir das
Houshaltsjahr 1988}

“pour le I¥ janvier
1993 au plus tard’

22 mars 1980

14 fevrier 1973

5 novembre 1975

156 novembre 1973

31 novembre 1999

2 avril 2001

10 rovembre 1998

§ mars 2002
2 mars 1999
27 octobre 1999
10 novembre 1998
18 novembre 2003
15 mars 2000
14 juillet 1999
11 janvier 1985
3¢ avril 2003
6 juillet 2004

24 juin 1986

27 juin 1991

3] décembre 2004

31 décembre 2004

Tespectivement
1* janvier 2002
et
L* janvier 2000

21 décermbre 2004
30 juin 2001
31 décembre 2001
I°f janvier 2001
31 décembre 2005
31 mars 2002
30 juin 2001
31 décembre 1998
31 décembre 2004
31 décambre 2005

1% janvier 1988

1¥ janvier 1993

délai raisonnable

délai assez bref

délai bref

délai trés bref

61% mois

45 mois

respectiverent ;
3% mais
et
13% mois

33% mois

28 mois

26 mols

25% mois

25% mois

24% mois

234 mois

23% mois

20 mois

18 mois

18 mois

18 mois
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S . , | Date finale du délai
njamcéion Formulation Dabe du pronence | SR oot eaplicite- | Durée du délai
fomoernie du délad de la décivion Lo
ment mentionnde)

BVerfGE 98, 169 ‘jusgu’au 17 juillet 1998 31 décembre 2000 18 mois
(214} 31 déceambre 2000

zu plus tard’
BVerfGR 98B, 365 ‘fusqu’au s juiliet 1998 3% décembre 2000 1734 moig
{402) 31 décembre 2000°
BVerfGE 102, 197 Jusqu’an 19 juiliet 2000 31 décembre 2001 17% mois
(L88) 31 décembra 2001’
1 BvR 68408 ‘jusqu’au 9 novembre 2004 3} mars 20006 16% mois

31 mars 2006
BV erfGE 109, 279 ‘jusquiau % mars 2004 30 juin 2005 16 mois
{381) 30 juin 2005°
BVerfGE 84, 241 “jusqu’an 12 mars 1898 30 juin 1998 15% mois
{266) 30 juin 1998
BVerfGE 40, 276 “jusqu’au 29 octohre 1975 1# janvier 1977 14 mois
{284) 1" janvier 1877
BVerfaR 99, 308 "jusgu’an 24 novembre 1998 | 31 décembre 1950 13 mois
(304) 31 décembre 1999°
BYerfGE 102, 127 ‘jusqu’an 24 mai 2000 30 juin 2901 13 mois
{128) 30 juin 2001

an plus tard'
BFerfGE 108, 83 ‘fusqu'au 9 avril 2003 30 svril 2004 123 mois
(86, 121) 30 avril 2004
BVerfGE 107, 133 ‘jusqu’eu 28 janvier 2003 31 décembre 2003 11 mois
{184) 31 décembre 2003

au plus tard
EVerfGE 107, 150 ‘jusqu’su 29 japvier 2003 31 décembre 2003 11 moige
(151-152} 3% décembre 2003'
BVerfGE 103, 225 ‘jusqu'au 3 avril 2001 31 décembre 2001 4 mois
(226) 31 décembre 2001
BVerfGE 110, 33 ‘Jusqu'an 3 avril 2004 31 décembre 2004 9 mois
{76) 31 décembre 2004’

279. - A propos de ce tableau, trois observations peuvent dtre

faites.

279.1 — La premiére est relative & la durde moyenne du délai qui
est accordé au législateur. Aussi étonnant que cela puisse paraitre,
le Pouvoir législatif dispose en moyenne de plus de temps en Alle-
magne qu'en Belgique. En effet, si 'on se base sur les injonctions
pour lesquelies le juge constitutionnel prévoit une date d’échéance
fize, le législateur allemand dispose en moyenne de 21 mois (422),
alors que son homologue belge doit réagir dans un délai de
9 mois (423). En d’autres termes, les injonctions dans lesquelles le
juge constitutionnel belge fait expressément mention d’'une date
d’échéance déterminée sont en moyenne plus intenses que celles

(422) 20,8 mois, pour étre préois.
(423) 8,86 mois, pour tre précis.
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émises par le juge constitutionnel allemand. Cela peut surprendre,
mais le constat ressort clairement de nos statistiques : le Parlement
allemand dispose en moyenne de frois fois plus de temps que le
législateur belge pour se conformer & une injonetion de légifé-
rer (424).

279.2 - La seconde observation a trait aux étendues mazimale et
minimale des délais qui sont accordés par le juge constitutionnel au

législateur {et est dés lors relative aux intensités minimale et maxi.
male des injonctions).

Sien Allemagne, la longueur des délais varje entre 61 mois (425)
et 8 mois (426), elle n’oscille gqu’entre 17 (427) et 2 % mois {428) en
Belgique. La différence de ces deux ‘fourchettes’ {619 par rapport
% 17+2.5) est manifeste : les maximum et minimum sont sensible-
ment plus bas — et done plus intenses ~ en Belgique; I'on doit en
effet relever qu'un délai de trois mois, tel que le juge constitutionnel
belge I'a récemment accordé (429), est singuliérement sourt s 'on
tient compte de la complexité du processus législatif dans une
démocratie moderne, (430)

279.3 — Quant & notre derniére observation, elle a trait & Uécart
absolu entre le délai maximal et minimal dans chaque pays: s la
différence entre le délai le plus long et le plus court est de 52 mois
en Allemagne, elle n’est que de 14 mois en Belgique.

En termes relatifs cependant, on peut observer — parallélisme trés
frappant — que le ratio qui résulte de la division du délai le plus
long par le délai le plus court est presque identique dans les deux

(424} Précisons cependant ici que ces valeurs moyennes assimilent toutes les injonetions émi-
ges par le juge constitutionnel an sein d'un méme pays, sans opérer de distinction enlre les dif-
Jérenls législatenrs au sein d'un méme ordre juridique national, Il ne faut en effet pas oublier,
comme nows I'avens expliqué plus haat {supra, premiére partie, n° 28-32}, gue tant Iallemagne
que la Belpique se caractérisent par une plurakité de légisiatours et que les valeurs moyennes cal-
culées sur base des statistiques gui précédent sont, & Pintérienr de chaque ordre juridique natio-
nal, susceptibles de varier en fonction du législatenr concerné. Le nombre 4%
bles ne nous a toutefois Pas paru suffisamment grand pour nous indiquer ce:
individuelles.

{425) BVerfQ, arrét du 11 novembre 1999, BVerfG g 101, 158 (238).

(426) BVerfG, arrét du 3 gvril 2001, B¥erfQE 103, 225 (226),

(427) CA, arrét 132/2004 du 14 juillet 2004,

(428) CA, arrét 49/2001 du 18 avril 2001,

{429) CA, arrét 154/2004 du 22 septembre 2004, commenté supra, au n° 250.

(430} Le ‘record zbsolw’ dans ls brisvets d'un délai pour légiférer est toutefols détenu par le
iuge constitutionnel allemand : dang un arrét du 15 novembre 1971, deéjd mentionné (supra, n°
241, BVerfGE 32, 199 [218]), il reléve en effet qu’

«il appartient an législatenr d'immédiarement remplacer la réglementation actuelle, »

njonctions dispani-
8 valenrs moyennes
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pays: il est de 6,78 en Allemagne (61 .+ 9} et de 6,8 en w@mmﬁwm
(17 + 2,5). Cette constatation est Fﬁmwmmm.m_aw dans la Emmsam,mm
elie autorise la conclusion que le juge ooamsgﬁmvbm& belge ﬁ,ﬂomo ,
en termes relatifs, & une aussi grande différenciation des déiais M.-
fonetion de la complexité de Vaffaire que son Woﬁo_ommm &_mﬂmw .
La seule différence tient en ce que la Oosw d’arbitrage m.muooa & w%
législateur un termps de réaction ﬁwoﬁow?aﬁd«.:mﬁmmﬁ plus now@ﬁmu
autrement dit, elle estime toute 5&34@5.55 législative peut m@ aire
plus vite, et cela tant dans les affaires simples que dans celles qui

ne le sont pas.

* *

280. — (Pest par ces considérations Hmﬂmi.._?mm b Edﬁmmmém‘. ,@@M
injonetions de légiférer que s’achéve w.m premier titre de MM go&%ﬂw
partie consacrée aux interférences ovrm@eo:mm. wpc, cours de omﬁ. ,
nous avons tenté de décrire le ‘régime E.a.r:m:..o des :Bowo Hm.bm.
¢’est-a-dire I'articulation des énoneés obligatoires de vam Mow ion
normative qui sont conformes 4 la momgvﬁm H + 0 (01, M Nu X ,me
Cn) - NL (injonction déterminée) ou &1 expression H.H + ) A. m. e
v (2h, C3, ... Cn) — NL {injonction alternative}. Mais & ooww e oo-
injonctions ordinaires, il existe encore un grand nombre : HMMME
tions atypiques vers lesquelles il convient de se tourner main

(titre 2).

ANNEXE A LA SEQTION 1
DU PRESENT CHAPITRE

Comme annoncé & la note 409, nous amm«omcﬁoum ._.or pour *wm._ m_._H &wommmou_w
du Conseil constitutionnel qui constituent des E_oﬁoﬂ.ozm de _mm_wﬁ.mw. €s con
gidérants précis qui renferment l'obligation de production normative :

1. Décision 111 DC du 30 décembre 1979 (Rec., 40) u_ .

«Considérant qu’a cette fin, et dans lattente de _,m.nﬁ,wm en vi E:..ﬂ. ..rw la _o._

finances pour 1980, la loi soumise au Conseil moumrgﬂoubm.w p,.ﬁo:mm _woﬁn”“m
ception des impdts, produits et revenus affectés a I'Etat (...) ainsi gue ce

s parafiscales existantes; .
gMOmOzMEmEﬁ que {...) cette loi (...) doit ma.no ‘no"ﬁmmam%m comme :bm.ﬂ_o.“ MM
finances an sens de I'article 47 de la Constitution m.:r qu’{...} elle constitu
élément detaché, préalable et temporaire de la loi de finances pour 1980».

2. Décision 138 DC du 25 février 1982 (Rec., 44): . .

«Considérant que, selon les députés ,,Enmﬁm de wm. m,.im.EP ﬁ.m. Hou.mowm_”_mw @HM
statut particulier de la région de Corse, méconnaitrait les disposition
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Constitution pour autant que Pentrée en vigueur de cette loi n’est pas subor-
donnée & I'intervention d*une lof organique et d'une loi ordinaire modifiant les
régles électorales applicables au Sénat et permettant d'y assurer la représenta-
tion de cette collectivité territoriale H

Considérant que, si Particle 24 de la Constit lon exige la modification d
ces dispositions législatives, il n’impose pas qu’elle intervienne avant l'entrée en
vigueur de la loi portant statut particulier de la région de Corses.

3. Décision 410 DC du 15 mars 1999 (considérant 17) ;

«Considérant (...) que les modalités retenues par Particle 24 [de la loi sou-
mise] pour favoriser Pemploi focal respectent également 1'habilitation donnée &
la loi organique par I'article 77 de la Constitution; qu’il appartiendra anx «lo
du_payss prises en application e U'article 24 et susceptibles d'8tre soumises au
contrdle du Conseil constitutionnel, de fixer, pour chaque type d’activité pro-
fessionnelle et chaque secteur d’activité, la adurs i

ouméa; qu’en tout ét
ar Jes

uvelle-Calédonies (431).
4. Décision 431 DC du 6 juillet 2000 (considérant 11):
«Considérant que les dispositions combinées de Particle 6 de la Déclaration

des droits de 'homme et du citoyen de 1789 et des articles 3 et 24 de la Cons-

titution i égislatenr de modifier 1

at assure la représentation; que ces disposi-
tions n’exigeaient pas pour autant que cetts prise en compte intervienne avant
I'entrée en viguear de la loi déférdes.

5. Décision 447 du 18 juillet 2001 (considérants 14-15);

«Considérant que les requérants soutieanent que le Fonds de financement de
Pallocation personnalisée d’sutonomie n'a Yocation & figurer ni en loi de finan-
¢es, ni en loi de financement de la séeurité sociale; que le Parlement se troy-

verait ainsi privé du contrdle des contributions publigues qui lui revient en

vertu de l'article 14 de la Déclaration des droits de Phomme et du citoyen de
1789 (...};

d’autonomie, sont définies par la loi déférée; quien adoptant celle-ci, le Parle-
ment a constaté leur nécessité ot ¥ & consenti; que, conformément an premier
alinéa de V'article 4 de Pordonnance (...) du 2 jamvier 1959 portant loi organi-
que relative aux lois de finances, il ui appartiendra @’ utoriser chagne année
leur perception dans la loi de fin ; qu’en application des dispositions du

——

{431} Considérant analysé supre, n™ 202 et 217,

la séourité socialer,
6. Décision 468 DC du 3 avril 2003 (considérants 26-28):

«Considérant que, compte tenu de leurs noaﬂmﬁgnmmu_ de leur place mmbm
I'organisation décentralisée de la République et de Hm:u..m H.m.m_.mm de composition
et de fonetionnement, I’ Assembiée de Corse et les conseils régionsux ne se S.nwﬁ.
vent pas dans upe sitwation différente au regard de _“oEmaSm.Emoﬁa\pz ein-
quiéme alinés de l'article 3 de la Constitution; qu’ancune ﬁ@gzc_mnzg locale,
ni aucune raison d'intérét général, ne justifie la différence de traitement en
cause; qu’zinsi, celle-ci est contraire au principe d’égalité;

Considérant, toutsfois, que le Conseil constitutionnel ne ﬁo.s.ﬁmmn Bmm&d.mﬁ
& cette rupture d’égalité qu’en censurant les nouvelles m_wﬁom_ﬁosm m.m Particle
L. 346 du code électoral; gu’une telle censure méconnaitrait la volonté du cons-
tituant de voir la loi favoriser I'égal accés des femmes et des hommes aux man-
dats électoraux et fonctions électives;

Considérant, que, dans ces conditions, I'article 9 de la loi déférée 5w wwnﬁw
mwammm&manouﬁa&qowumOoumﬁﬁnaowwm:.:mm_i.mm:m_,m.w_wm_mrm:ﬁo

relative & I"'Assemblée de Corse de mektre fin 4 cette indgalités (432).

C'est chaque fois nous qui soulignons.

{432) Considérants déja présentés supre, dans l'introduction générale, au n° 3.2,
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ANNEXE 2:
APERCU GRAPHIQUE DES DELAIS RECENTS DONT LES DIFFERENTS LEGISLATEURS
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ANNEXE 3:
APERQU GRAPHIQUE DES DELAIS RECENTS DONT LES DIFFERENTS LEGISLATEURS
ALLEMANDS DISPOSENT POUR INTERVENIR SUITE A UN JUGEMENT DE La COUR
CONSTITUTIONNELLE FEADERALE




TITRE I1

MANIFESTATIONS ATYPIQUES
DES INJONCTIONS

281.— Au cours du titre précédent, nous avons examiné la pré-
sence des injonctions ordinaires, conformes aux moules H + O (C1,
€2, C3, ... Cn) - NL et H + O (C1, 02a v 02b, 3, ... Cn) = NL.
Un examen approfondi de la jurisprudence constitutionnelle fran-
caise, belge et allemande montre cependant qu’a cdté de ces mods-
les, il existe encore d'auires interférences obligatoires qui ¢ 'éecartent
des formalisations classiques. C’est & ces injonctions atypiques
que le présent titre est consacré.

282. — Comme nous I'avons déji souligné (1), il n'est pas aisé de
procéder a4 une présentation structurée des interférences non stan-
dardisées. Résistant & toute définition positive et ne pouvant 8tre
appréhendées que par la négative («Est atypique toute interférence
qui n’est pas conforme aux formalisations classiquess), elles peuvent
avoir un contenu gueleonque (2). En raison de leur manque d’'uni-
formité, toute catégorisation gualitative (3) des injonetions atypi-
ques est done compromise et seul un critére guantitatif permet de les
classifier.

Ce critére, élémentaire, sera le méme que lors de la présentation
des lignes directrices atypiques (4): le nombre d'occurrences observa-
bles de chaque interférence atypique. On peunt ainsi répartir les
injonctions atypiques en deux catégories, selon qu’elles

— contiennent nne caractéristique atypique qui est également pré-
gente dans d’autres injonctions (de sorte que 'on a affaire & plu-
sieurs interférences non standardisées qui contiennent un méme
trait atypique),

(1) Vay. supre, n° 158,

(2) Pour autant seulement qu'elles constituent toujours une habilitation de production nor-
metive.

{3) Oest-a-dire en fonction de leur contenu.

(4) Voy. supra, n® 159.
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ou qu’elles

— sont dotées d’'un trait atypique qui ne se manifeste gu’au sein de
cette seule injonction (si bien qu’il n’existe qu’un exemple de
Iinterférence non standardisée en question)

La premiére constellation sera appelée technique atypique et la
seconde énoncé atypique (5). Comme cette distinction a déja été
employée plus haut, nous pouvons renvoyer 4 nos développements
antérieurs (6), mais non sans rappeler qu’il g'agit d'une distinction
‘par défant’ dont le seul objectif est de rendre la présentation plus
claire. De ce point de vue, la division présente certains avantages :
Pexamen d’un modus operandi commun, présent dans plusieurs
interférences atypiques, autorise des conclusions Plus générales que
Pétude d'un cas isolé qui constitue I'unique manifestation de V'inter-
férence atypique donnée (7).

283. - Pour mécanique que soit notre distinction quantitative,
elle nous permet dés ors de regrouper awu sein d'une méme catégorie
les interférences atypiques les Plus intéressantes. Les techniques aty-
piques (chapitre 1°7) étant plus instructives que les énoncés atypi-
ques (chapitre 2), nos développements se focaliseront avant tout sur
I'examen des premiéres, sans pour autant taire les seconds.

(8) Bur le choix de cette terminol

{8) Voy. supra, n° 160,

{7) Boulignons que la classification d’une interférence atypique dans le seconde catégorie n’est
Ppas définitive : un dnoncé atypique accéde au rang dune technique atypique lorsque Pinterfs-
rence non standardisée (et jusqu’alors unique}

c . est reproduite silleurs. On se trouve aiors en Bré-
sence de deux interfirences atypigques qui fonctionnent selon un modus operandi commun,

ogie, voy. supra, n° 159, note 5,

CHAPITRE 1
TECHNIQUES ATYPIQUES

284. — Les techniques atypiques se déclarent principalement sous
deux formes différentes (8), les injonctions combinatoires et les
injonctions conditionnelles. Ce sont ces manifestations que nous
allons présenter au cours du présent chapitre.

Celui-ci comprend toutefois fross sections, et cela n’est pas &9 a
une erreur de comptage. Dans la troisidéme section, nous <o\moﬂ_zo.ﬁm
en effet évoquer — en quelque sorte ‘en aparté’ — une spécificité
helge, & savoir les déclarations &hﬂnﬁeoz.w“&g&ossa:nm que H.m Cour
d’arbitrage émet sur question préjudicielle. Ces mmo_pwmﬁobm..bm
constituent pas nécessairement des interférences {(seules omwgsmm
d'entre elles peuvent se réclamer de cette appellation), mais elles
présentent toutes une proximité avec les injonetions m@?n..ﬁ:.wm. et
méritent & ce titre d’'&tre mentionnées. Au cours de cette troisiéme
section, il importera dés lors d'identifler, parmi le grand boﬁg.w de
déclarations d'inconstitutionnalité que la Cour &’ arbitrage a émises,
celles qui constituent des véritables mE.oboEobm\ﬁpmu%Ezmmw et
d’exposer pourquoi les autres ne peuvent pas bénéficier du méme
statub.

285, — Le présent chapitre s’articule done de la maniére suivante :
nous débuterons par une analyse des injonctions 83&&%33@.:% {sec-
tion 1%), nous étudierons ensuite les injonctions 8333&8@.% (sec-
tion 2) et nous terminerons par une discussion des constals d ineons-
titutionnalité sur question préjudicielle qu'émet la Cour d'arbitrage
(seetion 3).

[8) Ceci ne veut pas dire que celles-ci constituent les seules techniques atypiques, mais elles
sont sane doute les plus importantes,
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SEcTroN 1. — INJONCTIONS CONDITIONNELLES

286. — La premiére technique atypique dont nous voudrions par-
_.Q. m.@& celle des injonctions conditionnelles. Elle comprend les habi-
litations obligatoires de production normative qui sont soumises a

une condition dont la réalisation échappe & la maitrise de leur desti-
nataire.

Cette définition ne permet sans doute pas, dés ce stade, de plei-
:E«.mud saisir le modus operandi qui est commun a ees interférences
mats un certain nombre d'illustrations que nous allons B@anmnmum
examiner (n% 287-289) nous aidera a ¥ voir plus clair.

> 287. ~ Le premier exemple d’une injonction conditionnelle peut
&tre trouvé dans une décision que nous avons déja commentée &
deux reprises (9), & savoir la déeision 410 DC relative 4 la Nouvelle-
o.&&oam (10}. Comme le contenu de la loi soumise au Conseil cons-
S.nnﬁoﬁnm_ a déja été suffisamment présenté (11), nous pouvouns
directement entrer dans le vif du sujet.

287.1 - La révision de la Constitution frangaise intervenue en é&té
1998 ( H‘E traduit en termes contraignants les hases de I decord de
2@@33. arrangement que le gouvernement national a .mmmwm au
printemps de la méme année avec un certain nombre de représen-
tants @n:ﬁ.aﬁmm de la Nouvelle-Calédonie (13). Ce document prévoit
une série de régles assez complexes relatives 4 une éventuelle acces-
sion de I'fle 4 Indépendance. Aux termes de I’ Accord, une premiére
consultation sur cette question aura lieu entre 2014 et 2019. En cas
de réponse défavorable 3 I'Indépendance,

e mmmum mmm E.mE_uHmm du Congrés [de la Nouvelle-Calédonie] pourra provo-
msma.,ﬁ oﬁ.mmm_m_srou d'une nouvelle consultation qui interviendra dans la
denxitme année suivant la premiére consultation, » (14}

+ 11 : [ T 2
8i I'accession a ] Indépendance est également rejetée au cours de
ce second serutin,

(9) Voy. supra, n™ 202 et 217,
(10} CC, décision 41¢ DC du 15 mars 1999,
{11} <o.%. supra, n® 31, 38 et 202,
MMMW WE nnm,mﬁgzoﬂ:m:o du 20 juiliet 1958, JO, 21 juillet.
ceord en date du 5 mai 1998, publié an Journal afficisd 4 i
3a mai s u 27 mai. Ob
que Varticle 76 de la Constitution contient expressément ls date de ﬂmﬂniosm mMMOMM“ man%WMmM“

Journal officiel, ce qui constit idé i i
Journal o q Be un procédé assez singalier pour une disposition de tang consti-

{14) Point § de I'Accord.
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«une troisiéme consultation pourra étre organisée selon la méme procédure

et dans les mémes délais.» (15}

Si celle-ci débouche encore sur un résultat négatif, I'Accord pré-
voit que ses signataires

4se réuniront pour examiner la situation aingi eréée.» (16)

287.2 — Il ne nous appartient pas de commenter I'opportunité de
ce mécanisme que les uns estiment ¢seulement démocratique (...) en
apparences (17) et emanifestement déséquilibré en faveur des
indépendantistess (18) et que d’autres tiennent pour ¢«l’exemple d’un
processus d’évolution institutionnelle maltrisés {19) dont 'avantage
consiste ¢# éviter un changement brutal de statut» (20). Ce qui
retient seul notre attention, ¢’est que le titre IX de lo loi orgunique
soumise an Conseil constitutionnel (21) traduit en régles de drot
positif les orientations définies dans I’Accord de Nouméa. C’est done
ce titre qui organise les modalités juridigues dans lesquelles la Nou-
velle-Calédonie peut accéder & I'Indépendance (statut que la loi
dénomme la «pleine souveraineté»). Sur un point, le législateur
§'écarie toutefois des stipulations de UAccord: an lieu de préveir la
réunion des parties signataires & I'issue de la troisiéme consultation
infructueuse, il précise 4 V'article 217 de la loi organique que l'entre-

vue aura déja lieu aprés le second scrutin.

La loi organique étant automatiquement soumise au contrdle dn
Conseil constitutionnel (22), cette contrariété & I’Accord de Nouméa
— qui aurait pu avoir d'importantes conséquences futures (23) — est

(18) Ibidem,

(16) Thidem.

(17) 0. Gomx, «L’évolution institutionnelle de la Nouvelle-Calédonies, AJDA, 1999, 502.

(18) Ihidem. L’auteur estime par ailleurs que «le maintien [de la Nouvelle-Calédonie] dans la
République frangaise n’est pas sérieusement envisagé an terme de la période transitoires (ibidem).

(19) J.-¥. FABERON, ¢ La nouvelle donne institutionnelle en Nouvelle-Calédonier, RFDQC, 1999,
345,

{20) Idem, 349,

{21) Cette loi deviendra la lo organique n® 99-209 du 19 mars 1999, J4, 21 mars.

{22) Le mécanisme de la saisine obligatoire des lois organiques ect exposé supre, aux n® 40.1
et 42,

{23) En effet, lorsgw’une rencontre des parties signataires de I'Accord de Noumnéa est prévue
=prés la seconde consultation infructueuse (et non pas aprés la troisidme), cette troisiéme consul-
tation ne pourra, en loule logigue, étre organisde gu'aprés cetle rencontre. Or, il se pourrait que cette
entrevue n’ait jamais lieu, notamment en raison du refus d’une partie de se présenter, ce qui blo-
querait la tenue d'un troisiéme serutin. Ce risque de blocage et d’autant plus difficile & écarter
que la disposition en question (I'articls 217, alinéa 4, de a loi} aura seuiement vocation 4 8’appli-
quer en 2020 environ, ¢'est-a-dire vingt ans aprés la vérification de la loi par le Conseil consti-
tutionnel, Et est-il besoin de relever qu'en vingt ans, le climat politigue, tant en métropole qu'en
Nouvelle-Calédonie, pent sensiblement changer?
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censurée par le Conseil constitutionnel an titre d'une violation de
Uarticle 77 de la Constitution. Comme le note le professeur Joseph
Pvi, la Haute instance voit donc dans la transgression d’un docu-
ment de nature politigue une violation d'une régle de droit, en se
fondant sur la circonstance que la Constitution fait expressément
mention de I’Accord (24). Ayant de la sorte intégré I'Accord de
Nouméa dans le bloc de constitutionnalité, le Conseil énonce dans sa
décision du 15 mars 1999 :

4Considérant qu'il résulte clairement des stipulations (...) de l'accord de
Nouméa qu'en premier lien, en cas de réponse négative 4 la premisre consulta-
tion, une deuxi¢me consultation doit étre organisée au cours de la deuxiéme
année suivant la premiére consultation, lorsque la demande en est faite par le
tiers des membres du congrés [de la Nouvelle-Calédonie]; quen deuxiséme lieu,
en cas de réponse négative 4 la deuxicme eonsuitation, une troisiéme consulta-
tion doit &tre organisée selon la méme procédure et selon les mémes délais;
qu’enfin, la réunion du comité des signataires de I'acoord de Nouméa pour exa-
miner la situation née de réponses négatives ne pent intervenir qu'a l'issue de
trois consultations successives;

Considérant qu'en prévoyant la réunion du comité des signataires, afin
d’examiner la sitnation résultant de réponses négatives successives, non pas a
Pissue d'une troisiéme consultation mais dés I'issue de la deuxiéme, le qua-

tridgme alinéa de I'article 217 {de la 1o organigque soumise au Conseil] & méconny
‘obli doj . . .

mige en geuvre; qu'il ¥ 2 lien de déclarer e quatriéme
alinéa de I'article 217 non conforme & Ia Constitutions (25)

Bur base de cette déclaration d’inconstitutionnalité, le Conseil

constitutionnel adresse ensuite une injonction de légiférer au Pon-
voir législatif national :

denx précédentes» (26).

(24) Cette mention figure précisément & I'article 77, Voy. J. P1n1, rote sous CC, dseision 410
BC du 15 mars 1999, RFDC, 1999, 331. Dans le méme sens, le professeur (YomHIN observe que

el'article 77 nouveau de ia Constitution conduit & donner valeur constitutionnelle & Faccord
mm. Nouméar, de sorte que sla vérification (+..) de la Joi argenigue 4 la Constitution s'étend néces-
sairement & la vérification de la conformité de la loi arganigue sux orientations de Paccord de
Nouméa en tant que celui-ci fait désormais partie du droit constitutionnel éerit, sig 'article bk
nouveau de la Constitutions

(0. GoHiy, «1évolution ingtitutionnelle de la Nouvelle-Caléd
504; italiques dans le texte). Voy. aussi B. MATRIZU et M. Vg,
citée, Les Petites Affiches, 21 septembre 1999, 8-12,

{25) CC, déeision 410 DC du 15 mars 1999, considérant 52. C'est non

(26) Jdem, considérant 53. (est nous qui sculignons.

onies, contribution précitée, 503-
PEAUX, note sous la décision pré-

8 qui soulignons,
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287.3 — Aprés la décision du Conseil, 1a loi organique est promul-
guée amputée de la disposition déclarée inconstitutionnelle (27) et
publiée au Journal officiel (28); le législateur oH.mm.Ee.Ho ne donne
donec pas directement suite & I'injonction qui lui est faite.

A Theure actuelle, ce manque de réaction ne constitue toutefois
pas encore une inconstitutionnalité, ear "hypothése visée par
I'injonction ne concerne qu'une constellation éventuelle, dont la sur-
venance n’est pas certaine. En effet, 'injonction ne 3058.8 a
g'appliquer que si la majorité des électeurs néo-calédoniens rejette
@ trois reprises I'Indépendance du territoire. Or, si la amvoum.,o est
déja favorable & I'Indépendance lors du premier serutin 3& n’inter-
viendra pas avant 2014 (29)), I'injonction cessera d’exister. La
méme remarque vaut pour une éventuelle réponse favorable lors m,:
second tour, aprés rejet de cette solution lors du premier. Hm.mvvmwﬁﬁ
done que 'injonction n’aura de caractére obligatoire que si un évé-
nement déterminé se réalise; il s’agit d’une interférence condition-
nelle.

Cette conditionnalité ne prive cependant pas 'interférence de son
caractére obligatoire; il g’agit bien d'une injonction et non d’'une
ligne directrice. En effet, le législateur national n’a aucune @.:h\gms\%
sur la réalisation de 'événement qui conditionne l'effectivité de
Pinjonetion : le résultat des consultations sur 'Indépendance ne
dépend pas du Pouvoir législatif mais des citoyens de la Nouvelle-
Calédonie. La différence avec les lignes directrices saute aux yeux:
il ’agissait d'une ligne directrice, le législateur ne serait pas des-
tinataire d'une obligation d'intervenir mais aurait seulement la pos-
sibilité de réagir (30).

(2'7) C’est-a-dire sans le quatriéme alinéa de I'article 217,

(28)J0, 21 mars.

(29) Article 217, alinés 1%, de a Joi organique. ] ) ]

(30) A Yisque de cette illnstration frangaise, nous A.Ssa_,_c:m encore Eso.ﬁ_,m une S.E.E.mwum qui
concerne spéeifiquement le considérant 53 de la décision 410 DC du O,....umm: mwsmn;ﬁ._a:.nm ?mu”
sidérant que nous venons de citer). Nous avons relevé que le Oosmo: Qma_m«o 1 _Snojmn_nceouh—mp ité
ia loi organique sur la Nouvelle-Calédonie, en tant que mmzm.ou prévoyait en son E.?mn_ﬂm m_:. a EM@
4, que ies parties stgnataires a I'Accord de Nouméa doivent se rencontrer & Iissue de la seconde
consultation infructueuse. Une partie de la doctrine semble bw.c._,m nom_m_mmmmn que nm_,.,ea mmEm.ﬁ.:E.
lidation suffit pour faire en sorte que I'entrevue des m.p.amm m._.mspgnwwam. ait :as..w?..mm _m. xdpm&ﬁn
scrutin. Nous ne peuvens adhérer 4 une telle position; 'invalidation de WoEpmpE.ou o se
rencontrer ea bout de deur serutins n'emporte pas la eréation d'une u.oc<m=m cEH.mw.uca m.m 8e
rencontrer & I'issue du froisiéme; pour cela, une nouvelle _.nnﬁ,ca,a&na du H.mmum__aﬁ_: eBt
nécessaire, C'est d'aillenrs exactement la position du Congeil aoﬂma.gsgunw ;e _mm_m_wn.nc_“ orga-
nigue a I'obligation de préveir...s Or, le verbe ¢prévoirs m_.wb:.._m dans E dem.mm _E._mﬂ.um
wédicter des normesy : si une disposition constitutionnelle stipule gue «la loi prévoits, elle exige
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288. - Le second exemple d’une injonction conditionnelle pro-
vient également de la jurisprudence du Conseil constitutionnel.
Dans une décision de 1981, la Haute instance est saisie d’an pro-
bléme en matiére de subventions agricoles. Le gouvernement de
I'époque, dirigé par le Premier ministre Mavuroy, annonce que la
Caisse nationale de Crédit agricole va prochainement verser une
aide supplémentaire aux agriculteurs,

«en complément de I'action de I'Btats {31).

Or, ces versements additionnels, élégamment dénommés ‘contri-
bution a4 amélioration du revenn agricole’, soulévent une impor-
tante question de droit budgétaire: ne faut-il pas voter une loi de
finances pour procéder & leur distribution? Pour I'opposition parle-
mentaire, la cause est entendue: sans autorisation législative,
aucune subvention ne peut 8tre allouée. Le gouvernement soutient
la thése inverse : une intervention du législateur n'est point requise.

Quand, quelques semaines plus tard, le gouvernement fait voter
a I"Assemblée une loi de finances rectificative pour Yexercice bud-
gétaire en cours, 'opposition profite de Poceasion pour poser la
question au Conseil constitutionnel : les députés soutiennent que la

loi viole la Constitution en ee qu’elle omet d’autoriser le versement
des subventions.

C'est & ce stade que l'injonction conditionnelle du juge constitu-
tionnel intervient. Dans sa décision du 31 décembre 1981, le Conseil
déclare la loi de finances conforme 3 la Constitution, mais précise
que les aides complémentaires devront faire I'cbjet d’une loi de
finances si la Caisse nationale de Crédit agricole les verse non pas
directement aux agriculteurs mais les alloue indirectement, en les

5

transférant & I'Htat en vue de lewr distribution par celui-ci. Comme

—_——

que le _mmu.nﬁvma:w édicte des normes dans ce domaine. La thése selon laquelle le censidérant
mm de w.w @»EEE.. 410 DC n'emporte aucune obligation pour le législateur d'intervenir doit done
ommm _.mummmm. Cette conclusion n’est pas altérée par le fait que I'Accord de Nouméa, stipule Iui-
méme qu'une rencontre des parties signataires aura lien aprés le troisiéme serutin infructueux :
comme lo reléve expressément le Conseil constitutionnel, il appartient an législateur organi ue
de b&ec:” nm»n.m rencontre, ¢’est-a-dire d'édicter une norme qui consacre ce peint de _.mboawa
par 1:«.&%2555 légialative organique. — Sur ce point, voy, aussi F. LUCHAIRE, Le staut
nasmﬁis.ga& .m.«. o Nouvelle-Calédonie, Paris, Economica, 2000, $-10; 'auteur mmSEm. adhérer &
notre thése, puisqu’il note qu'il sest difficile de concevoir que le silence de 1a loi organique
raison de la censure du 4° slinéa de son article 217 ait pour effet de transformer _.gncmn am Zoﬂb
mea en une norme directement exdcutoires (10). CPest exactement ce que nous )
(31} CC, décision 135 DC du 31 décembre 1981, Rec., 46. pensons
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gouvent, 'énoncé du Conseil est d’apparence banale : les juges de la
rue de Montpensier se bornent & relever que

ace serait seulement «i Ia Caisse nafionale de erédit agricole, plutdt que de
mener une action directe, i bt A

Or, le style inoffensif de I’énoncé ne lui 6te pas son ecaractére
injonctif : si les sommes sont allouées de maniére indirecte, en pas-
sant de la Caisse nationale de Crédit agricole via I'Etat aux agrical-
teurs bénéficiaires, le législateur doif voter nne loi de finances pour
autoriser ces transferts. Nous avons donc bien affaire 4 une injone-
tion conditionnelle (33).

289. — Nous voudrions encore mentionner une troisiéme illustra-
tion de ce type d’injonections, également francaise. Dans une déci-

sion assez récente, rendue en été 2001 (34), le Conseil est appelé &

apprécier la constitutionnalité d'une loi quelgue peu particuliére, a
savoir de la loi organique relative aux lois de finances (35). Cette loi,
qui fait comme son prédécesseur de 1959 (36) partie du bloc de cons-
titutionnolité (37} (38), est une ‘lol sur les lois’ et a comme principal

(32) Idem, Rec., 47. Cest nous qui soulignons.

(33) Précisons que le Pouvoir législatif n’s pas la maitrise de la réalisation de cette condition :
c'est la gouvernement gui décide de la gestion de la Caisse nationale de Crédit agricole.

(34) CO, décision 448 DC du 25 juillet 2001, GD, n° 52. Sur cette décision, voy. notamment
J.-P. Campy, ¢Le Conseil constitutionnel et la réforme de la precédure budgétaires, Les Petifes
Affiches, 10 cctobre 2001, 5-18, F. LucHAIRE, «La loi organique relative aux leis de finances
devant le conseil constitutionnels, EDP, 2001, 1456-1468, J. Lavze, «La loi organique devant le
Conseil constitutionnel : une conformité scus réservess, Revue franpaise de finances publigues, 76
(2001}, 167-180, et P. Jan, +Le Conseil constitutionnel et la nouvelle loi organique du 1% aoit
2001 relative aux lois de financess, 4JDA, 2002, 55-63.

{35) Loi organique n® 2001-692 du 17 acit 2001 relative aux lois de finances, JO, 2 aofit. —
Cette loi a fait Iobjet d'un grand nombre de commentaires : voy. notamment J.-E. ScHorTrL,
«Lie nouvelle constitution financiére de la Wrances, Les Petites Affiches, 13 septembre 2001, 3-23,
M. Bouvier, «La loi organique du 1°" 204t 2001 relative aux lois de financess, AJDA, 2001, 876-
886, L. TarLinEav, «La loi organique du 1% aoiit 2001 relative aux lois de financess, RFDA,
2001, 1205-12i7, et le numéro spécial de la Revue fronpeise de fingnces publiques, n°® 76, 2001,

{36) Ordonnance n® 59-2 du 2 janvier 1959 portant loi organique relative aux fois de finances,
JO, 2-3 janvier.

(37} En ce sens pour la loi de 2001, P. Jan, «Le Congeil constitutionnel et la nouvelle loi orga-
nigue du 197 aoit 2001 relative aux lois de financesr, conéribution préciide, 80. En ce sens déja
pour Pordonnance de 1959: L. Favoreu, Droit constilutionnel, 3° édition, Dalloz, 2000, 156,
E. ZoLLER, Droil constitutionnel, 2° édition, Paris, PUF, 1999, 220, B. Gexgvors, «Normes de
référence du contrdle de constitutionnalité et respect de [a hiérarchie en leur seins, L’'Etat de
Droit, Mélanges en Ukonnewr de Guy Broibont, Paris, Dalloz, 1996, 323-340, ici 324 ot 328, et
L. Favorevu et L. PrILIP, Le Conseil constibutionnel, 6° édition, Paris, Dallox, 1995, 121; plas
nuancé, mais toujours en ce sens, (3. DRago, qui reléve gue 'ordonnance de 1959 ¢a été véri-
tablement constitutionnalisées par le Consgeil constitutionnel (G. Drago, Contentieux cons-
titutionnel frangais, Paris, PUF, 1998, 227), et P. AMSELEK qui lui reconnait une ¢valeur quasi-
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destinataire le Parlement lui-méme. Lors de son contrdle de consti-
tutionnalité, la Haute instance reléve 3 propos de son article 17 que

A.mmdm_mmpmcwvmbaoswm m.mbbmm,Fanguwmmmn@amSmm oodmgammmiod.
drait & dépasser [les] plafonds, i | it & yne loi de finanpes rectificative
é {...)n. (39)

Cette formulation est particulidrement univogue : si tel événe-
ment se produit, le législateur est obligé d'intervenir (40).

*
*® *

290. ~ Aprés avoir fait ressortir le modus operandi des injonctions
conditionnelles (41), nous voudrions maintenant nous tourner vers
la seconde technique atypique, les injonetions eombinatoires.

SEcTION 2. — INJONCTIONS COMBINATOIRES

.uc.u.lﬁom injonctions combinatoires {42) sont plus difficiles &
définir que les injonctions conditionnelles, et il semble utile de pré-

senter d’abord le modus operandi qui leur est commun avant d’éla-
borer leur définition (43),

292. - La situation de base dans laquelle une injonction combina-
toire est susceptible de se déclarer est la suivante sSupposons
qu’une décision du juge constitutionnel annule une disposition légis-
lative pour cause d’inconstitutionnalité, sans toutefois faire état
d'une obligation de réagir. En principe, une telle situation ne peut
&tre considérée comme une injonction de légiférer.

constitutionnelles (P, AMsErEx, «Le
RDP, 1998, 1444-1473, ici 1445).

AW.E QoES_. D. Rousseav qui estime qwaucune loi organique — méme pas la loi organique
g_m:.__qm aux lois de finances — ne peut faire partie du bloc de constitutionnalité (D. RoUssEAD,
Droit du nasumz.:mﬁa constitutionnel, 6 édition, Paris, Montchrestien, 2001 HZ.:S. .

{39) CC, décision 448 DC du 25 juillet 2001, considérant 47. (Pest 5oum_ qui mos_mwu—ozm

(40} h_..:uwa qui n'a pas échappé & certains observatenrs ; einsi, J. Lauze releve que la m.maimos
sprend 1e1 un tour ‘directif's (J. Lavze, «La loj organique devant le Conseil constitutionnel : ,_:—m
ao:”ﬂ:.%a mmsm d_.u_mmﬂamf contribution précilde, 174), .

autres illustrations d'injonetions conditionnelles pourrai & i fes :
voy. par E.S_”sEa CC, décisions 437 DC du 19 décembre moc% ?osmmmsmwm“ouom% MMM@ _wu% Mﬁoﬂ%ﬂw
2001 ?o:.miﬁ.msﬂ 34) et 489 DC du 29 décembre 2003 (considérant 23). Sur _.p derniére mmo_.m.w A,
vOy. aussi dJ. .wozz.me. sLes technigues juridietionnelless, R4, 2004, 26E-285, jei 262 o

?mm.v Vifs remerciements & Géraldine Rosoux, référendaire & la Cour Q.mqr?g. 2 mm Belgi
et assistante & I'Université de Liége, pour nous avoir Buggéré cette appellation £ slane

{43) La définition sera Présentée infrg, an n°® 209 i .

budget de 'Etat et le Parlement sous la Ve Républiques,
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A cela il existe toutefois une exception. Sur toute une série de
points, la Constitution exige I'existence de normes législatives parti-
culiéres. Ainsi, la Constitution prévoit la tenue périodique d’élections
parlementaires (44) et le vote annuel d'un budget (45). Or, pour don-
ner pleine application 4 ces normes, la production d'un certain nom-
bre de régles législatives est indispensable : 'exigence constitution-
nelle d’élections périodiques requiert 'existence d’une législation
électorale (qui fixe notamment les limites des cireonscriptions et
I'dge minimal des éleeteurs) et le principe constitutionnel de
Vannualité budgétaire oblige le législateur 4 voter ehague année une
loi de finances.

Un probléme particulier se pose dés lors lorsque les normes légis-
latives qui mettent en ceuvre ces régles constitutionnelles sont
invalidées : la déeision d’annulation compromet directement la réa-
lisation de l'objectif constitutionnel; autrement dit, le respect de Ia
régle constitutionnelle n’est plus assuré. Pour ne prendre gu'un seul
exemple, les dispositions de la Constitution belge qui exigent la
tenue d’élections parlementaires tous les 4 ans (46) ne sont plus res-
pectées si Particle 1% du Code électoral est invalidé: sans détermi-
ner I'4ge minimal des électeurs (47), les listes électorales ne peuvent
étre établies et, partant, aucun serutin ne peut avoir lieu (48).

(44) Voy. par exemple Particle 39, alinéa 1%, de la Loi fondamentale allemande.

{45) Voy. par exemple 'article 174 de la Constitution belge,

{46) Articles 63, alinda 2, et 70, alinéa 1%, derniére phrase, de la Constitution.

{47) ,wmm fixé par cotte disposition 4 18 ans révolus (article 1°*, paragraphe 1%, 2°, du Code
électoral). La Constitution requiert expressément une telle disposition, comme en témoigne le
paragraphe 4 de son article 63

+La loi détermine {...) les conditions pour éire électeur et le déroulement des opérations
électorales.»

Cest nous qui soulignons.

{48) Observons en passant que la régle de la périodicité des serutins a non seulement fait
I'abjet de textes constitutionnels explicites mais qu'elle résulte également de la jurisprudence du
juge constituticnnet : ainsi, le Bundesverfassungsgericht reléve que

| tlen dlections Idgislatives constituent acte déterminant pour la fermation de la volontd dans
I'Etat démocratique. Dans un systéme de démocratio représentative, pour lequel & opté le Cons-
titaant, elles dojvent dtre orgunisdes de maniére périodiguer.

Dans la méme veine, le Conseil eonstitutionnel frangais observe que

ule législatenr {,,.) doit se conformer aux principes d'ordre constilutionnel, qui impliguent (...)
que ies électeurs soient appelés & exercer selon une périodicité raisonnable leur droit de suffrages.

Quant & la Cour d’arbitrage belge, elle a également souligné que

«[l]e droit de vote est le dreit politique fondamental de la démocratie représentatives,

sans toutefois mentionner le principe proprement dit de ia périodicité des serutins, inserit aux
articles 65 et 70 de la Constitution. — Références de ces trois extraits : BVerf(z, décision du 9 mars
1976, BVerfGE 41, 399 {4¢14); CC, décision 280 DC du 8 décembre 1990, considérent 8; et CA,
arréts 25/2002 du 30 janvier 2002, considérant B.2.3., 73/2003 du 26 mai 2003, considérant
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293. — Ces développements font apparaitre un point essentiel :
lorsque le juge constitutionnel invalide une loi qui est indispensable
@ la réalisation d’un objectif constitutionnel, le législateur est fenw de
réagir. Ce qui est particulier 4 cette constellation, ¢’est que I'obliga-
tion de production normative n'a pas besoin d 'étre Jormulée dans la
décision du juge constitutionnel; elle g'impose au législateur du fust
méme de U'invalidation de la norme législative. En d’autres termes,
nous avons affaire & une injonction sans énoncé injonctif.

Cette constatation peut étonner: comment le législateur peut-il
étre destinataire d'une injonction de légiférer sans que la décision
du juge constitutionnel n’en fasse état? D’ou vient I'obligation de
produire des normes nouvelles, si elle ne résuite pas du texte de la
décision? (est 4 cette question que la notion d’injonetion combina-
toire permet de répondre: I'obligation de légiférer résulte de la
coexisience de deux éléments, 4 savoir de linvelidation de la norme
législative ef de la présence de la régle constitutionnelle qui requiert
I'existence de cette norme. Lorsque le juge constitutionnel invalide
une disposition législative qui est indispensable & la réalisation d’un
objectif constitutionnel, ¢’est donc la combinaison de ces deux
€éléments qui donne naissance a 'obligation de 1égiférer (49).

294. - Avant d'illustrer cette technique & I’aide de deux exem-
ples, une remarque théorique doit encore &tre émise. Comme nous
venons de le dire, la particularité des injonetions combinatoires
tient en ce que la décision du juge constitutionnel ne contient
aucune mention de I'obligation de légiférer; elle résulte de la simple
coezistence de 'énoncé d'invalidation et de I'exigence constitution-
nelle de production législative.

Cela ne veut cependant pas dire que l'invalidation d’une disposi-
tion législative ‘constitutionnellement indispensable’ donnerait tou-
Jjours naissance & une injonction combinatoire : le juge constitution-
nel peut tout aussi bien générer une injonction ordinaire, en
consacrant le devoir de légiférer dans le texte de la décision. Dans
cette hypothése, nous nous trouvons en présence d’un véritable

B4.2., et 78/2005 du 27 avril 200,
de In déeision allemande :
[eDie Parlamentswahlen stellen den far die Wiltensbildung im demokratischen Staat entschei-

denden Akt %“:.. In der reprisentativen Demokatie, fiir die sich der Verfassungsgeber entschieden
hat, missen sie periedisch wiederkehrend stattfinden (|

(49) D’oi la dénomination ‘injonctions eombinatoires'.

5, considérant B.3.1. ("est nous qui soulignons. Texte original
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enoncé injonetif et retombons dans le schéma claszique des injone-
tions que nous avons précédemment examiné (50). Lorsqu'il inva-
lide une disposition ‘constitutionnellement indispensable’, le juge
constitutionnel dispose donc d’un choiz entre I'injonction ordinaire
et combinatoire, selon qu’il fait ou non mention de I'obligation de
légiférer dans le texte de la déeision.

*
*® *

Aprés ces considérations théoriques, nous voudrions illustrer la
technique des injonetions eombinatoires & I'aide de deux décisions
(n® 295 et 207).

295. - Le premier exemple d’une injonction combinatoire pro-
vient d'une décision bien connue en France. A la veille de 1a fate de
Nokl de 1979, le Conseil constitutionnel est saisi de la loi de finances
pour I'exercice suivant (celui de 1980). Sans rentrer dans les détails
d’une décision qui a été magistralement commentée par le doyen
Louis FAvorREU et le professeur Loiec Purvie (51), on peut relever
que le juge constitutionnel francais procéde — non sans aundace (52)
— & Uinvalidation fotale de la loi et laisse le gouvernement BARRE

sang base légale pour la perception des impéts & partir du 1% jan-
vier 1980. Le principe constitutionne! de lannualité budgétaire (53)
exige cependant qu’umne loi de finances soit votée pour chague année
budgétaire, et la déeision d’annulation fait en sorte que ce principe
n’est plus respecté pour V'exercice 1980 (qui débute dans quelques
jours). L’énoncé d’invalidation erée done une obligation de produc-

180) Voy. titre 1** de la présente partie.

{51) Observations sous GD, n° 28. ]

(52} Le doyen FAVOREU et le professeur PHILIP relévent en effet que la décisien du Conseil
constitutionnel » .

48 provoqué une cortaine stupéfaction dans les milieux politigues comme dans ,Hmm S;S,.E.E:.
digues. {...) Méme {...} les requérants enx-mémes ne & attendaient pas 4 une décision
4’annulaticns

(Observations sous GD, n° 28, paragraphe 8). ) o

(63} Ce principe est expressément reconnu par le Conseil constitutionnel, méme si n\m_.nm.e
n'indique pas la disposition constitutionnelle qui en constitue la base (voy. p. ex. CC, mao@o:
406 DC du 20 décembre 1998, considérants 2-3; voy. anssi D. RoUssEAU, Droit du conbenticuz
sonstitutionnel, 6° édition, ouvrage précité, 306). Nous pensons que ce principe résulte d’'une ._mc_E.E
conjointe des articles 47, alinéa 4, de la Constitution et 4 de Fordonnance n® 59-2 du w.uwsw_s.
1859, qui, comme nous Pavons dit plus haut (supre, n° 289}, fait partie du bloe de constitution-
nalité, - Pour ls période postérienre au 17 junvier 2005 {qui n’est toutefols pas en cause dans 1s
présente décision}, il convient de consulter les articles 1°" et 34 de la loi arganique n° 2001-692
du 17 aofit 2001, gui remplace I'ordonnance de 1959.
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tion normative dés lors qu’il doit &tre combiné avec 'exigence cons-
titutionnelle de I'annunalité budgétaire (54).

La Haute instance semble avoir parfaitement compris la consé-
quence normabive de sa décision de non-conformité totale

puizqu’elle fait 'économie de tout discours injonetif :

«Considérant {...) que la loi de finances pour 1980 n’a pas été adoptée con-
formément awx dispositions de I'ordonnance du 2 janvier 1959 portant loi orga-
nigue relative aux leis de finances, prévue par I'article 47 de la Constitution,

Dierpe

2

ARTICLE PREMIFR. ~ La loi de finances pour 1980 est déclarée non conforme
4 la Constitution.

ARTICLE 2. — La présente décision sera publiée an Journal afficiel de 1a
Républigue frangaise.» (55)

296. ~ Ne constitue en revanche Pas une injonetion eombinatoire
mais une simple injonetion ordinaire, la seconde décision relative au
budget de 1980, rendue six jours aprés la premiére (56). Quand en
effet le Conseil constitutionnel est chargé d'appréeier si la loi hati-
vement adoptée en réaction 4 la premiére décizion (57) est conforme
& la Constitution, il fait éiat d'un devoir de légiférer, en soulignant
que cette lol pourra seulement g’ appliguer

ceg pour 1980» (58).
Cette mention expresse du devoir de légiférer confére a I'injonction
un caractére ordinaire, raison pour laguelle nous 'avons intégrée
dans la liste des injonections ordinaires présentée plus haut (59).

297. - Nous voudrions encore mentionner un second exemple
d’une injonetion combinatoire, également tiré du domaine budge-
taire. En 1985, sous le gouvernement FaBivs, le Clonseil constitu-
tionnel est saisi de la loi de réglement pour Pexercice budgétaire
1983. Comme elle Favait déja fait dans la déeision 110 DC, la Haute

(54} En ce sens aussi L, Favorey et L. Pawp qui écrivent gu’une nouvelle intervention du
législatenr est indispensable pour disposer d'une santorisation de recouvrer les impéts pour
Pexercice & venir.» (6D, n® 28, paragraphe 18); voy. aussi G. Drago, thése précitée, 105.

{55) CC, décision 110 DC du 24 décembre 1979 (GD, n° 28, Vote du budget), Rec., 38. Sur cette
décision, voy. aussi J. VaLLS, Le controle des normes législatives financiéres par les Cours conati-
tutionnelles espagnole et franpaise, these (Toulouse, 2001}, Paris, LGDJ, 2002, 32-33.

(66) CC, déeision 111 DQ du 30 décembre 1979 (4D, n° 28, Vole du budget).

(37) Loi n° 79-1159 cautorisant le Gonvernement & percevoir en 1980 les impéts et taxes
existantss, promulguée le jour méme de la décision 111 DC et publide au JO le lendemain,

(58) CC, décision 111 DC &u 30 décembre 1979 (GD, p° 28, Fote du budget), Rec., 40. (Vest nous
qui soulignons. Sur cette décision, voy. anssi J. Vavrls, thése précitée, 33. .

(89) Supra, n® 275,
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instance invalide complétement la loi, sans faire la moindre allusion
4 une obligation de légiférer:
¢Considérant que (...) le projet de loi portant réglement définitif du vsn.ﬂmﬂ
de 1983 (...} ne pouvait &re soumis, comme il 'a été, & une commission mixte
paritaire alors qu'il n'y avait pas eu de déclaration d’urgence par le
Gouvernement; que, dés lors, la loi déférée au Conseil constitutionnel doit (...)
gtre déclarée non conforme 4 la Constitution;
DECIDE :

ARTICLE PREMIEE. — La loi portant réglement définitif du budget de 1983 est
déclarée non conforme & la Constitution.

ARTIOLE 2. — La présente décision sera publiée au Journal officiel de la

République frangaise.» (60}

Or, dés lors que le vote d’une loi de réglement est 85&?&033&,
lement exigé pour ehaque exercice budgétaire (61), un devoir de pro-
duction. normative résulte de la combinaison de 'énoneé d’invalida-
tion et de la présence d’une régle de rang oodmiﬁsﬂo.g..ﬁ_ n_uh
requiert I'existence d’une telle norme. Méme sans énoncé injonctif,
il ¥ a injonction.

298. Il ne nous a malheureusement pas été possible d'identifier
encore d’autres applications de la technique des injonctions ooE_um,
natoires. La grande rareté de ce type d’interférences ne nous empé-
che cependant pas de formuler la régle suivante, valable pour tous
les pays de notre aire de recherche

Lorsque le juge constitutionnel invalide une loi électorale, une loi
budgétaire on encore — spécificité francaise — une loi de financement

de la séeurité sociale (62), i oblige le législateur & intervenir & now-
veau, sans méme qu’il soit besoin de faire mention de nw&m
obligation dans le texte de la décision (63). 1l en va de méme
en Belgique dans le cas supplémentaire (mais jusqu’a w.wmmmbw pure-
ment hypothétique) de Vinvalidation d'une loi de contingent, légis-

{60) CC, déeision 190 DC du 24 juillet 1985, Rec., 55. Sur cette déeision, voy. aussi G. Draco,
ihése précitée, 100-101, et J. VALLS, thése précitde, 34. o ,

Bw Voy. les articles 2 et 35-36 de I'ordonnance organique du 2 janvier 1959; des régles ana-
logues figurent aux articles 1° et 46 de la loi organique de 2001 )

m._mmwv %waam 47-1 de la Constitution, inséré par la Joi constitutionnelle n® wm..ﬂwm du 22 février
1998, JO, 23 février, et loi organigue n® 96-648 du 22 juillet 1996 relative anx lois de financement
de la sécurité sociale, JO, 22-23 juillet. ) ) )

{63) 11 n’en va auirement gue & une norme aniérieurs peut Q%emsﬁ.w applicable, mais cette pos-
sibilité est par hypothése exclue en matiére budgétaire (puisque les lois ne sont vaiables que pour
un exsreice bien spécifié), et elle est dgulement assez rere en Eu.«m.ﬁ.m &moﬁoﬂp._n‘. ncw.:sm le déman-
tre la décision de la Cour constitutionnelle allemande du 22 mei 1963 {précitée, n° 236.1).
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lation qui doit également &tre annuellement votée par le Parle-
ment (64),

299. - Sur base des développements qui précédent, et conformé-
ment & ce que nous avons annonce plus haut {65), nous voudrions,
au terme de la présente section, tenter une définition des injonctions
combinatoires. Celles-ci nous semblent pouvoir &tre décrites comme
les habilitations obligatoires de production normative qui naissent
de la combinaison d’wn énoncé dinvalidation dune norme législative
et d'une régle de rang constitutionnel qui prévoit Uexistence d’une telle
norme, étant entendu que le juge eonstitutionnel ne Jait pas men-
tion, dans la décision qui procéde a cette invalidation, de 'obliga-
tion pour le législateur d'intervenir & nouveau.

*
& *®

300. - Aprés avoir présenté le mode de fonctionnement des
injonetions conditionnelles et combinatoires (66), nous voudrions
maintenant aborder un point assez différent, & savoir les constats
d’inconstitutionnalité qui sont effectués par le juge constitutionnel
belge dans le cadre de la procédure préjudicielle (67). T1 semble
opportun de rappeler que ces constats ne constituent pas nécessai-
rement des interférences et que seuls cerfains d’entre eux peuvent
étre considérés comme des injonetions (atypiques) de légiférer.

—_———

(64} Conformément a article 183 de la Constitution, le contingent de I'armée doit en effet &tre
annuellement ¢tabli par une loi, Jusqu’a présent, le juge eonstitutionnel belge n’a famais été saisi
d’une telle loi et v’a done, par hypothése, pu Pinvalider. - Pour upne illustration d'une loi de con-
tingent, voy. par exemple la loi du 9 janvier 2005 ‘fixant le contingent de 'armée pour I'annde
2005', Monileur belge, 7 février 2005, erratum, Moniteur belge, 14 février, 2° édition.

(63} Supra, n° 291,

(66) Ne constitue pas une injonetion combinatoire — ni d'silleurs aucune autre forme d'inter-
férence — 'arrét de la Conr d'arbitrage du 1¢ juillet 1999 {26/90) qui invalide I'article 21, para-
graphe 1, de Ia loi du 23 mazs 1989 relative & I'élection du Parlement européen, I1 est cortes
exact que cet article 21 est essentisl pour donner satisfaction & I'article 117, alinéa 2, de la Cons-
titution belge qui consacre la tenue périodigue d'élections européennes. Mais la particulerité de
la loi du 23 mars 1989 tient en ce qu'elle est, aux termes de aom article 45, une fof de circons-
fance, applicable & un senl serutin (& savoir celui du 18 juin 1989). L'invalidation ge Iarticle
mm de la loi me change donc rien su fait que le législateur et de toute maniére obligé d intervenir
& nouveou, et cels en raison de sam propre choiz normatif. Dans ces circonstances, la déeision
d'invalidation gu juge constitutionnef ne peut étre considérée comme une injonction de logiférer,
dotée d'une normativité propre,

(67} Pour un exposé ménéral de cetie procédure, voy. supra, no

)

4£5-47 et 63.2,
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SEcTioN 3. — LES DECLARATIONS
D' INGONSTITUTIONNALITE SUR QUESTION
PREJUDICIELLE : DISCUSSION

301. —~ Loraque le juge constitutionnel belge mm&. mm.wmm par une
autre juridiction du Royaume de la question de savoir si une norme
législative est conforme aux régles dont il a la mww&mv il wmﬁu.wo;
eonclure & la conformité de la norme (le cas mo#mmﬁd sous H.mwmw-
ves (68)), soit en constater la confrariété 3 la Constitution. Clest
cette derniére variante qui nous intéresse ici.

302. — Les constats d’inconstitutionnalité qu’émet la Cour d'arbi-
trage peuvent faire 1'objet d’'une typologie. om:?o.w nous wmwﬂmig .mw
constater qu'un grand nombre de déclarations %Eowumaeﬁﬁoudm‘:w,m
ne générent en réalité aucune obligation de @Homﬁogo.s \Ewﬁumuﬂqm )
charge du législateur et ne peuvent dés lors m?..m o.oum_mmwmmm comme
des injonetions (atypiques) de légiférer. En éliminant ces déclara-
tions, nous allons progressivement nous rapprocher da cceur du pro-
bléme, & savoir des décisions qui feraient au contraire naitre une
telle obligation et mériteraient cette appellation (n® 304-313).

302.1 -~ La premiére catégorie des décisions qui ne peuvent &tre
retenues au titre des injonctions de légiférer est constituée par les
arréts dans lesquels le juge constitutionnel belge @m.a?nw ==m.uoﬂBm
législative contraire & une autre régle de rang législatif mals n'en
établit pas la contrariété 4 la Constifution. Nos woormumw.mm m.emu&
limitées au contrdle de la constitutionnalité des normes Fmﬁ?ﬁdmmv
ces déclarations de simple illégalité ne peuvent 8tre prises en consi-

dération (69).

our des exemples de décisions de conformild sous réserve, voy. notamment o.»f p._,u.onm 27!
93 MMmWWpdim 1993, m_.w_?m du 14 juillet 1994, 83/94 du 1°r %nmﬁ_ﬁm 1894, ﬁwm mu._ .w ._mnﬂwmm%wwm_m_
72/96 du 11 décembre 1996, 73/9T7 du 25 novembre 1997 (2° point du dispositif), 66,2 woomn
17 mai 2001, 97/2001 du 12 juillet 2001, 132/2001 du 30 octobre 2001, mm__moam. du Ew._:ww. oz
131/2002 du 18 septembre 2002, 141/2002 du 9 octobre wo_.._._mu 23/2003 du 12 février mwa ( : ﬁo_wum
du dispositif), 97/2003 du 2 juillet 2003, 108/2003 du 22 juillet 2003, 119/2003 a% W‘Nm.wm mB_“_Ha
2008, 1222003 du 24 septembre 2003, 125/2003 du 24 septembre 2003, 168/2003 du écem

du 23 mars 2005.
moomm%w&%w\ww%mc_wnm gue les normes de référence de la Cour a_w_&mn.g..mm mosﬂ __a.§h %n rang ,2””“
titutionnel que légisiatif, de sorte qu'il peut m%mqmq M_Mm“ﬂw Mm%_mwwmwwﬂﬂuw Hmwww amm Hw:,wqwﬂg.m
égle législative : voy. les arréts 38 du 3¢ juin s 4 15 act . nar

wmm_% ﬂw_% m:m_mm janvier w\wwo. 5/91 du 26 mars 1991, 6/92 du 5 février 1992, »whmm acw w_..“._un_mﬁ
1993, 29/96 du 15 mai 1996, 9/97 du 5 mars 1997, q...w::..ﬁ du 25 5w<mm=wum ._.wwq. A. m.ucw_m o A
positif), 3/08 du 20 janvier 1999, 65/2001 du 17 mai 2005 (2° point n.mﬂ a_mvoma.ﬂa.. \..«_ 1 du
18 octobre 2001 (cette liste étant basée sur un dépouillement systématique de la jurispruden
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302.2 - Dans un second temps, il convient de faire abstraction des
décisions ‘4 double dispositif {70), qui eonstituent une originalité
belge (71). Soucieuse des prérogatives des juridictions de renvoi, la
Cour d’arbitrage a en effet élaboré une structure de dispositif && Tui
permet de déclarer la norme en cause conforme aux normes de réfé-
rence dans une interprétation, tout en la déclarant contraire dans
une qutre {72). Pour original que ce procédé puisse &tre, il importe,
pour les fins de nos recherches, de relever que la Cour établit
expressément la conformité de la disposition contrélée. Cle constat de
constitutionnalité ne vaut certes que pour une interprétaiion donnée,
mais son existence, en fant que partie intégrante du dispositif, nous
conduit & penser que les décisions de ce type ne peuvent étre con-
sidérées comme des injonctions de légiférer (73)

la Cour depuis le 5 avril 1985 (arrét 1) jusqu'an 1 fuillet 2005 (arvét 118/2005 inclus). Sur les
normes législatives de référence de la Cour d’arbitrage, voy. sussi supra, n° 62.

(70) Le professeur Mare VERDUSSEN préfere I'expresgion 'arréts bipolaires’ (M. VERDUSSEN,
Les douze juges, La ligitimilé de ln Cour constitutionnelle, Bruxelles, Labor, 2004, 73). En néer-
landais, on parie simplement de ‘sbreepjesarresten’ (‘erréts & firets’).

{71) Le premier cas d’application en est 1'arrét 64/93 du 15 juillet 1993,

(72) L'objectif de cette technique est avant tout de ne Pas empiéter sur la compétence des
juridictions de renvei de déterminer elles-mémes — sans &tTe sur ce point Soumises & un contréle
de la Cour d'urbitrage - Uinterprétation de la norme qui fait Pobjet de la question. On signalera
cependant que dans un arrét récent, la Clour @arbitrage semble 5'3tre brusquement écartée de
cette position de principe, en jugeant qu’

«[€ltant donné que la Constitution ne permel pas que la disposition Htigieuse soit interprétée
comme il est tndiqué dams lo question préjudicielle, celle-ci est sans objet et n’appelie pas de
réponse.» (4, arrét 166/2004 du 28 octobre 2004, considérant B.7.; o'est nous gui soulignons.)
Sans qu'il soit ici besoin @' approfondir le débat, I'on voudra simplement signaler que la ques-
tion de savoir de quelles compétences la Cour @arbitrage dispose dans l'interprélation des normes
soumises & son contrdle fait depuis longtemps I'objet d'une impartante controverse en dootrine.
Sur ce point, voy. avant tout P. VANDERNOOT, tLa Cour d’arbitrage et Vinterprétation des nor-
mes Bolrnizes & son contrdles, in: Présence du droit public e des droits de Uhomme, Mélanges
offerts & Jacques Velu, tome 1%, Bruxelles, Broylant, 1992, 357-384, et +Le mécanisme préjudiciel
devant la Cour d'arbitrage : forees et faiblessess, Bev Dr ULB, 25 (2042), 1-106, spéeialement 92-
102, ainsi que M. MeronIOR, «De quelqnes aspects des questions préjudicielles & la Cour
2'arbitrages, allocution terme le 28 octobre 1904 & Poceasion de la eélébration du dixieme anni.
versaire de la Cour d’arbitrage, REDC, 1995, 61-69, et en version néerlandaise RW, 1894-1595,
1180-1183. L'on consultera par ailleurs J. van CoMPERNOLLE, s+La Cour d’arbitrage et le juge
judiciairer, in: Regards croisés sur la Cour d'arbitrage, Bruxelles, Bruylans, 1995, 191-203,
B. LoMBAERT, «Les techniques d'arrét de la Cour d’arbitrages, RBDC, 1996, 317-355, M. Vir-
DUSSEN, «Les gtouts et les limites du renvoj préjudiciel a la Cour d’arbitrages, in: La saisine du
Juge constitutionnel, Aspeets de droit commpard, Bruxelles, Bruylant, 1998, 175-195, J. van Cou-
PERNOLLE et M. VERDUSsEN, «La guerre des juges aura-t-elie Hen? A propos de Pautorité des
arréts préjudieiels de la Cour d’arhitrages, JP, 2000, 297-304, aingi que Chr. Horeverrs et
N. Bovcquey, Les questions préjudicielles & la Cour darbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2001, spé-
clalement 26-30, On signalers enfin que la contribution de Vaxperwoor de 1992 contient & Ia
note 371 un relevé bibliographique plus étendu.

{73) 11 convient das lors d’exclure les décisions suivantes : CA, arrdts 64/93 du 15 juillet 1993,
44/95 du 6 juin 1995, 75/85 du & novembre 1995, 32/96 du 15 mai 1996, 47/96 du 12 juillet 1996,
3/87 du 16 janvier 1997, 24/97 du 30 avril 1997, 20/97 du 21 mai 1997, 67/97 du 6 novembre
1997, 40/98 du 1° avril 1998, 60/98 du 27 mai 1998, 67/08 du 10 juin 1998, 78/98 du 7 juillet
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302.3 — 11 échet dans un troisiéme temps d’écarter les arréts dans
lesquels Ie juge constitutionnel déclare une disposition contraire a la
Constitution maig fait expressément observer que ce constat
d’inconstitutionnalité ne vaut que pour la régle telle qu elle est inter-
prétée par la juridiction de remwvoi (74). En se vnouoﬁmg mzw cette
lecture particuliére de la disposition, le juge constitutionnel n’exclut
pas que d'gutres interprétations du méme texte — sans .n._o:g confor-
mes & la Constitution — demeurent possibles. ("est ainsi que la Cour
d’arbitrage a pu constater Pinconstitutionnalité d'une disposition
législative, en précisant que cette derniére

sest snsceptible de plusieurs interprétations» (75).

Le constat qu'une norme législative est contraire a la oonmdx.s,
tion dans une interprétation donnée n’'établit donc pas que la dis-
position est inconciliable avec la Constitution en toute hypothése :

u 21 octobre 998, 119/08 du B novembre 1998, 22/99 du 24 février 1999, 32/99
Mwwww wﬂmwh.wmm.%ww‘ 56/99 du 26 mai uw%w. 89/99 du 15 juillet :999, ::.‘_m.w du 29 mmuwmaavame Hmm.wm._“
105/09 du 6 octobre 1999, 117/99 du 10 novembre 1998, 128/99 du 7 décembre ﬂmww {29 et mo%ow.w
du dispositif), 26/2000 du 1° mars 2000, 35/2008 du 26 mars mgc, 38/2000 du 29 mars m.o _ooa_i
2000 du 6 avril 2000 (3° point du dispos 87/2000 du 17 mai 2000, 77/2000 du 21 juin 20040,
92/2000 du 13 juillet 2008, 31/2001 du 1% mars 2001, 35/2001 du 13 mers wcﬁr. 52/2001 Mvc
18 avril 2001, 64/2001 du B mai 2001, 86/2001 du 21 juin 2001, 34/2002 du 13 février 2002, __
2002 du 20 février 2002, 43/2002 du 20 février 2002, 58/2002 du 28 mars 2002, 78/2002 du 8 Bpw.
2002, 82/2002 du 8 mai 2002, 118/2002 du 3 juillet 2002, 145/2002 du .Ho octobre 2002, Fw‘_mom
du 15 octobre 2002, 154/2002 du 6 novembre 2002, mu_m_‘monw du 5 décembre mocm._ *Emoow _“
30 janvier 2003, 38/2008 du 3 avril 2003, £1/2003 du 9 awvril 2003, m:wo@m du 11 juin mccwoﬁ*
et 3° point du dispositif), 104/2003 du 22 juiltet 2003, 1702003 du 17 aanngr“,m 2003, 17/
du 29 janvier 2004, 27/2004 du 11 février 2004, 34/2004 du 10 mars 2004, 54/2004 du 24 aua
2004, 64/2004 du 28 avril 2004, 95/2004 du 26 mai 2004, *o.ﬁwoc* du 9 juin 2004, E»__mccpv u
7 juillet 2004, 134/2004 du 22 juillet 2004, 140/2004 du 22 u.=.~=3 2004, Hm:_woom. du 24 zoqombmm
2004, 207/2004 du 21 décembre 2004 {1 point du dispositif), 15/2005 duo 19 janvier 2005, 35/
2005 du 16 février 2005, 37/2005 du 16 février 2005, 54/2005 du 8 mars woom.. m..mﬁoou du 16 mars
2003, 67/2005 du 13 avril 2005, 104/2005 du 1° juin 2005 et 108/2005 du 22 juin 2005, Ooﬁ.m liste
est basée sur un dépouillement systématique de la jurisprudence de la Cour depuis le 5 avril 1985
(arrét 1} jusqu'ea E° juillet 2005 (arrét 118/2005 inclus). - .

(74} CA, arréts 65/93 du 15 juillet 1993 (considérant B.2.2. et &%.8.;5, 86/93 du u.m mmmw.B.
bre 1993 (considérant B.2. et dispositif), 7/94 du 20 janvier 1994 nn.wumimu..m:ﬂ B.2.2. et dispositif},
33/94 du 26 avril 1994 (B.6.1., B.6.2., alinéa 17, et 1°" paint m:.&m_ucm;—.n_. 78/94 m.: Hm.o.e«owmm
1994 (B.3.-B.5. et dispositif), 66/96 du 13 novembre 1996 {considérant w.w..m. e m_mvcmﬂ.ﬂo. !
97 du 18 novembre 1997 (considérant B.8. et dispositif}, mo_.mww du 20 mai .wmmm .Go:ninuEﬂMn
B.3.1., B.3.4,, et dispesitif), 104/98 du 21 octohre 1998 (considérant B.3. ot ?QSEP wm.\mw u
17 mars 1999 (considérant B.1.3., alinéa 2, ot &mﬁommaa..ﬁﬁog du 18 avril wog. ?os.mﬁmgmﬁ
B.1. et dispesitif), 113/2001 du 20 septembre 2001 ?o:ﬂ@.wwm.n.;m Wum“ B.4. et dispositif), 54f
2002 du 13 mars 2002 (considérants B.3.3,, alinéa 2, B.4.1. a.e digposibif), Mmﬁm__woaw du 24 meoam
bre 2003 {considérant B.2. et dispositif), 25/2004 du 11 wmﬂ._a_..wg.». A‘nog_mmgﬂm B.11,, m . &
dispositif) et 77/2005 du 27 avril 2005 (considérant B.3. et .m__m_uom_ﬁp Cette :m.nm mumemwpm mﬂm_.ww;
un dépouillement systématique de la H.zmmchwmgm de la Cour depuis le 5 avril 1985 (arrd
j ' * juillet 2005 {arrdt 118/2005 inclus).
u:mwﬂm.w._m%. ““.Wam 65/93 M: 13 H.E:Pa 1993 (considérant B.2.2.}, 86/93 du 16 décembre 1993 (con-
sidérant B.2.) et 7/84 du 20 janvier 1994 (considérant B.2.2,).
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elle peut &tre contraire 4 la Constitution dans Uinterprétation fournie
par lo juridiction de remwvoi tout en étant conforme dans une
autre (76). Il semble dés lors excessif d’affirmer que nous avons
affaire 4 une injonction de légiférer : Pinconstitutionnalité de la
régle n’est pas établie d’une maniére générale, mais concerne seule-
ment une interprétation particuliére («’article x viole la Constitu-
tion lorsquil est interprété comme signifiant ...v)

302.4 - 1l importe quatriémement de faire abstraction de I'hypo-
thése ol le juge constitutionnel belge constate I'inconstitutionnalité
Q;E.o norme mais reléve que la disposition n'est sans doute POS
applicable au litige du fond (77) ; il parait déraisonnable de conelure
& une injonetion de légiférer lorsque I applicabilité méme de la norme
litigieuse n'est pas établie {78)
. 302.5 — Enfin, il convient d'exclure les arréts dits ‘de réponse
immédiate’ (rendus en application de Particle 72 de 1a loi spéciale
sur la Cour d’arbitrage) qui se fondent expressément sur un arrét que
nous avons déja écarté au cours des quatre stades précédents : i la

décision originale a déja été exclue de nos recherches, il doit en aller

de méme pour tout arrét subséquent qui n’en constitue qu'une sim-
ple reproduction {79).

#* *

303. - Aprés avoir opéré ces cing éliminations successives, il nous
H.mm%.m les décisions qui déclarent purement et simplement une norme
légistative contraire aux normes constitutionnelles dont la Cour a lg
m.g&? Mais méme au sein de cet ensemhle de décisions, des restric-
tions doivent encore &tre opérées. Trois catégories d’arréts ne peu-
vent en effet &tre prises en considération.

Aw.wv Mow. s.ovwﬂamﬂ C4, amret 54/2002 du 13 mars 2002, considérant B.3.2,, alinéa 2,
- n._ } Pour T'henra, ce cas de figure ne semble avoir regu qu'une seule application, & savoir
Bﬁmﬂ_uwu%hw%o.w du mm%E: m%om {considérants B.1.1.-B.1.4, et dispositif); %@o&:mﬂwi Bysté
a jurisprudence de } i i & i ' jui 5
pifobet mua_ﬂmu. e ta Cour depuis le 5 avril 1985 (arvét 1) jusquaun 1% juillet 2005
(78) Rappelons que le mécaniame réjudiciel
..me awzwxﬁnamosumu soit applicable wuw_;wmm du m%h—%vom_m por ceasnas aue le norme soumise au
78) C'ent ainsi gue doivent stre écartés les ar 3
(79 i g Téts 47/99 du 20 avril 1999 et 15/2
mmmmﬂ__ﬂﬂm%%%w aM”mMWWMnM:ﬂHHMm constats d'inconstitutionnalité effectuds dans les pﬂ.mg __a%‘ww m”
o " P
o Juler ) u 13 novembre 1996. Or, ces deux arrdts ont deja été dliminés supre a
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303.1 — La premiére d'entre elles vise un seénario qui est, & notre
connaissance, apparu pour la premiére fois en 1992 (80) et qui peut
4 premiére vue surprendre: le juge constitutionnel belge déclare
contraire 4 la Constitution une norme législative qui, au jour du

dra g

prononcé de larrét, a déja été abrogée ou modifie. A ce jour,
43 décisions de ce type peuvent &tre relevées (81).

Comment une telle constellation peut-elle se produire? Un certain
nombre d’éléments matériels, tels que la longueur de Pinstruction
de P'affaire, I'arriéré judiciaire ou I'exercice de voies de recours, peu-
vent considérablement retarder le jugement d'un litige devant les
juridictions du fond. Ces éléments peuvent faire en sorte que le
droit applicable au litige devant le juge a quo (82) ne soit plus en

{80) CA, arrét 36/92 du 7 mai 1992 {considérants B.1. et B.2,, i fine, et dispositif). En I'cceur-
rence, la loi sur laquelle porte la question préjudicielle n’est plus applicable depuis qu'une nou-
velie loi est entrée en viguenr le 22 juillet £985.

{81) Voy, les arréts (1) 36/92 du 7 mai 1992 (considérants B.1. et B.2., in fine, et dispositif),
(2) 45/94 du 1° juin 1994 {considérant B.2. et dispositif}, (8) 26/95 du 21 mars 1995 (considérant
B.1. et dispositif; la loi sur laquelle porte Ia question préjudicieile n'est plus applicable depuis le
6 mai 1991), (4) 84/08 du 15 juillet 1998 (considérants B.2. et B.3. et dispositif; la loi nouveile
entre en Poccurrence en vigueur le 197 juillet 1988, soit guinze jours avant le prononcé de Farrét),
(5) 46/99 du 29 avril 1999 (considérant B.1. et dispositif], (6) 81/99 du 30 juin 1999 (coneidérant
B.2. et dispositif}, {7) 106/99 du 8 octabre 1999 (considérant 2 et dispositif), (8) 126/2000 du
6 décembre 2000 {considéranta B.3.1.-B.3.2. et dispositif), {9) 120/2001 du 10 occtobre 2001 {con-
sidérant B.1. et dispositif), (10) 161/2001 du 19 décembre 2001 {considérant B.13. et dispositif),
(11) 3/2002 du 9 janvier 2002 {dispositif), (12) 102/2002 du 19 juin 2002 {considérant B.3. et dis-
positif), (13) 13072002 du 18 septembre 2002 (considérant B.1. et dispositif), (14} 153/2002 du
15 octobre 2002 (considérants B.1., B.3. et dispasitif), {15) 186/2002 du 1% décembre 2002 (con-
sidérent B.1. et dispositif), {16) 10/2003 du 22 janvier 2003 (considérant B.7.2. et dispositif), (17
112003 du 22 janvier 2003 (considérant B.1, et dispositif}, (18) '71/200% du 21 mai 2003 {eonsi-
dérant B.1.1. et 2° point du dispositif), (19) 82/2003 du 11 juin 2003 (considérant B.1.1. et dis-
poeitif), (20} 86/2008 du 1} juin 2003 (considérant B.1. et dispositif}, (21) 90/2003 du 24 juin 2003
{considérants B.1.1., B.2, et dispositif), (22) 118/2003 du 17 septembre 2003 (considérants B.4.2.,
B.4.3., B.4.4. et dispositif), {23) 127/2003 du 1°* octobre 2003 (considérant B.1. et dispositif), (24}
155/2003 du 26 novembre 2003 {censidérant B.1.1. et dizpositif), (25) 156/2003 du 26 novembre
2003 (congidérant B.1.1. et dispositif), (26} 158/2003 du 10 décembre 2003 (considérant B.1.1. et
digpositif), (27) 1592003 du 10 décembre 2003 (considérant B.1. et dispositif}, (28) 6/2004 du
14 janvier 2004 {(considérants B.3., B.4. et dispositif), (29} 23/2004 du 4 février 2004 {considérant
B.L1 et dispoeitif), {30) 57/2004 du 24 mars 2004 {ccnsidérant B.1.1. et 2° point du dispositif),
{31) 70/2004 du 5 mai 2004 (conpidérant B.1. et dispositif), (32) 71/2004 du 5 mai 2004 {consi-
dérant B.1. et dispositif), (33) 85/2004 du 12 mai 2004 (considérant B.1.1. et dispositif), {34) 135/
2004 du 22 juillet 2004 {considérant B.1. et dispositif), (35) 156/2004 du 22 septembre 2004 {con-
sidérant B.1. et 17 point da dispositif), (36) 189/2004 du 24 novembre 2004 {ccnsidérant B.1.2.,
alinéa 2, et dispositif), (37) 200/2004 du 15 décembre 2004 (considérant B.1.L. et dispositif), (38)
3/2005 du 12 janvier 2085 (considérant B.1. et dispositif), (39) 36/2003 du 18 février 2005 {con-
sidérant B.1.2, et dispositif), (40) 41/2005 du 16 février 2005 (considérant B.4. et dispositif), {41}
452005 du 23 février 2005 {considérant B.4. et dispositif), (43} 47/2005 du 1°* mars 2005 (consi-
dérant B.4. et 2° point du dispositif) et (43) 88/2005 du 11 mai 2005 (considérsnts B.L.1, B.2.1.
et 2° point du dispositif). Cette liste est basée sur un dépouiilement systématique de la jurispra-
dence de Ja Cour depuis le 5 avril 1985 {arrét 1) jusqu’su 1 juillet 2005 (arrst 118/20056 Fn_mmv

{82) Par ‘juge o guo’ il faut entendre le juge de renvoi. Ce latinisme est propre ala mo.onz:o
francophone de Belgique; en néerlandais, on parle du ‘verwijzende rechter’ (juge de renvoi).
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vigueur au moment ol la Cour d’arbitrage statue sur la question
préjudicielle. L’inconstitutionnalité est, done établie 4 un moment
ol la norme n'existe plus. Or, il nous semble que les décisions de ce
type ne peuvent 8tre tenues pour des injonctions de légiférer puis-
que I'ordre juridique est déja purgé de I'inconstitutionnalite que la
Cour d’arbitrage reléve dans son arrét (83) (84),

303.2 — La deuxiéme catégorie de déeisions qui contiennent un

constat d'inconstitutionnalité pur et simple et qui ne peuvent dtre
prises en compte au titre des injonctions de légiférer est constituse
par les arréts qui établissent au dispositif la non-conformité de la
norme controlée mais qui signalent dans les motifs de la décision que
la norme est entretemps devenue conforme aux régles de référence.
Ce cas de figure représente en quelque sorte I'inverse de I'hypothése
précédente (n° 303.1); ce n’est pas la norme contrilée qui subit un
changement mais ce sont los normes de référence qui sont modifices
entre le moment de I'édiction de la norme contrdlée et sa vérification
par la Cour d’arbitrage. Ces changements sont avant tont dus aux
multiples réformes institutionnelles que la Belgique connait depuis
les années soixante-dix (85) et qui accordent, par des «vagues

_

ﬁmw.v ﬂo _uc:.wﬁ Hmu.im une importante précision. On pourrait en effet soutenir qu'une obligation
de _a,w.wm_.m.a existeralt néanmoins en ce que le législateur serait tenu de faire rétroactivement dis-
ﬁ.w_..w;g _._dno«_ma»ciozz&?m pour le laps de temps aw cours duquel la norme deéclarde tnconstiiy-
tionnelle .u.&.m nmmur.aav__m. Peur cartésienne une telle position soit, elle mettrait le Pouvoir législatif
dans les pires difficuliés: & chaque déeleration d’inconstitutionnalité d’une digposition Ew._mu&m
mw Gede civil, Ie législateur serait abligé d’édicter nne loi qui prendrait comme date m.@ﬂn_.mm.m en
vigueur H.aq.Em.m 1804 (ou an plus tard I'année 1831, moment auquel la Constitution belge est
m_‘w.s.mo .ms vigueur) ef gui priciserait par ailleurs sa propre date d'abrogation (puieque wuﬂ a-
thése, I'inconstitntionnalite que cette loi devrait faire disparaitre n’existe pius). Or, mmmum :.NMQ-
Ainsi, Ia Cour a
u de réparer des
03 du 5 novembre
. - Un autre probléme,
temps, de plusieurs nor-

inconstitutionnalités déji disparues (voy, en ce sens A, arréts 143/20
2003, acmw..m&.msﬁ B.17,, et 32/2004 da 10 mars 2004, nosmEm._,_p:« B.12))
connexe 4 oo._nm que nous venons d'évoquer, est celui d'une suile, dans le
mes HmmHm_ﬁ\._qam &masnamm {I'une remplagant I'autre) qui sont toutes entachées du méme wice
dinconstitutionnalité. Dans un te] cas, le législateur qui décide de remédier & Vinconstitutionnatité
noﬁmu::.v” dans Ia norme la plus récente, est-il tenu de remplacer toutes les normes antérieur
m_ﬁ centiennent le méme vice? Sur cette question, la position de la Cour ‘arbitrage cadre @mwm,ﬁ
ﬁﬂwﬂﬂwwwmﬁwﬂom §ue nous venons n_.e dire : te législatear n'ess Pas obligé de remédier a l'incons.
by © normes déja abrogées (CA, arrat 40/2004 du 17 mars 2004, considérants B,3.4,
(84) H..E.mn_:o la norme disparait bar une modification de son libells (et non par une abrogats
pure et m:ﬁmwmv. cela ne signifie naturellement, pas que le nouveaw libells soit conf; i Ta Cone.
titution. Mais ceci est un autre probleme. comiorme & la Cons-

(85) On compte actuellement eing réformes de ] Etat
...&o:ﬁ.mv 1980 (seconde um*o:ﬁmu. 1988 (troisieme :ﬁc:ﬁ&
(cf s s ) {

a savoir celles de 1970 (premiére
» 1993 (quatriéme réforme) et 2001
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fédéralistess (86) successives, de plus en plus de compétences aux
législateurs communautaires et régionaux.

Jusqu’a présent, trois arrdts de la Cour d’arbitrage semblent pou-
voir étre mentionnés & cet égard (87). Il s’agit & chaque fois de nor-
mes législatives de la Communsauté flamande qui transgressent, au
moment de lewr ddiction, les compétences de cette Communauté,
mais qui ne les dépassent plus an moment o lo Cour procéde & lewr
contrile : o'est qu'entretemps, un nouveawn transfert de compétences
de I'Autorité centrale vers les entités fédérées est intervenu. La cir-
constance que la Cour d’arbitrage conclue néanmoins 4 la non-con-
formité de ces dispositions s’explique par le fait que le juge consti-
tutionnel belge appréeie la conformité d’une norme législative en
fonction des régles de référence telles qu’elles sont en viganeur awu
moment de 'édicfion de cette norme, sans tenir compte de leurs
modifications ultérieures (88) (8%). Or, dés lors que la norme contrd-
lée n'est plus contraire aux régles de référence au moment ou le Juge
constitutionnel se prononce, aucun devoir de production normative
ne peut, selon nous, &tre déduit de teiles décigions: le législateur

(86} F. Derrkris, «Belgique. La nouvelle vague fédéralistes, RFDC, 2001, 675-686, ici 686.

(87) CA, srréts 25/97 du 30 avril 1997 (considérants B.2.-B.6. et B.9, et dispositif), 46/97 du
14 juillet 1997 (considérants B.2.-B.5. et dispositif) et 85/2002 du 8 wmai 2002 {considérants
B.16.5., B.16.6. et 1°" point du dispositif),

{88) Le considérant de principe étant contenu dans Iarrét 25/97 du 30 avril 1997

#[Ljes dispositions [décrétales soumises & Ja Cour] deivent &tre contrélées au regard des régles
€tablies par la Constitution (...) telles qu’elles étaient d’application au moment de Padop-
tion du décret précité.» (considérant B.2; ¢’est nous qui soulignons.)

Dans le méme sens, voy, notamment CA, arréts 168/2002 du 27 novembre 2002 (considérant
B.3., alinéa 2), 33/2003 du 12 mars 2003 {considérant B.4.3., alinéa 2), 85/2003 du 14 mai 2003
{considérant B.6.3.) et 168/2004 du 28 octobre 2004 (considérant B.2., alinés 2},

(89} A cet égard, une petite précision s'impose, Dans les arrts 5/98 du 21 janvier 1998 et 53/
98 du 20 mai 1998, la Cour est appelée & vérifier la constitutionnalité d’une lai de 1882, modifiée
en 1900. La Hante juridiction commence par préciser que si la loi soumise

48 pu constituer une mesure & la fols pertinente et proportionnse (...) & I'époque, il ¥ a lien
de vérifier si elle reste justifiée, dans les circonstances actuelles, au regard des principes
d’égalité et de non-discrimination.s (considérant B.7. de I'arrét 5/98 et considérant B.6. de Parrdt
53/88; <’eat novs qui soulignons,)

Plus loin dans les denx arréte, la Cour conclut 4 Pinconstitutionnalité de la loi. Contrairement
& ce qu'on pourrait eraire, ces denx décisions ne constituent pas des exceptions & la régle selon
laquelle fa Cour contrdle la constitutionnalité d'une loi par rapport aux dispesitions constitution-
nelles telles qu'elles élasent en vigueur & Vépogue de l'édiction de lu norme: Vartiele 10 de la Cons-
titution, qui constitue la base du principe d’égalité, n’a en effet subi aueune modification depuis
I'édiction de la foi en 1900. Dans ces deux décisions, on se trouve dane devant une constellation
trés particuliére: ni la norme de référence, ni la norme contrélée n'ont été modifides
depuis 1900, et pourtant, la Cour affirme, sans hésiter, que la norme législative était conforme
& la Constitution en 1800 mais ne !'est plus en 1998, Ne reste qu'une explication possible: fa
Cour intégre dans son contréle de constitutionnalité un froisitme élément — & cété de la norme
de référence et de la norme contrilée —, 4 savoir les civconsiances de Jfait. Cest en effet le chan-
gement des circonslances de fait qui semble motiver le jugement d’incenstitutionnalité de ls Cour.
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n’est point tenu de modifier une situation qui est conforme 3 la
Constitution (90) (91).

303.3 — Enfin, il convient d’écarter denx décisions atypiques pour

des raisons que nous développons, en raison de leur faible impor-
tance, en note (02).

* %

304. ~ Aprés huit restrictions successives, nous nous trouvons en
présence de ce que 'on pourrait appeler les ‘véritables’ constats
%Foogagaoswmm&m. ¢'est-i-dire des arréts dans lesquels 1a Cour
d’arbitrage déclare une norme législative purement et simple-
ment (93) contraire (94) & la Constitution (95), étant entendu
qu’au moment du prononcé de Uarrét, la norme est toujours

en wvigueur (98) et son inconstitutionnalité toujours pré-
sente (97).

(90) Précisons encore que nous réfutons, pour des raisong analogues 4 celles invoguées & la
wwnm mw‘. la .::.wmm .mm,r:— taquelle le législateur serait tenu de faire rétroactivement disparaitre
awﬂ“ﬂwﬁﬁwﬂwhwﬁ pour le lups de temps au cours duguel la norme contrélée élail contraive aux

(91} De _vvuﬂo;mma présentement examinée doit étre distinguée une autre, sssez proche, qui
ne serd pas écartée de nos travaux : il s'agit de la constellation oi le juge normn;micbuou mm_ ]
constate la contrariété d'une régle législative sux normes de référence telles gu’elles staient ap ._m
cables au _moment de son édiction, meis ne Précise pas si cetle contrariité perdure nc&osmwng
moment 0% il se promonce. Tel est notamment le czs dans Iarrét 92/99 du 15 juillet 1999, dans
_m,n_wm_ la Cour d'arbitrege stablit la contrariété d'une régle législative de 1984 anx sczm-mm de
référence de 1984, mais n'aborde pas la question de savoir 5 cette contrariété existe tonjours au
icﬂmw;..mu Pprononeé, soit quinze ans plus tard. Ce cas de figure e distingue des trois arréts men-
Scﬁsmm & la note 87, puisque dans ces décisions-13, la juridiction constitutionnelle belge affirme
clairement que les régles contrélées sont conformes aux normes de référence actuelles

G.B 1 m”.wm; des arréts 18/91 du 4 juillet 1991 et 83/93 du 1% décembre 1993 H_._m. remiér
m.mﬁm_c.a .mo_n.m_:.m exclue parce qu’elle détermine ~ 3 titre tout & fait exceptionnel . m_:mwwpmﬁa _M
Tégle Mmm._ﬂps.qm qui doit &tre appliquée en lieu et place de l2 régle déclarée inconstitutionnelle
{voy. le mosm:mmqmu.; w.ﬂw..mm la décision); pour faire cesser la violation de la Constitution, une
Mﬁww‘mzn Eaﬁ.éoss“wa du _mm.mw_pgsq.ﬁ.»mn done plus nécessaire. La seconde décision (83/93) ..uosm.
o .mnbm copie conforme de la premitre, de sorte qu'elle doit &tre écartée paur les mémes raisons.

8 deax déeisions sont notamment commentses por B. Lomeagrr, «Le maintien des effeta des

niormes censurées par Iz Cour d’arbi - i i iudiei
Pratvy Sml%w“ - ;meq.B. 1trage — Recours en annulation et questions préjudiciellesy,

(93) Et done non dans lz seul
arrét & double dispositif,
MMJ Et non conforme sous régerve,
5) Et non & des normes de référence de sqislaty
(96) Voy. supra, n® 303.1. rene Legilatf
(87) Voy. supra, n* 303.2.

e interprétation fournie par le juge a guo, ni par le biais d'un
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Dans cette espéce, il y a actuellement 178 eas (98), qui nous sem-
blent constituer des injonctions atypigues de légiférer (99).

(88) 11 o'agit des arréts (1) 44 du 23 décembre 1987, {2} 46 du 11 février 1988, (3) 56 du 2 juin
1988, {£) 57 du 2 juin 1988, (5) 19/89 du 5 juiliet 1989, (6) 39/90 du 21 décembre 1990, (7) 41
90 du 21 décembre 1980, (8) 41/91 du 19 décembre 1991, (9) 12/92 du 27 février 1992, (10) 38/
92 du 7 mai 1992, {11) 63/92 du 8 octobre 1992, (12} 77/92 du 17 décembre 1992, {13) 33/93 du
22 avril 1993, (14) 38/83 du 19 mal 1993, (15) 39/93 du 19 mai 1993, {16) 49/93 du 24 juin 1993,
(A7) 87/93 du 8 juillet 1993, (18) 6/94 du 20 janvier 1984, (19) 9/94 du 27 janvier 1994, {20) 25/
94 du 22 mars 1994, {21) 27/94 du 22 mars 1994, (22) 42/1994 du 19 maj 1994, (23) 62/94 du
14 juillet 1994, {24) 82/94 du 1°" décembre 1994, (25) 19/95 du 2 mars 1995, {26) 22/95 du 2 mars
1995, (27) 25/95 du 21 mary 1995, (28) 27/95 du 21 mars 1995, (20) 74/08 du 9 novembre 1995,
(30) B3/95 du 14 décembre 1995, (31) 38/96 du 27 juin 1996, (32) 39/86 du 27 juin 1996, (33) 51/
96 du 12 juillet 1996, (34) 65/96 du 13 novembre 1996, (35) 77/96 du 18 décembre 1996, (36 7!
97 du 19 février 1997, (37) 10/97 du 5 mare 1987, (38) 11/97 du 5 mars 1997, (39} 15/97 du
18 mars 1967, (40) 31/97 du 21 mai 1997, (41) 35/97 du 12 juin 1997, (42) 36/97 du 19 juin 1897,
{43) 40/97 du 14 juillet 1897, (44) 45/9T du 14 juillet 1997, (45) 48/97 du 14 juillet 1997, (46)
54/97 du 18 juillet 1997, (47) 61/97 du 14 octobre 1997, (48) 62/97 du 28 cotobre 1997, (49} 64/
97 du 6 novembre 1987, (50) 66/97 du 6 novembre 1997, (51) 3/98 du 14 junvier 1998, (52) 5/
98 du 21 janvier 1998, (53) 14/88 du 11 février 1398, {54) 20/98 du 18 février 1998, (55} 21/98
du 18 février 1998, (56} 31798 du 18 mars 1998, (57) 53/98 du 20 mai 1998, {58) 55/98 du 20 mai
1998, (59) 57/98 du 27 mai 1998, (60) 72/98 du 17 juin 1998, (61) 80/98 du 7 juillet 1998, (62}
81/98 du 7 juillet 1998, (63) 82/98 du 7 juillet 1998, (64) 87/98 du 15 juillet 1998, (65) 89/98 du
15 juillet 1998, (66) 92/98 du 15 juillet 1998, (67) 97/98 du 24 septembre 1998, {68) 122/88 du
3 décembre 1998, (69) 132/98 du 9 décembre 1998, (70) 11/89 du 28 janvier 1999, (71) 45/99 du
20 avril 1099, (72) 54/99 du 26 mai 1999, (73) 72/99 du 17 juin 1999, (74) 73/99 du 30 juwin 1999,
{75) 77/99 du 30 juin 1999, {76) 80/89 du 30 juin 1999, (77) 92/99 du 15 juillet 1999 (voy. supra,
note 91), (78) 98/99 du 15 septembre 1999, (79) 99/9% du 15 septembre 1998, (80) 119/99 du
10novembre 1999, (81) 128/99 du 7 décembre 1999, (82) 131/99 du 7 décembre 1999, (83) 132/
98 du 7 décembre 1999, (84) 5/2000 du 19 janvier 2000, {85) 6/2000 du 19 janvier 2000, {86) 14/
2000 du 2 février 2000, (87) 18/2000 du 9 février 2000, (88) 19/2000 du 9 février 2000, (89) 4f
2000 du 6 avril 2000, (90} 48/2000 du 3 mai 2000, (91) 53/2000 du 3 mai 2000, (92) 59/2000 du
17 mai 2000, (93) 61/2000 du 25 maf 2000, (94) 65/2000 du 30 mai 2600, ($5) 752000 du 21 juin
2000, (96) 7972000 du 21 juin 2000, (97) 80/2000 du 21 juin 2000, (98) 85/2000 du 5 jaillet 2000,
(99) 96/2000 du 20 septembre 2000, (100} 99/2000 du 4 octobre 2000, (101) 121/2000 du
29 novembre 2000, {102) 129/2000 du 6 décembre 2000, (108} 13/2001 du 14 janvier 2001, (104)
22/2001 du 1" mars 2001, (105) 23/2001 du 1° mars 2001, {106} 27/2001 du 1°" mars 2001, {107)
43/2001 du 29 mars 2001, {108} 78/2001 du ¥ juin 2001, (109} 78/2001 du 7 juin 2001, (110} 88/
2001 du 21 juin 2001, (111) 106{2001 du 13 juillet 2001, (112) 127/2001 du 3 octobre 2001, {113}
116/2001 du 18 octobre 2001, {114) 124/2001 du 16 octobre 2001, (115) 125/2001 du 16 votobre
2001, (116) 141/2001 du 6 navembrs 2001, (117} 142/2001 du 6 novembre 2001, (118) 147/2001
du 20 novembre 2081, (119} 154/2001 du 28 novembre 2041, {120) 182/2001 du 19 décembre 2001,
(121) 163/2001 du 19 décembre 2001, (122) 2/2002 du 9 janvier 2042, (123) 142002 du 9 janvier
2002, (124} 11/2002 du 16 janvier 2002, {125} 22/2002 du 23 janvier 2002, (126) 32/2002 du
6§ février 2002, (127) 35/2002 du 13 février 2002, (128) 38/2002 du 20 février 2002, (129) 48/2002
du 13 mars 2002, (120) 69/2002 du 28 mars 2002, (131} 70/2002 du 18 avril 2002, (132) 148/2002
du 26 juin 2002, (133} 109/2002 du 26 juin 2002, (134) 111/2002 dn 26 juin 2002, (135) 147/2002
du 15 octobre 2002, {(136) 155/2002 du 6 novembre 2002, (137) 183/2002 du 11 décembre 2002,
(138) 187/2002 du 19 décernbre 2002, (139) 17/2003 du 28 janvier 2003, (140} 19/2003 du 30 jan-
vier 2003, (141) 20/2003 du 30 janvier 2008, {142) 22/2003 du 12 février 2003, (143) 25/2003 du
12 février 2003, (144) 39/2003 du 3 avril 2003, (145} 54/2003 du 20 avril 2003, {146) 55{2003 de
30 avril 2003, (147) 06/2003 du 14 mai 2003, {148) 106/2003 du 22 juillet 2008, (148) 129/2003
du 1°" actobre 2003, (150) 137/2003 du 22 octobre 2003, (151} 140/2003 du 29 octobre 2003, (152)
153/2003 du 26 novembre 2003, (153) 169/2003 du 17 déeembre 2003, {154) 8/2004 du 21 janvier
2004, (155) 14/2004 du 21 janvier 2004, {156) 38/2004 du 10 mars 2004, (157) 52/2004 du 24 mars
2004, {158) 78/2004 duw 12 mai 2004, (159) 79/2004 du 12 mai 2004, (180} 81/2004 du 12 msi 2004,
(161) 105{2004 cu 16 juin 2004, {162) 120/2004 du 30 juin 2004, (163) 136/2004 du 27 juillet 2004,
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305. - Afin de ne pas fournir une statistique indiment enflée de
ces injonctions, il ’indique toutefois de procéder & une soustraction
ultime et d’encore enlever les décisions dans lesquelles la Cour
d’arbitrage répéte simplement un constat d’inconstitutionnalité
quelle a déja émis antérieurement. De telles déclarations d’incons-
titutionnalité ‘4 répétition’ constituent certes, sur le plan des prin-
cipes, des injonetions de légiférer part entiére, mais leur inclusion
dans nos statistiques donnerait une vision déformée de la réalité,
puisque ces déclarations portent sur des régles dont la contrariété a

grs s

la Constitution a déja été précédemment établie.

Nous écartons ainsi les constats d’'inconstitutionnalité qui font
expressément état d’une déclaration antérieure en sems identigue, ce
qui est le eas dans 14 arréts (100). Nous maintenons en revanche
dans notre relevé les arréts — assez nombreux — qui répétent un

oonstat d’inconstitutionnalité antérieur sans indiquer les décisions
dont ils constituent une fidale retranseription (101).

(164} 141/2004 du 22 juillet 2004 (2° point du dispositif}, {165) 175/2004 du 3 novembre 2004, {166)
176/2004 du 3 novembre 2004, (167) 184/2004 du 16 novembre 2004 {1* point du dispositif), (168)
186/2004 du 18 novembre 2004, (169} 6/2005 du 12 janvier 2005, {17T4) 13/2005 du 19 janvier 2005 (2°
paint du dispositif), (171} 17/2005 du 19 jarnvier 2005, (172) 18/2005 du 19 janvier 2005, (173) 30y2005
du 9 février 2005, (174) 57/2005 du 16 mars 2005, {175) 68/2005 du 13 avril 2005 (1 point du dispo-
Bitif, 1*" tiret), (176} 103/2005 du i juin 2005, (177) 113/2005 du 30 juin 2005 et (178) 118/2005 du
30 juin 2005. Cette liste est basée sur un déponillement systématique de Ja jurizprudence de la Cour
depuis le 5 avril 1985 (arrét 1) jusgu'au 1+ juillet 2083 (arrét 118/2005 inelus),

(98) Précisons que ces injonctions cessent d'exister lorsgue les normes qui sont visées par ces
constats d'inconstitutionnalité sont annulées Ppar application de Partiole 4 de [a loi spéciale sur
la Cour d’arbitrage. Sur eette disposition, voy. supra, n° 47, et infra, n° 509.1, Les arréts qui ont
jusqu's ce jour fait application de article 4 sont mentionnés infra, aux notes 106 et 110,

{100} Voy. les arréts (1) 27/94 du 22 mars 1994 {constat identique a I'arcst 6/94 du 20 janvier
1994), (2) 51/96 du 12 juillet 1996 {constat identique & I'arrét 25/95 du 21 mars 1995), (3) 31/97 Qu
21 mai 1997 {constat idenbique & I'ar7ét 15/97 du 18 mars 1997), {4} 61797 du 14 octobre 1997 (constat
identique anx arréts 25/95 du 21 mars 1995 et 51/96 du 12 juillet 1996}, {5) 62/97 du 14 octobre 1897
(constat identique & I'arrét 994 du 27 janvier 1994), (6) 14/98 du 11 février 1998 {constat identique
aux arréts 15/97 du 18 mars 1897 ¢t 31/97 du 21 mai 1997}, (7) 97/98 du 24 septernbre 1998 {constat
identique a Parrét 81/08 du ¥ juillet 1998}, (8) 11709 du 28 janvier 1999 {constat identique & Parrét
85/98 du 20 mai 1998), (9) 72/99 du 17 juin 1899 (constat identique & I'arrét 20798 du 18 février 1998),
(10) 7799 du 30 juin 1999 (constat identique aux arréts 81/98 du 7 juillet 1998 et 97/98 du 24 sep-
tembre 1968), (11) 192000 du 9 février 2000 {eonstat identique & Parrét 71196 du 18 décembre 1906
et 20/99 du 17 févrer 1909}, (12) 111/2002 du 26juin 2002 {constat identique & ’arrét 70/2002 du
18 avril 2002), (13) 39/2003 du 3 avril 2003 (constat identique & I'arrét 11/2003 du 22 janvier 2003)
et (14) 129/2003 du 1° octobre 2003 (constat identique & 'arrét 106/2003 du 22 juillet 2003). On
notere que l'arrés 72/99 du 7 juin 1999, repris dans la présente liste, a bien été rendu sur base de
Particle 72 de la loi spéciale sur la Cour & arhitrage et non, comme I'indique le Recued des arrdts de
la Cour, sur base de I'article 71. ~ Relevé bags sur un déponiliement systématique de la jurisprudence
de Ja Cour depuis le 5 avril 1985 (arrét 1) jusgu’au 1* juillet 2005 {arrét 118/2005 inclus).

(101) Voy. au titre d'une modeste sélection, les arréts 88/92 du 7 mai 1992, 72/98 du 17 juin
1998 et 89/98 du 15 juillet 1998 (rendus sur base de l'article 72 de la loi spéciale sur la Cour
d'arbitrage) et Parrét 42/94 du 19 mai 1994 (non rendu sur base de Particle 72, mais identique
& l'arrét 25/94 du 22 mars 1994),
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306. — Aprés avoir réalisé cette derniére opération, nous arrivons
4 un ‘solde’ de 164 décisions dans lesquelles la Cour d’arbitrage
déclare une norme législative purement et simplement contraire i la
Constitution, étant entendu qu’'an moment du prononcé de 'arrét

—la norme contrélée est toujours en vigueur,
— son inconstitutionnalité est tonjours présente et
— Ia décision qui établit cette contrariété ne contient pas une réfé-

rence expresse a un arrét antérieur en sens identique {102).

102 ‘agit des arréts (1) 44 du 23 décembre 1987, {2} 46 du 11 février 1088, (3) 56 du 2 juin
Emnm.oﬂ%ww mm.“ 2 juin Gmma. mmu 19/89 du 5 juillet 1889, (6) 38790 du 21 %nmﬁ_.?.m 1990, (7) 41/
90 du 21 décembre 1990, (8) 4181 du 19 décembro 1991, (9) 13/92 du 27 février 1992, (10) 38/
92 du 7 mai 1992, (11) 63/92 du 8 octobre 1992, {12) 77/92 du 17 décembre 1992, :wv. w.w.\.ww du
22 avyil 1993, {14) 38/93 du 19 mai 1593, (15) 39/93 du 19 mai 1993, (16) ﬁ.wi_ww..wn 24 MEN 1993,
{17) 57/93 du 8 juillet 1983, (18) 6/94 du 20 janvier 1994, (19) 9/94 9.» Nq janvier 1904, Ao..S 25/
84 du 22 mars 1994, (21) 42/1994 du 19 mai 1994, (22) 62/94 du 14 juillet 1094, (23) 82/94 du
1 décemabre 1994, (24) 19/05 du 2 mara 1995, (25) 22/95 du 2 mare 1995, (26) 25/95 du 21 mars
1985, (27) 27/95 du 21 mars 1995, (28) 74/95 du 9 :o.dmuuw_.m 1995, (29) 83/95 du 14 décembre
1995, (30) 38/06 du 27 juin 1996, (31) 39/98 du 27 _.E..._ 19946, {32) 65796 du 3 novembre 1996,
{33) 77/96 du 18 décembre 1996, (34) 7/97 du 18 février 1997, (35) wE.mq. du 5 mars 1997, (36)
11/97 du 5 mars 1987, (37) 15/97 du 18 mars 1997, (38) mm\@.ﬂ_ du I2 juin 1997, {39} mm__m.wq. du
19 juin 1997, (40} 40/97 du 14 juillet 1997, (41} 45/97 du 34 juillet 1997, {(42) 48/97 du 14 MEHZ
1997, (43) 54/97 du 18 juillet 1997, (44} 64/97 du 6 novembre 1997, (45) 66/97 du m novembre
1897, (46) 3/98 du 14 janvier 1998, (47) 5/98 du 21 janvier 1998, (48} 20/98 du #.w wmﬂ._mm. G@m.
{49) 21/98 du 18 février 1998, {50) 31/98 du 18 mars 1998, a:.mm.@m du 20 mai 1998, Au.wu.mu\
98 du 20 mai 1998, (53) 57/98 du 27 mai 1998, (54) 72/98 du 17 juin 1998, (55) m.cEm du 7 E:‘hoﬂ
1998, (56) 81/98 du 7 juillet 1998, (57) 82/98 du 7 juillet 1998, (58) 87/98 du 15 juillet 1998, Howv
89/98 du 15 juillet 1998, (60) 92/98 du 15 juillet 1998, (61) 12298 dn 3 décembre 1998, (62) 132/
98 du 9 décembre 1998, (63) 45/09 du 20 avril 1999, (64) 54/98 du 26 mai 1999, {65) 73/99 du
30 juin 1999, (66) 80/99 du 30 juin 1999, (67) 92/99 du 15 juillst 1999, {68) 98/99 du 15 septembre
1999, (69} 99/99 du 15 septembre 1999, {70) 119799 du }0 novembre 1999, (71) Ewﬁmm du
7 décembre 1999, {72) 131799 du 7 décembre 1999, (73} 132/99 du 7 mmn.mE.wﬁo 1999, (74} u_\.wooa
du 19 janvier 2000, (75) /2000 du 19 janvier 2000, (76) 14/2000 mﬁ.m fevrier 2000, (77) 5.508
du 9 février 2000, (78) 44/2000 du 6 avril 2000, (79) 48/2000 du 3 mai 2000, (80) 53/2000 m_m 3 mai
2000, (81) 59/2000 du 17 mai 2000, (82) 61/2000 du 25 mai 2000, (83) 65/2000 me.ﬂ .wo mai 2000,
(84) 75/2000 du 21 juin 2000, {85) 79/2000 du 21 juin 2000, (86) 80/2000 du 21 juin 2000, (87)
85/2000 du 5 juillet 2000, (88) 96/2000 du 20 septembre 2000, {89) 99/2000 du 4 octobre wooo_
(90} 121/2000 du 29 novembre 2000, (91) 128/2000 du 6 déeembre 2000, (92) 13/2001 du _Wm jan-
vier 2001, (93) 22/2001 du 1°*" mars 2001, (94) 23/2001 Q=.H..2 mars 2001, {95) 2772001 mm ~ mars
2001, {96) £3/2001 du 29 mars 2001, {97) 78/2001 du 7 juin 2001, {98) 79/200% du 7 juin moor
(99) 88/2001 du 21 juin 2001, (100) 106/2001 du 13 juitlet 2001, (101) 117/2001 du 3 octebroe 2001,
(102) 119/2001 du 10 actobre 2001, {103) 124/2001 du 16 octobre 20601, (104) EE.@@E du 18 octo-
bre 2001, (105) 141/2001 du 6 novembre 2001, (106} 142/2001 du 6 novembre 2001, :A.v.: 147/
2001 du 20 novembre 2001, {108) 1542001 du 28 novembre woom_.ﬁo& 162/2001 du 19 décembre
2001, (110) 163/2001 du 19 décembre 2001, (111) 2/2002 du 9 janvier m.oow. (112) 10/2002 du
9 janvier 2002, (113) 11/2002 da 16 janvier 2002, (114} 22/2002 du 23 janvier m.oom. {115) 32/2002
du § février 2002, (116) 35/2002 du 13 février 2002, {117) 38/2002 du 20 wmf,_wq 2002, (118) 48/
2002 du 13 mars 2002, (119) 69/2002 du 28 mars 2002, (120) 70/2002 du 18 avril 2002, (121) EE
2002 du 26 juin 2002, {122) 108/2002 du 26 juin 2002, (123) 1472002 du 15 octobre Naomu.Cwﬁ
155/2002 du 6 nevembre 2002, {123) 183/2002 du 11 déecembre weo”o.._ Cw& 1872002 du 19 décem-
bre 2002, (127) 17/2003 du 28 janvier 2003, (128) 19/2603 du 30 janvier mu.ocw. (129) mc‘_mloom mw
30 janvier 2003, (130} 22/2003 du 12 février 2003, (131) 25/2003 du 12 février m.oow. (132) 54/200:
dur 30 avril 2003, (133) 55/2003 du 30 avril 2003, (134) 66/2003 du }4 mai 2003, (138) 106/
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Nous opérerons en anneze, 4 la fin de la présente section, la répar-
tition de ces 164 cas sur les différents chefs d’inconstitutionnalité
(violation du principe d’égalité et de non-diserimination, transgres-
sion des régles répartitrices de compétences et contrariété 4 la liberts
d’enseignement). Dans la suite, nous voudrions consacrer quelques
développements au caractére injonctif de ces décisions,

307. - Lorsqu’on se demande si les constats d’inconstitutionnalité
sur question préjudicielle peuvent ou non étre considérés comme des
interférences obligatoires, la question fondamentale est de savoir si
le législateur est ou non juridiquement tenu de mettre fin 3
Pexistence d'une norme législative dont la contrariété a la Consti-
tution a été relevée par le juge constitutionnel.

308. — Malgré son importance & la fois théorique et pratique (il

suffit de songer & I'éventualité d’une action en responsabilité contre
PEtat, fondée sur Pomission du Pouvoir législatif d’abroger une
norme législative contraire a la Constitution), cette question n’a été
que peu — trop peu - abordée en doctrine : il n’existe 4 notre con-
naissance que deux sources qui la traitent explicitement et y appor-
tent une réponse positive. Dang leur Compendium van het Belgisch

Staalsrecht, le professeur André ALEN et le référendaire Koen
MuyLLE affirment que

«lorsque la Cour {d'arbitrage] a constaté dans un arrés rendu par voie pré-
judicielle I'inconstitutionnalité &'une norme législative, il oppartient au légisia-
teur compéient d'y meitre fin.» (103}

—

2003 du 22 juiliet 2003, (136) 137/2003 du 22 octobre 2003, {137) 140/2003 du 29 actobr
Cwmw 1583/2003 dw 26 novembre 2003, (159) 169/2003 du 17 amomwﬁ_unm__woow. (140) m\_wach%_www
janvier 2004, (14}1) 14/2004 du 21 janvier 2004, (142} 38/2004 du 10 mars 2004, (143) 52/2004
du 24 mars 2004, (144) 78/2004 du 12 mai 2004, {145) 79/2004 du 12 mai 2004, (146) 81/2004
du 12 mat 2004, {(147) 105/2004 du 16 juin 2004, (148) 120/2004 du 30 juin 2004, {148) 136/2004
du 22 juillet 2004, (150) 141/2004 du 22 juillet 2004 (2° point du dispositif), (151) £756/2004 du
3 ~.5<m§_3..m 2004, (152) 176/2004 du 2 novembre 2004, {153) 184/2004 dn 16 novembre 2004 {1°
point du dispositif), (154) 186/2004 du 16 novembre 2004, (155) 6/2005 du 12 janvier 2005, (156)
1$/2005 du 19 janvier 2005 (2* point du dispositif), (157) 17/2005 du 19 janvier 2005, {158) 18}
2005 du 19 janvier 2008, (159} 30/2005 du 9 février 2005, (160) 57/2005 du 16 mars mocw {161)
682005 du 13 pS”—_ 2005 {1° point du dispositif, 1° tiret), (162) 103/2004 du 1% juin wcom. (163)
:.m.__woou du 30 juin 2005 et (164) 118/2005 du 30 fuin 2005. Cette liste e _
@mﬁosxmﬂni systématique de la jurisprudence de la Cour 4
Jusqu'an I° juillet 2005 (arrét 118/2005 inclus).

(103) A. ALEN et K. Muvy

¢ 8t bagée sur un
epuis le § avril 1985 (arrt 1)
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Le professeur Frangois TULKENS et la référendaire Géraldine
Rogoux considérent pour leur part qu'un arrét d’inconstitutionna-
lité rendu sur question préjudicielle

«appelle une correction législative en vue de mettre fin & I'inconstitutionna-
lité.» {104)

309. — Cette position — qui est aunssi la ndtre — doit cependant
affronter un certain nombre de difficultés. Nous voudrions en pré-
senter deux (n° 309.1 et 309.2).

309.1 — La premiére objection tient dans le silence de la loi: rien
dans les lois ordinaire et spéciale de 1983 et 1989, ni dans leurs tra-
vaux préparatoires, ne permet d’affirmer que le législateur organi-
que ait voulu juridiguement obliger les parlements fédéral et fédérés
4 modifier une norme législative dés lors que son inconstitutionna-
lité est constatée par la Cour d’arbitrage. Cette absence de texte
mérite d'étre relevée, car elle ne eonforte pas — ¢’est un euphémisme
— notre position : lorsqu'on se demande si une obligation existe, le
fait qu'aucune souree formelle ne la consacre explicitement conduit
généralement & une réponse négative.

Dans ce contexte, il faut toutefois chserver que le législateur
organique a dés 1983 percu la nécessité d’éliminer les normes
déclarées inconstitutionnelles de Pordre juridique, puisquil a
préva que toute déelaration d’incompatibilité rendue sur question
préjudicielle donne naissance &4 un nouveau délai de six mois dans
lequel la régle inconstitutionnelle peut faire 'objet d'un recours en
annulation. Le refus d’accorder aux arréts préjudiciels une portée
erga omnes est done fempéré par un mécanisme qui permet d’assurer
que des normes déclarées contraires 4 la Constitution ne demeurent
pas indéfiniment en wigueur au sein de 'ordre juridique belge.

En pratique, ce mécanisme g’est avéré insuffisant: en dix-huit
ans {105), il n'a donné lieu qu’s trois utilisations (106), chiffre qu’il
faut mettre en relation avee 147 constats d'inconstitutionnalité
émis au cours de la méme période (107). La technique de la réou-

(104} G. Rosoux et ¥. Turxexs, «Considérations théoriques et pratiques sur la portée des
arréts de la Cour Q'arbitrages, in: La Cour d'arbilrage : un juge comme les gutras?, Actes du Col-
loque organisé par le Jeune Barrean de Liége le 28 mai 2004, Lidge, Editions du Jeune Barreau
de Lidge, 2004, 144. Ce sont les auteura qui soulignent.

(105) Du 1* octobre 1985, date d'instaliation de la Cour, au 20 avril 2003, dernier jour avant
Pentrée en vigueur de [a joi spéciale du 9 mars 2003,

(106) CA, arréts 1/91 du 7 février 1991, 56/92 du 9 juillet 1992 et 139/98 du 16 décembre 1998.

(L07) Ce chiffre est basé sur le relevé présenté plus haut & a note 98,
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verture des délais a dés lors été revue par la loi spéciale du 9 mars
2003 (108), qui a considérablement élargi le cercle des requérants
potentiels (109). Cette réforme, entrée en vigueur au 21 avril 2003,
n’a cependant pas (encore) condnit 4 une utilisation plus fréquente
du mécanisme (119).

Le premier argument, qui s’appuie sur le silence de la loi pour
conclure & 'inexistence d'une obligation juridique dans le chef du
legislateur, peut donc &tre neutralisé dans la mesure ou Iexistence
de la réouverture du délai en annulation démontre que le législa-
teur a lui-méme estimé, dans un texte législatif explicite (111), que
la survivance de régles législatives déclarées inconstitutionnelles
pouvail donner liew ¢ des difficultés. Cette méme préoccupation P'a
ensuite conduit 4 élargir les voies d'aceds & ce mode particulier de
Tecours.

Aprés avoir surmonté la premidre difficulté, nous devons faire
face & la seconde, qui entretient avec elle des liens étroits de con-
nexité (112).

309.2 ~ La deuxiéme objection tient en ce que le législateur de
1983 {de méme que les législateurs spéciaux de 1989 et de 2003) a
voulu que Ia réponse donnée par le juge constitutionnel belge 4 une
question préjudicielle ne soit pas dotée d'un effet erga ommnes mais
laisse en toute hypothése subsister la norme dans Pordre juridigue
belge : la disposition — fat-elle déclarée contraire & la Constitution
- continue done & dégager des effets, en liant notamment les suto-
rités administratives qui demeurent obligées & en faire applica-
tion (113). Le législateur organique et le constituant (114) ont ainsi

(108} Moniteur belge, 11 avril.
MES Voy. supra, premitre partie, n° 47 et notes correspondantes.
110} Pour la premiére utilisation du nonvean délai par un particuli &
; YOY. '
du 1 o Ja pr P D ier, voy. CA, arrét 28/2004
. (111) bn.mc_m. .w: paragrapho 3, de la loi ordinaire du 28 juin 1983, devenu ensuite I'articio 4,
2°, de _.p lol spéciale sur la Cour &arbitrage du 6 janvier 1989, depuis la réforme de mars 2003
cette régle se trouve inserite an dernier alinéa de Vartiole 4 de la loi. . .
. :_mwamgm connexitéd ne peut guére étonner car le probléme de base — Iz question de savoir
si le législateur est ou non juridiquement obligé de réagir— est commun agpx deux,
,n:mu G. Rosoux mv.m.. TuLkENs, «Considérations théoriques et pratiques sur la portée des
arréts de la Qogﬂ.m.pﬂwun_ﬁmmf contribution précitée, 117. Voy. aussi supra, n® 63.2.
1114} Le conslituant & inséré une référence expresse a la loi du 28 juin 1983 dans T'article
107¢er, §2, de la Constitution, réviss le 15 juillet 1988 (Moniteur belge, 19 juillet). Bn mentionnant

cette ioi, et en lg désignant comme applicable, le vonstitnant atteste sans contestation possible

de la Sa&o._ns&nm de g fexle ¢ la Constilution, Cette conclusion est de la plus haute importance

car le eonstituant, en confirmant lg constitutionnalité de la loi du 28 juin 1883, ébablit aussi, plus
; ! s )
20, qui prévoient qu'une norme déclarée incons-
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mis en place un systéme qui, au Heu d’invalider la norme déclarée
inconstitutionnelle, en confirme justement existence en tant que
régle de droit positif. En contraste avec la situstion en République
fédérale d’Allemagne, of la Cour constitutionnelle fédérale digpose
du pouvoir d’annuler une norme inconstitutionnelle sur question
préjudicielle (115), la solution belge semble avant tout inspirée du
mécanisme préjudiciel au niveau suropéen (116), oit un pouvoir
d’annulation du juge fait défaut (117). Comme le reléve le doyen
Henri SIMONART,

«{lle législateur [belge] ’est en fait contenté de transposer en droit interne
le salutions acquises dans le droit des Communsutés européenness (118),

tout en étant assez mal informé :

«I1 est permis de douter gue ce soit le résultat & un choix éclairé. Quicongue
examine attentivement les travaux préparatoires de la loi du 28 juin 1983 peut
difficilement contester que le modéle de base européen paraissait sinon complé-
tement ignoré, & tout le moins trds mal connu aussi bien des auteurs du projet
que des parlementaires.»(119)

Mais quel que soit le degré de connaissance du droit européen par
le législateur organique belge, il est en tout cas certain que ce der-
nier avait Ia ferme volonté de laisser subsister 1a norme déclarée
inconstitutionnelle. Or, ce point constitue un obstacle majeur pour
notre position : comment affirmer que le législateur est tenu d’abro-
ger ou de modifier une norme déclarée contraire & la Constitution
si la survivance de cetie disposition est le résultat normal de la pro-

titutionnelle sur question préjudicielle demeure applicable en tant gue régle de droit positif
beige. Les dispositions de la loi de 1983 ayant, sur ce point, été textuellement reprises dans la loi
spéciale du 6 janvier 1989, ce brevet de conséitutionnalité vaut donc toujours 4 U'heure actuelle.

(115) Voy. le paragraphe 82, alinéa 1%, de la loi sur la Conr constitutionnelle fédérale, en tant
qu'il rend epplicable & la procédure d@u controle comcret de normes le paragraphe 78 de la méme
loi, qui attribue & la Cour un pouvoir d’annulation dens le cadre du contrdle abstrait de normes.
Voy. également supre, n® 85.2, et H. SIMONART, thése précitde, 254-255.

{116) En ce sens, A. Rasson-RoLAND, «La question préjudicielles, in: Le recours des particu-
Liers devant le juge constitutionnel, Actes de la Journée d'études tenue 3 Louvain-la-Neuve le
9 février 1990, Bruxelles et Paris, Bruylant et Economica, 1991, 37, A. Avsx, Handboek van hel
Belgisch Staatsrecht, Deurne, Kluwer, 1995, 201, et G. Rosoux et F. TULKENS, t(onsidérations
théorigues et pratiques sur la portée des arréts de la Cour d’arbitrages, in: La Cour d'arbitrage ;
un juge comme les autres?, Actes du Colloque organisé par le Jeune Barrean de Lige le 28 mai
2004, Ligge, Editions du Jeune Barreau de Ligge, 2004, 1186.

{117) Ainsi, le professeur vax RAEPENBUSCH reléve qu'un arrét préjudiciel rendu par la Cour
de Justice des Communautés européennes

«n'entraine pas Pannulation de I'acte en cause, les juridictions conservant la compétence
&’appréeier 'existence d'un intérét & sculever 4 nouveau une guestion déji tranchée par la Cours
(8. vaxw RaEPENBUSCH, Droil institutionnel de I'Union européenne, 4° édition, Bruxelles, Larcier,
2005, 579-580; c'est nous qui soulignons.).

(118) H. SrMoNany, thése précitée, 253,

{119) Ihidem.
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cédure du renvoi préjudiciel ? (120) Ne faut-il dés lors pas coneclure
que le législateur est en droit de rester inactif? Les constats d’'incon-
stitutionnalité auraient certes un ‘effet persuasif’ en termes poli-
tiques (121) — effet qui pourrait conduire le Parlement & ne pas lais-
ser subsister la norme déclarée inconstitutionnelle pendant un laps

de temps trés étendu — mais seraient dépourvus de foree contraig-
nante en droit.

* %

310. — Malgré ces objections, il nous semble que la thése selon
laquelle le lgislateur ne serait destinataire d’aucune obligation juri-
dique de réagir aprés un constat d’inconstitutionnalité sur question
préjudicielle doit &tre rejetée.

Il est certes exact qu’a ce jour, aucun arrét de la Cour n’ait expli-
citement confirmé I'existence d'une telle obligation & charge du légis-
lateur. Mais ce devoir peut &tre déduit d’un raisonnement o fortiori :
dans au moins deux déecisions rendues sur question préjudicielle, 3
savoir les arréts 121/2000 et 75/20083 (122), la Cour a précisé que le
législateur était obligé de mettre fin 3 une inconstitutionnalité dans
un délai raisonnable (ou du moins dans un délai qui n’est pas mani-
Jestement déraisonnable) (123). Ce qui est essentiel dans les deux

(120) Comme le notent trés pertinemment 4. ALEN et K. MuyLLg -

«Contrairement & un arrés d’annulation, un errét rendu sur question préjudicielle dans lequel
la. Cour d’arbitrage constate une viclation [des normes de référence] n'a paa de portée erga cmnes
et ne fait pas disparaitre de Vordre juridigue la norme idgislative sur lagueile porte la guestion.s

Texte original :

[¢In tegenstelling to een vernietigingnarrest, geldt een prejudicieel arrest waarhij het Arbitra-
gehof een gchending vaststelt, niet eTBa omnes en doet evenmin de welgevends norm die er het
onderwerp van is uit de rechisorde verdwijnen.s) (A. ALEN et K. MuYLLE, Compendium van het
Belgisch Staatsrecht, 2° édition, tome 1B, 2003, 461; c'est nous qui soulignons.),

(121) Bur cette influence politique, voy. 1a trés bonne contribution du Président de la Cham-
bre des Représentants de Belgique, Herman pE Croo, 4De invloed van de arresten van het Arbi-
tragehof op het parlementaire werks, W, 2001-2002, 257.271. Vay. également la brochure inti-
tulée L'influence des arréls de In Cour d ‘arbitrage sur le travail parlementaire, éditée par le Serviee
juridique de la Chambre des représentants (Bruxelles, Imprimerie centrale, 2001, 60 pages).

{122) Dans la premiére affaire, qui concerne une diserimination entre hommes et femmes en
matiére de sécurité sociale, ia Cour reléve que lo législatenr dispose d'un «délad raisonnable pour
procéder anx modifications qui s'imposents, et dang la seconde, elle affirme qu'il

tappartient {...) au législateur ge déterminer le délai nécessaire & la réalisation d’
de traitements, sous réserve toutefois d'une aappréei

{CA, arréts 121/2000 du 29 novembre 2006 [consi
sidérant B.9., alinés 27}

(123} Une telle solution était déja acquise de;
annulation. Voy, CA, arréts 35/93 du 6 mai I
[ juillet 1603 (considérant B.2)

une épalité
ation manifestement déraisonnables
dérant B.7.] et 75{2003 du 28 mai 2003 [eon-

puis longternps dans le cadre du contentieux en
998 (considérant B.5.2., alinéa 4) et 53/1993 du
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affaires, ¢’est que la Cour se prononce pour la premiére fois sur la con-
stitutionnalité de la norme en question; il n'existe aucune décision

sy

antérieure qui aurait déja constaté Dinconstitutionnalité de la %..mm.,om\h-
tion en cause. En d’antres termes, le délai raisonnable dont le législa-
teur dispose pour mettre fin & U'inconstitutionnalité de la norme n'est
pas coleulé & partir du morent ot sa contrariété 4 la Constitution est
Jormellement constatée par la Cour d’arbitrage, mais prend cours au
moment ou Uinconstitutionnalité nair {124). Ainsi, la Cour constate
dans I'affaire 121/2000 que la norme soumise est contraire 4 la Cons-
titution et reléve dés cette premiére décision que le législateur a
excédé le délai raisonnable pour la modifier (125).

Or, au vu de cette jurisprudence, on ne voit pas comment on
pourrait contester que la déclaration d’inconstitutionnalité sur

question préjudicielle oblige le législateur & réagir: si le Pouvoir

legislatif est déja tenu d’intervenir du simple fuit de la sggma.@om
d'une inconstitutionnalité, il I'est a fortiori lorsque cette contrariété
& la Constitution est formellement confirmée par une décision du
juge constitutionnel.

* F

Les développements qui précédent péchent sans doute par FE.
caractére imparfait, mais il nous a semblé important d’an moins
esquisser le cheminement de notre pensée. Au vu de la ooEw.mmM;m de
la matidre qui, tout en n’offrant qu'un choix de réponse m&.ﬁ.oggmﬂ
binaire (126), ne permet que difficilement des prises de position clai-

{124) Dés 1993, la Cour précise dans un pimw.umc.mn.mnu m=mm$o.= g&s&.&m:m. que o

«fljorsque le législateur met fin & une nan:u:uaa:a:. qui est apparue & la suite une
évalution économique et soclale, il fui appartient de le faire .&&..A:n la distinction qui
avaii motivé & l'origine un traitement différent n'est pius u:mx..\&&;._

(CA, arrét 53/93 du 1 juillet 1993, considérant B.2.; c’est nous qui soulignons).

{125) La Cour énonce en effet au considérant B.7. : o _ o ol

«Il ne peut davantage &tre tenu sompte de ce que | ownws—mpsou‘m un régime compati u..o %.<¢o
le principe d'égalité entre hommes et farmnmes smoammm.&aup;.ﬁ— m.m.paoﬁwmmBo:o m.o_..ipama» ,Hm nM
systéme et de son financement. Si ces considérations .‘Enc._.-.mnn que le .Emm&anm:w ai %m
disposer d'un délai raisonnable pour procéder aux .Een%na&ww%amﬁ simposent, elle

fustifier que ce régime fiit encore en vigueur en \ .

e HWMHMJMHMHMHMMNB%.M,W délai m%aw _mmﬂm_ le législateur mgﬂ.. obligé de _mmmmm“_.mn a expiré M.M.E.R
méme que l'inconstitutionnalité ne fit formellement .noumg.n.mm par ia no‘E. d ﬁ&;.‘wm_m ;Lo " i Mm.
tion de légiférer existait donc dés la naissance de __Eoo:mﬁann_cﬂsm_;m et non seu mwumamcowm
Parrét de violation rendu sur question préjudicielle (CA, arrét 121/2000 du 28 novembre ;
! i soulignons). . o
‘ mmﬁﬁammv:m%” _mmo m%mgmwﬂ egb 00 7 'est pas obligé de réagir aprés un constat d'inconstitutionna-
lité sur question préjudicielle.
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res (127), le probléme mériterait done d’8tre analysé au cours d’un
travail de recherche plus approfondi. Sans anticiper sur cette étude,
les développements qui précédent nous semblent en tout cas démon-
trer un point: le mécanisme préjudiciel en Belgique contient un
‘défaut de construction’ majeur. Celni-ci tient en I'absence d’effet
erga omnes des arrdts rendus sur question préjudicielle. Comme le
signalait déja le doyen Henri StmoNarT il ¥ a plus de quinze ans, le
législateur aurait en effet pu éviter un grand nombre de
hﬁaoawmnpﬁoam inutiles en consacrant la régle — qui parait plus logique ~ qui veut
quun arrét rendu au contentieux des questions préjudicielles posséde un caractére
obligatoize erge omnes (...). Il ne I'a point voulu. (est une erreur. (128)
&
® *

311. - Dans la discussion des constats d’inconstitutionnalité ren-
dus sur question préjudicielle, il nous reste encore une derniére caté-
mo%m de décisions & aborder. Dans Précisément six décisions (129),
le juge constitutionnel belge, saisi sur question préjudicielle, a en
effet estimé qu'une contrariété a la Constitution résultait non pas
de I'existence d'une loi mais de !’absence d'une disposition législative
dotée d’'un contenu spécifique. La Cour a done répondu négativement
a la question posée {en affirmant que la norme soumise n'est pas
contraire & la Constitution (130)), tout en précisant au dispositif
que la Constitution élait violée par le fait qu'une réglementation
particuliére dans un domaine faisait défaut (131)

{12m L
patente.
{128} H, mEo,zbwﬂ thése précitée, 264, Cest nous qui soulignons.
a_.Cw.SO? arréts .A.: 3196 du 15 mai 1996 (1° point du dirpositif), (2} 3696 du 8 juin 1996
(I*" point du dispositif}, {3) 116/99 du 10 novembre 1999 (2° peint du dispositify, (4) 14072001 g
8 a..n:wmivnm 2001 {considérant B.7. et dispositif), (5) 112/2002 du 26 juin 2002 Ts. point du &H
Mwmmsu_ et auamw‘_woﬁ du 19 mai wc.?» (2° et m.._ points du dispositif); dépouillement Bystématigque
. .uﬁwmv_.: ence mm@s Cour mm.%.#.um le a .Miu.z_ 1985 (arrét 1) jusqu'an 19 juillet 2005 (arret 118/
N 5 EM us). Une septieme wﬂwEn_aEm décision de ce type exiate (CA, arréts 136/99 du 22 décem-
: MMMWWEMM wwwchw_wzmw Mhﬁwwmwgr“u 2002), c.“pwcwmm mmommwoﬁm daivent &tre écartées pour des rai-
; s Supra, au n .1: l'inconstitutionnalite tja ré
ﬁwﬁwﬂwwuw aoW _mm. HOS:.. se ﬁ._.ososmm ?w& ressert elairement des ncswm&mgﬂww _M“M wmpﬁﬂmMMwwmﬂa%w M_mMuM)M
S m? 2. ...Q@?..mm 2, nm ! arrét 185/2002). — Notre liste de aix décigions peut mﬁuw. comparée
» Drésque identique, établie par le professeur Frangois TULKENS et 1a référendaire Qm_.mw&sm

Ro o e e
S0UX dans lear contribution «Congidérations théoriques et pratigues sur Ia portée des arrdte

de la Cour d'arbitrages (G. Rosoux et F. TULKENS, contribution précitde, 131, note 151).

{130) De sorte que nous n'avons i
; Pes pu inclure ces arréts dans le rel ]
> d Pas g e relevé pré
ot Mw”w“vwv.omwmﬂﬂwmw%“avmm.w cette définition les arrats 66/2003 du 14 mai wwmmmwﬂnmwwwwcwmpmw mww
b uniquement mention du défant d'une ré lementati iculfé
. sox e 3 lon
motifs; les décisions ne sont dés lors pas reprises dans Ja :w..,_mmmomr:@ ala %oMM_wMM e dans les

éloquent silence de la majeure partie de la doetrine en constitue une indication

MANIFESTATIONS ATYPIQUES DES INJONCTIONS 415

312. — Avant d’illustrer ce type d'arrbts & I'aide de deux exemples,
une ohservation conceptuelle doit étre émise. Une grande partie de la
doctrine a soutenu que les six décisions dont nous venons de faire le
relevé établissent I'inconstitutionnalité d’une acune législative» (132),
expression que la Cour d'arbitrage avait elle-mé&me utilisé dans le pre-
mier arrét de ce type («lacune de la législations (133)) (134). Or, ce
choix terminologique nous paraft contraire & la réalité : nous confes-
tons lao possibilitd méme gqu’un ordre juridique élatique puisse 8ire
affecté par une lacune; selon nous, il g’agit 14 d'un phénoméne qui est
impossible de survenir (135). Comme le reléve en effet frés pertinem-
ment le professeur Pierre MavER, il existe dans chaque Ktat

sune régle applieable & toute guestion de droit. {...} Il est facile de montrer
que tout ordre juridique comprend soit la régle qui donne satisfaction au
demandeur, soit celle qui donne satisfaction au défendenr, dés lora que Fon
sdmet tenir compte non seulement des dispositions expresses de la loi, mais

(132} Voy. notamment C. HorevoETS et P. BoucqUEY, Les questions préjudicielles @ o Cour
d’arbitrage, Bruxelles, Bruylant, 2001, 283.

(133} Le considérant que nous visons ici (CA, arrés 31/96 du 15 meai 1996, B.B.) est présenté
infra au n® 313.1,

(134) Sur les ‘lacunes législatives’, on consultera en général: P. POPELIER, +De becordeling
door het Arbitragehof van het ontbreken van een webtelijke regelings, RW, 1996-1907, 1249-
1252, A. AreN, «Ongrondwettige lacunes in de wetgeving volgens de rechtspraak van het
Arbitragehofs, in: Liber amicorum Roger Blanpain, Bruges, Die Keure, 1998, 655-672, C. Horz-
vozTs et P. Boucquey, +La détermination des normes inconstitutionnelles et les guestions pré-
judicielles 4 la Cour d'arbitrages, APT, 1998, 42.55, spécialement 52-53, C. HOREVOETS et
P. Boucquey, Les questions préfudicielles & la Cour d'urbitrage, ouvrage précilé, 283-285, 8, Lust
et P. PopELIER, «Rechtshandhaving door het Arbitragehof en de Raad vaa State door de uitse-
fening van de vernietigingabevoegdheid: de positieve en negatieve bijdrage aan de
rechtsvorminge, RW, 2001-2002, 1210-1224, spécialement 1214-1217, P. VANDERNOOT, ¢ Le méca-
nisme préjudiciel devant la Cour d'arbitrage : forces et faiblessess, Rev Dr ULRE, 25 (2002}, 1-
106, spécialement 55-67, G Mars, De afdwingbearheid van sociale grondrechten, thése (Anvers,
2003), Anvers, Intersentia, 2003, 335-357, +Sancties bij een door het Arbitragehof vastgestelde
ongrondwettige afwezigheid van wetgevings, EW, 2003-2004, 1201-1208, et «Algemene zorgvul-
digheidsnerm en asnsprakelijkheid voor de wetgevende machts, Nieuw juridisch Weekblnd, 2004,
398-404, (. Rosoux et F, TULKENS, +Considérations théoriques et pratiques sur la portée des
arréts de ia Cour d'arbitrages, contribution précilde, 130-132, P. PopELIER, «De rechtsprask van
ket Arbitragehof over lacunes in de wetgevings, T'BP, 2005, 284-296, ainsi que J.-C1. SCHOLSEM,
4La Cour d’arbitrage et les slacunes législativess, in: Actes du symposium organied par la Cour
d'arbitrage, lo Cour de Cassation el le Conseil d'Etat le 21 octobre 8005 (& parailre).

(135) Voy. dans le méme sens, I'excellente étude de Robert Wavrter, « Uberlegungen zum. Pro-
blem der Rechtsliickes, qui mériterait pleinement une traduction en langue frangaise (ou nder-
landaise), afin de clarifier les termes du débat en Belgique (in: Strukturprobleme des dffentlichen
Rechts, Gedenkschrift fiir Kurt Ringhofer, Vienne, Manz, 1995, 197-220, spécislement 198-201).
Ainsi, WALTER reléve que ’

«]¢ phénoméne de la lacune ne se déclare pas lorsge’on raisonne & partir d'une théorie posi-
tiviste du droit.»

Texte original :

{¢Diese Uberlegungen orweisen, daf bei Zugrundelopung eines positivistischen Rechtsbegriffes
das Phinomen der Liicke (...} nicht in Erscheinung tritt.s] (contribution précitée, 198; ¢’est nous
qui soulignons.}.
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mwmmm des z,w.muam implicites. En effet, s aucune des sources du droft n’a expres-

mmB.mu& posé une régle attachant telle conséquence juridique & el type de faits

;. Sm&mm de leur silence une régle implicite selon laguelie le type de ?.:L

D entraine pas la conséquence.s (136) v

Si on tient compte de ces développements, I'on ne voit pas com-
ment, dans un ordre juridique domné, un acte pourrait ne pas dtre
couvert par une régle de droit. Ce constat vaut non seulement pour
le momd@_dm du droit pénal (qui part de la regle de base que tout ce
qui n'est pas interdit est permis {137)) mais pour towt acte genérale-
ment quelcongue : si I'acte entraine une conséquenee en droit, o est
en vertu d'une régle de droit; s'il n'en entraine aucune, ¢’est ,m ole-
ment en vertu d'une régle de drois, h !

.Ou. peut dés lors affirmer que lorsque le juge constitutionnel belge
fait état d’'une «lacune de la législations, il ne se trouve vmmMI
acwowmﬁmbn ses propres affirmations — confronté a un vide juridique
mais est en présence d'une régle qui S'applique & la situation en ques-
tion (138). La spécificité de cette norme réside toutefois en ce qu’elle
attache & certains faits des conséquences juridiques différentes de
m.m:mm que prévoit une autre régle pour des faits analogues. Les déci-
Eodw\ que la doctrine désigne par 'expression «arréts-lacunes (139}
Hm.ﬁwm.mmhgu& done en réalité des décisions dans lesquelles 1a Cour
..”::&\;H.@mm estime guune norme Juridigue o un champ & application
ﬁ@&mmﬁpﬁ champ qui est délimité d’une maniére contraire au prin-
cipe constitutionnel de 1'égalité des Belges devant la loi ( 140).

ﬂm .avmm& pas 'objet ici d'aborder plus en profondeur le débat
gmoﬁmao sur les Jacunes législatives, qui intéresse depuis longtemps
les philosophes du droit en Europe (141) (142). Pour nos vmmowum.m_

(136} P. MavEr, Droit indernational
nous qui soulignons.

(137) Voy. en France, Particle 5 de ] é i

3 ce, a Déclaration des Droits de '

w@ aoit 1789, en Belgique, Particle 12, alinda 2, de 1a Con: o
alinéa 2, de la Lei fondamentale,
s mw.mmu FM. Emz_ﬁ.ﬁd m:.mmﬁw en est gue le magistrat alatue, choge qu’
o n_..wmu_mm ﬁﬂEEﬂm qu'il .m.w.a wH.w,.&m 4 trancher n’était couvert Par aucure norme de droi
T mwhw“m%msﬂ o_._mnzm Wu?poao: du déni de justice SUuppose ndcessairement 1’ istonce &'

¢ '® pour tous probléme juridique : Fobligation £ it
m.mmp_.aa portée devant eux ne pourrait exister e Woawm Juridiq
Tintégralité des problémes de droit

: .
p_,_.mmwwv ﬁw w.omocu.n ot F. Turknns, «Considérations théoriques

Hm e la Coar m arbitrages, contribution précilde, 132

{ .mSmm:. o0 point, voy, infra, n°® 313.1. ot noum.ukw .

:ﬁc b,SE_ le professeur Canamis estime que gi I’ .
nosﬂmﬁma & la fin du 19¢ siéele, cette position serait al
maniére de constater et de combler les tacunes de la

privé, 5° édition, Paris, Montehrestien, 1984, 85, (Pest

Drof Homme et du Citoyen du
stitution, et en Allemagne, 1 article 193,

il serait dans I'ineapacité

et pratiques sur la portée des

existence des lacunes légiglati i ]

2 126 | glalatives avajt étg
E.c_:.m hui dépasade (C.W. CaNaris, ¢De Ia
loi en Droit allemands, in: Le probléme deg
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suffit de relever que si le ierme ‘lacune de la législation’ fait partie
de la réalité — nous ne pouvons nier que la Cour ’ait employé dans
le considérant B.6. de Yarrét 31/96 (143) — le phénoméne qu il désigne
ne nous semble pas constituer une véritable lacune (144).

313. — Cette observation émise, nous voudrions passer en revue
deux des six ‘arréts-lacune’, qui opérent tous selon le méme schéma.
313.1 - Dans un arrét du 15 mai 1996, la Cour d’arbitrage est
appelée 4 répondre 4 une question préjudicielle que lui pose le Con-
seil d’'Btat en les termes suivants :
aL’article 14, alinda 1%, des lois sur le Conseil d’Etat (...) viole-t-il
Particle 10 de la oonm\ﬂgﬂoP en tant que, prévoyant que la section d’adminis-
tration du Conseil d"Etat «statue par voie d’arréts sur les recours en annulation

(...) formés contre les sotes et réglements des diverses autorités administratives
(...)», ledit article 14 &'interpréte comme excluant tout recomrs en annulatio

gualité, et prive, par la, ces personnes de tout recours en annalation !s (145)
A cette question, formulée aves une grande précision {148), la
Cour apporte la réponse suivante :

lesunes en droit, Bruxelles, Bruylant, 1968, 161-179, ici 161). Selon cet puteur, un ordre juridiqne
contiendrait une lacune lorsqu'une réglementation légale fzit défaut et que cette absence prove-
que sun sentiment de dissatisfacsions qui autorise ¢4 parler d'une lacunes (idem, 163). Une tells
théorie nous paraft beaucoup trop subjective. - Du méme auteur, on consultera aussi, en langue
allemande, 'ouvrage Die Feststellung von Licken im Gesetz (Berlin, Duncker & Humblot, 1964,
219 pages). ~ Sur les lacunes législatives, voy. par ailleurs le recueil de travaux publié sous la
direction du professeur Ch. PERELMANN (Le probléme des laounes en droit, Bruxelles, Bruylant,
1968, 554 pages), recueil qui contient notamment les contributions de P. Foriers, sLes lacunes
du droits (9-28), Ch. HuBERLANT, 4Les mécanismes institués pour combler les lacunes de la loiy
(31-66), A.G. ConTe, «Décision, Complétude, Cldture, A propos des lacunes en droits (67-84),
U. KLvg, «Observations sur le probléme des lacunes en droits {85-103), F. Terr#, ¢Les lacunes
du droity (143-160), et Ch. PERELMAN, «Le probléme des Jacunes en droit, essai de synthéses
(537-552). Enfin, on se permet de rappeler Ia contribution de B. WALTER, citée supra, & la note
134, dont nous avons déjs souligné la grande gualité.

(142} Observons que le Canseil constitutionnel frangais a également affirmé Pexistence de lacu-
nes dans la loi (voy. CO, décisions 217 DO du 18 septemhbre 1986, considérant 35, et 407 DC du
14 janvier 1999, considérant 31). Le gquestion ne semble cependant pas avoir suscibé un grand
intérét eu sein de la doetrine publiciste frangaise.

(143) Mais dans cet arrét seulement : dans les arréts subséquents, le terme n'apparait plus,

(144) Ce point est essentiel pour nos travaux, et nous voudrions &tre parfaitement compris:
<’egt une chose de constater, avec des méthodes scientifiques, ce gque la Cour a affirmé dans ses
arréts. Dés lors que les mots «lacune de la iégislations 8’y trouvent, nous devons en faire état et
I'existence de ces mots ne peut &tre contestée. Mais de la il ne s'ensuit pas que des lacunes exis-
tent véritablement dans la réalité : pour prendre un autre exemple, si la Cour faisait dans sa
jurisprudence état de I'existence de licornes, I'existence de ces animaux ne serait pas établie par
le fait gue Vexistence de P'énoncé qui affirme leur existence serait prouvée.

(145) CE helge, arrét 52.156 du 10 mare 1995 (de Meester de Betzenbroek ¢f Région de Brumzel-
les-Cupiiale), Adminstration publigue mensuelle, 1995, 68. C’est nous qui soulignons.

(£46) H. SiMoNaRT, note sous CA, arrét 31/96 du 15 mai 1996, J7, 1097, 2-5, ici




: : tence de la Qonr d’arhitrage {...).

u bm. Conseil d'Etat a été institus en tant que juridiction spécifique en vue

d’offrir une protection juridictionneile supplémentaire 4 celle des oours ef tri-

vwawzw. o.obE.m les actes administratifs entachés d'illégalite. T article 14, alings
H. . .mmm lois coordonnés sur le Conseil d’Ftat offre & tous les intéressés _5

E.E_;m d’introduire un recours en annulation contre «les actes et rép] s

diverses autorités administrativess, eoments des

) Les fonctionnaires qui sont au service d'une autorité administrative euvent
dés lors, ?.z:. autant gu’'ils justifient de Iintérét requis, introdujre ﬂswaooz_.u
en mﬁ.ﬁ&mﬁon auprés du Conseil d'Etat contre les actes administratifs de ag,
m..sm.ozuw. Par_contre, les fonetionnaires qui sont au service d'une asse aE,m
législative (...) ne disposent d’ancune possibilité de demander I'annulati Em. -
acte administratif de cette assembice. msen S

.Hmm fonctionnaires au service d'une autorité administrative et les fonection-
naires m.b service d'une assemblée législative ~ ou, comme en 'espéce, les ca
didats 4 un emploj auprés d'une telle assemblée — sont done ¢ . Y
ment en ce qui concerne les garanties juridictionnelles, {...)

raités

pas que Mwm. fonetionnaires des assemblées législatives soient privés d'un recours
ab& annu mEc.u mojﬁd les actes administratifs de ces assemblées. I absence de
m. € garantie ::@._ tionnell est par contre reconnue au fonet;
naires relevant des sutorités sdm .

: * eette absence est disproportionné
el d'ég ] nnée
an mﬂws W.m.m;._n_m m.m sauvegarder la liberté d’action des élus car Vintérst protégs
wﬁ, a.ﬁdmn;.:epom d'un reconrs en annulation est aussi réel et légitime chez leg
oncllonnaires des assemblées législatives que chez ceux des autorités admin

tratives, e

11 remédié & cefte gi i
te pituatio e _par une intevventi éoi
: . L on _du légis-
Wﬂha. ::,v” de laguelle il puisse envisager, par égard & Iindépendance qui doit
assuree aux agsemblées lépislati évoi i éci

o 1slatives, de prévoir des garanties spécifiques
.”: résulte de ce qui précade que, contrairem
vor, la diserimination ne trouve igi
] seil d'Etat

ent & oe qu'affirme Farrét de ren-

(...)

Par ces motifs, 1a Cour dit pour drait :

~1
m.:uwmm“.mww”wm Mw%ws_w Mmaonwm ms. m_ubz_sﬁ.ou des aetes administratify émanant
bou.%moag_.upﬁmcnmmm a _.ﬂm {..) S.c_m le principe constitutionnel d’égalité et de
: nserit anx articles 10 et 11 de la Constitution:
.i_p discrimination ge ¢ 0UVE DAl SON o7 ;
[ois coordonnées sur le Congeil %m.xmmf

ine dans Uarticle 14, ajinés 1%, deg
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~la question préjudicielle appelle une réponse négative.» (147)

On le voit, le juge constitutionnel belge répond négativement & la
question de savoir si la norme soumise ('article 14, alinéa 1%, des
lois coordonnées sur le Conseil d’HBtat) est contraire & la Constitu-
tion, mais reléve simultanément, et dgalement dans le dispositif, que
la Constitution est violée par le fait qu'une voie de recours n’est pas
ouverte & une certaine catégorie de personnes (alors qu'elle Uest &
d’autres).

Or, contrairement & ce qu'affirme la Cour d’arbitrage, cette dif-
férence de traitement n’est pas due 4 une lacune législative mais 3
Uarticle 14 lui-méme: comme le reléve trés pertinemment le doyen

SIMONART,

entre les deux catégories de justiciables
puisqu’aussi bien elles seraient, dans ce cas, toutes deux privées de tout recours
en annulation contre les actes administratifs les concernant. Do la conclusion
logique qui 8'impose, selon nous, c’est bien Yexistence de U'article 14 (,..}), dans

12 mesarn e vise que les actes administratifs des antori ministratives
ifférence de traitement contestée.» (148) {149)

*
* #

Pour ce qui concerne le point sur lequel portent principalement
nos recherches —~ ¢'est-a-dire la question de savoir si les ‘arréts-

(147) C4, arrét 3196 du 15 mai 1996, considérants B.1.4., B.2.1,, B.2.2,, B.4.-B.6. et dispo-
sitif. C’est nous qui soulignons. Pour une présentation plus ample de 'affaire, voy. H. SiMoNsrT,
note, JT, 1997, 2-§, C. HorEVOETS, nate, Revue régionale du dreit, 1996, 381-383, A. Avmw,
«Ongrondwettige lacunes in de wetgeving volgens de rechtsprazk van het Arbitragehofs, contri-
bution présilée, 657-660, et P. LEWALLE, Conlenticur administralif, 2° édition, Bruxelles, Larcier,

2002, 568-571.
(148) H. SimonarT, note sous CA, arrét 31/96 du 15 mai 1998, précitée, 4. C'est nous qui sou-

lignons.

{149} Nous avens dit que toute ‘déeouverte’ d'une ‘lacune’ législative deit en réalité ' analyser
comme le constat que la délimitation du champ d'applicalion d'une régle législative est contraire
au principe d'égalité. Dans Vexemple concret que nous venons de présenter, cebte contrariété
tient en ce que I'article 14 des lois coordonnées sur le Conseil d'Etat réserve le possibilité d’intro-
duire un recours en annulation aux seuls citoyens qui entendent attaquer un acte qui émane
d'une autorité administrative, en privant de la sorte de la méme garantio une antre catégorie de
citoyens, & savoir ceux qui souhaitent obtenir Finvalidation d'un sete administratif qui est émis
par une Assemblée législative. C'est cotte différence de traitement de deux catégories de persen-
nes essentiellement similaires qui est contraire au principe d’égalité. Si la plupart des juristes bel-
ges se sont — & fort — résignés & admettre I'existence de ‘vides’ au sein de leur ordre juridique,
T'on doit faire observer que le probléme auguel la Cour d’arbitrage est confrontée dans I'affaire
31/96 peu! parfaitement Btre résoly sans la moindre référence G la notion de Tacune législative’!
dés lors que Uarticle 14 délimite lui-méme son champ d'application matériel, el c'est donc cette dis-
position gqui est condraire & In Constitution. Il est étonnant de constater que ce raisonnement -

trés simple — soit sl peu répandu.
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lacune’ peuvent &tre analysés comme des inferférences obligatoires
atypigues — il convient de relever que la doctrine congtitutionnelle
belge est unanime pour reconnattre le caractére injonctif de ce type
de décisions. Ainsi, le professeur André ALEN note i propos de
Parrét que nous venons de présenter (et qui constitue sans aucun
doute la manifestation la plus célébre de cotte technique) qu’il
¢a pour conséquence (...} @obliger le législateur & intervenir afin de faire ces-
ser & la discrimination constatée.s {150)
Presque dans les mémes termes — mais dans I'autre langue natio-
nale — la référendaire Christine HorevonTs reléve que la décision
«appelle le législateur & intervenir afin de mettre un terme & la discrimina-
tion existante.» {151)
D’autres plumes abondent dans le méme sens {152).

313.2 - La seconde illustration que nous voudrions donner d’'un
‘arrét-lacune’ date de 2002 et concerne un probléme de droit fami-
lial, Dans une décision du 26 juin, la Cour d’arbitrage énonce :

«L’absence de possibilité pour {un] enfant [majeur] de refuser son consente-
ment 4 sa reconnaissance par une fernme, alors que cette possibilité existe dans

le cas dune reconnaissance par un homme, est contraire au Pprincipe constitu-

tionnel d’égalité et de non-diseriminstion contenu dans les articles 10 et 11 de

la Constitution. Cetie sitnation eeb toutefois pas une ocon ence de la dig-
position sur laquelle porte 1a () question préjudicielle, mais de 'absence d'une

mesure comparable dans les dispositions relatives 4 Pétablissement de la filia-
tion maternelle.

(150) A. AvLpw, +Ongrandwettige lacunes in de wetgeving volgens de rechtspraak van hes
Arbitragehofs, in: Liber amicorum Roger Blanpain, Bruges, Die Keure, 1998, 655-672, ici 660.
Texte original :

[+¥an gewichtiger belang is (...) het uiteindelijke gevolg van het arrest van het Arbitragehof,
Alleszing dient de wetpever op te breden om aan de vastgestelde diseriminatie een einde te
stellen, »}

(151} C. HorEVOETS, note sous arrét 31/96 du 15 mai 1996, précitée, 383. 11 faut tontefois rele-

ver que le verbe ‘appeler’ est moing précis que celui d’‘obliger’.
{152) P. PoPxLIER, «De beoordeling door het Arbitragehof van het ontbreken van eon wette-

lijke regelings, R W, 1996-1997, 1249-1252, spécialement 1250 (paragraphe 5), C. HorEVOETS et
P. BoucQuEy, Les questions préjudicielles & la Cour d'arbitra

amar«m<ca3m=me.

y . VaNpERNoOOT, 4Le méeanisme
préjudiciel devant la Cour d'arbitrage : forces et faiblessesy, Rev Dr ULB, 25 (2002), 1-106, spé-
clalement 64-65, (. MaEs, De afdwingboarheid van socinle grondrechien, thése {Anvers, 2003),
Anvers, Intersentia, 2003, 339-340, «Sancties bij een doar het Arbitragehof vastgestelde ongronad-
wettige afwezigheid van wetgevings, RW, 2003-2004, 12601-1209, spécielement £208, et
edlgemene zorgvuldigheidsnorm en aansprakelijkheid voor de wetgevende machts, Nieuw Juri-
disch Weekblad, 2004, 398-404, spscizlement 400 et 402-403, singi que G. Rosoux et F. TuLkeNg,
;.chmmmm._.my.oﬁm théeriques et pratiques sur Ia portée dee arréte de [a Conr d'arbitrages, contriby-
tion précitée, 95-160, spécialement 144,
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Par ces motifs, la Cour dit pour droit:

1. Ilabsence de possibilité pour un enfant majeur de H,m?mms. son consen-
tement 3 sa reconnaissance par une femme, alors que cette possibilité existe
dans le eas de reconnaissance par un homme, viole les articles 10 et 11 de
la_Constitution.

2. I/origine de la diserimination ne réside pas dans I'article 319, §2, du Code
civil.» (153). B b
Le procédé est identique & 'exemple H,uwmommwa E.Qoﬂw I arbi-

trage déelare la norme soumise conforme mwmm Goumw;wdwod mﬁmmm M.H.m,
cise que le législateur doit mettre fin 4 «’absence d'une législation

comparables {154) dans le cas d’espéce.

F3
* %

314. — CPest par cette illustration que nous ﬁzaaojm o_\oz.w la pré-
sente section consacrée aux constats d'inconstitutionnalité émis par la
Cour d'arbitrage, et avec elle, le premier chapitre ﬁ.m\m.v. w.\o_&aw aux tech-
niques atypiques dans le domaine des injonctions de Hmmﬁﬂdﬁ. HH. HBﬁ.oa@
maintenant de briévement présenter I'autre hypothése des injonctions
non standardisées, & savoir les énoncés atypiques (chapitre 2).

ANNEXE LA SECTION 3:
REPARTITION DES 164 CONSTATS DE VIOLATION MENTIONNES
SUPR4 AU N° 306 SUR LES DIFFERENTS CHEFS D' INCONSTITUTIONNALITE

Dans 146 cas, la déclaration d’inconstitutionnalité est basée sur S.ﬁ viola-
tion du principe d'égalité et de non-diserimination {156} (157), dans treize cas,

{153) CA, arrét 112/2002 du 26 juin 2002 (considérants B.6., dernier alinéa, B.7. et dispositif.}.
C'est mous qui soulignons. X )
{154) H.ow:. reprendre Jes termes mémes de 'arrét que nous venons de citer.
155) Comprenant fes n® 284 & 314. . N _—
MHmmw bu.a%mm 10 ot 11 de Iz Conetitution. Ces deux &mwcm&c:m sont, w..En.S_.Eem de la __u B
prudence de la Cour d'arbitrage, «|’expression d'un méme principe et ma.;o Sa_mmouz_o_ogoﬁm .$me
(CA, erréts 37/97 du 8 juiliet 1997, considérant B.4., et 132/98 du 9 maewn—_u_..m £998, ncum_wm_,g_
B w. alinda 1) : il n’est done pas opportun de distingner selon que ._.w vioiation concerne le seu
E“m.n,_m 19, le senl article 11 ou les deux dispositions a ia fois. On Emﬂw_mnp par ailleurs n__.u” Mwm
deux &%K#?E contiennent implicitement une cexigence de hae.aw_.ac“._:&:%w Mmﬂw,nﬂﬂmﬁo __._
i idé iné ; ¢'est nous qui soulignons
2003 du 9 avril 2003, considérant B.23.2., m._=._mw.1_,. c'est nous mor c ?
wm.w- _.aﬂ“..wcaaazm; (CA, arrét 88/2004 du 19 mai 2004, nosmam;sa Hw..wq..‘ mmme nous n_zw ”w“_ﬁ
lignons), Enfin, selon une jurisprudence récente, mais déja plusieurs fois répétée, nghn Sﬁp_u., n
mm:._ mumx m.cnm.sﬁmﬁ& seonstitue ipso facior une violation mmmﬂpmw"momww ~% wvw % mwo_wqm om,.%%w ﬁnwﬂ
jui i .3., 15 n ag X -
8ta 136/2004 du 22 juillet 2004 noBm_mmaw..ﬁ B.5.3.,
Mmhwpﬂﬂﬂwm.m..\mmm\mcop du Hwo octobre .mocp. considérant B.2.3., 202/2004 du 21 décembre 2004,
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elle repose sur une transgression des régles constitutionnelles de répartition des

—_—

considérant B.2.2,, et 16/2005 du 19 janvier 2005, considérant B.23,; usage des italiques, par Ia
Cour; sur ce point voy. aussi (. Mags, «De uitbreiding door het Arbitragehof van zijn referen-
tierormen mes alle verdragesrechtelijke grondrechtenbepalingen die Belgis verbindens, RW,
2004-2005, 875-878).
(157) Voy. les arréts (1) 39/90 du 21 décembre 1990 (considérants B.4.3.1.-B.6. et dispositif),
(2) 41/91 du 19 décembre 1991 (considérants B.5.-B.8, et dispositif), (3) 63/92 du 8 actobre 1992
{considérants B.3.1.-B.3.3 et dispositif), {4) 77/92 du 17 décembre 1092 (considérants B.4, al. 2,
et dispaesitif), {5) 33/03 du 22 avril 1903 (considérant B.2, al. 3 et 4, et dispositif), (6) 38/92 du
18 mai 1993 {considérants B.5., B.S. et dispositif), (7} 39/93 du 19 mai 1993 (considérant B4,
al. 2, at dispositif), {8) 37/98 du 8 juillet 1993 {considérant B.13.2. et dispoaitif), () 6/94 du
20 janvier 1994 (considérants B.4.1, B.22, B.4.3. et dispositif), (10) 9/94 du 27 janvier (994
{considérant B.6.3. et dispositif), {11) 25/94 du 22 mars 1994 (considérants B.5.1., B.5.2. et dis.
positif), (12) 42/94 du 19 mai 1994 {considérants B.5.1., B.5.2. et dispositif), (13) 62/64 du
14 juillet 1994 {considérants B.6, B.7. et dispositif), {14) 82/9¢ du 1 déeembre 1994 (considérant
B.9. et dispositif), {15) 19/95 du 2 mars 1995 (considérant B.2.4. et dispositif), {16) 22/85 du
2 mars 1995 (considérant B.8, et dispositif), (17) 25/95 du 21 mars 1995 {congidérants B.4.3.,
B.4.4. et dispositif), (18) 74/95 du 9 novembre 1995 (considérant B.3.2. et digpositif), (16} 83/95
du 14 décembre 1995 (considérant B.7. et dispositif), (20} 39/96 du 27 juin 1996 (considérants
B43., Bs. et dispositif}, {21) 65/96 du 13 novembre 1996 {considérant B.8.2, et dispositif), (22)
77196 du 18 décembre 1996 {considérant B.3., B.4, ot dispositif), {23) 7/97 du 19 février 1907
{considérant B.4.6., B.4.7. et dispasitif), (24) 10/97 du § mars 1997 {considérants B.5., I** phrase,
B.8. et dispasitif), {25} 11497 du 5 mars 1997 {considérants B.4.1., B.4.2, et dispoaitif), (26) 15/
97 du 18 mars 1997 (considérant B.11. et dispositif}, (27) 35/97 du 12 juin 1997 (considérants
B.5.2, B.6. et dispositif), (28) 40797 du 14 juillet 1997 {considérant B.5.3, et dispositif), (29) 45/
97 du 14 juillet 1997 (considérant B.8. et dispositif), (30) 48/97 du 14 jnillet 1997 (considérant
4.2 et dispositif), {31} 54/97 du 18 juillet 1987 (considérant B.16 et dispaositif), (32) 64/97 du 6
novembre 1997 {(considérants B5.-Bb6et dispositif), (33) 66/97 du 6 novembre 1997 {considérants
B.4.-B.5 et dispositif}, (34) 3/98 du 14 janvier 1998 (considérant B.7. et dispositif), (35) 5/98 du
21 janvier 1998 (considérants B.8.1.-8.2. et dispositif), (36} 20/98 du I8 février 1008 {considérants
B.5.1.-B.5.2. et dispositif), (37) 21/98 du 18 février 1898 (considérants B.8.-B.9. et dispositif), (38)
31/98 du 18 mars 1998 {considérant B.12. et digpositif}, (39) 53/98 du 20 mai 1098 (conaidérants
B1.1-B.7.2. et dispositif), (40) 55/08 du 20 mai 1998 (considérants B.6.-B.7. et dispositif), (41)
57/98 du 27 mai 1998 {considérant B.5. et dispositir), (42) 72/98 du 17 juin 1998 {considérant B.6.
et dispositif), (43) 8098 du 7 juillet 1998 (considérant B.4., alinéa 2, B.5. et dispositif), (44) 81/
98 du 7 juillet 1998 (considérant B.9 3. et dispositif), (45) 82/98 du 7 juillet 1998 {considérant
B.5. et dispasitif), (46) 87/98 du 15 juillet 1998 {considérant B.7. et dispositif), (47) 89/98 du 15
Juillet 1998 {considérant B.6. et dispositif), (48) 92/98 du 15 juillet 1998 {considérant B.5. et dis-
positif), (48) 122/98 du 3 décembre 1998 (considérants B.4-B.5. et dispositif), (50) 132/98 du 9
déeembre 1998 {considérant B.5. et dispositif), (51) 45/99 du 20 avril 1899 (considérant B.6. et
dispositif), (52) 54/99 du 26 maj 1099 {considérants B.4.-B.5. et dispositif), (53) 73/99 du 36 juin
1999 (considérant B.7, et dispositif), (54) 80/99 du 20 juin 1999 (considérant B.5.2, et 2° point
du dispositif), (55) 98/99 du 15 septembre 1999 (considérants B.9.4., B.10. at dispositif), (56) 99/
99 du 15 septembre 1999 {considérant B.4.6. et dispositif), (97) 119/99 du 10 novembre 1999 {eon-
sidérant B.9. et dispasitif), (58) 128/99 du 7 décembre 1998 (considérant B.9. et 3o point du dis-
positif), (59) 131/99 du 7 décembre 1999 {considérants B4, B.55. et dispositif), (60) 132/99 du
7 décembre 1999 (considérant B.8.3. et dispositif), (61) 5/2000 du 19 janvier 2000 {considérant
B.4, et disposisif), (62} 62000 du 19 janvier 2000 (considérants B.4., B.5, et dispositif), (63) 18/
2000 du 9 février 2000 {considérant B.5, et dispositif), (64) 44/2400 du 6 avril 2000 {eensidérant
B.6.3. et dispositif}, (85} 48/2000 du 3 mai 2000 (considérant B.5, et, dispositif}, (66! §3/2000 du
3 mai 2000 (considérant B.7, et dispositif}, (67) 61/2000 du 25 mai 2000 (considérants B.5.3,
B.5.4. et dispositif), {68) 65/2000 du 30 mai 2000 (considérant B.5. et dispositify, (69} 75/2000 du

m.H u._u:.u .moco (considérant B.4, et dispositif), (70} 79/2000 du 2] juin 2000 (considérant B.5.3, et
dispositif), (71) 80/2000 du 21 juin 2000 {considérant B2 wwn&m

.. 3. positif}, (72) 85/2000 dy 5 juillet
2000 {considérant B41.-4.2 et dispositif), (73) 96/2000 du 20 se ! 1

. .. ptembre 2000 {considérant B.7.2,
et dispositif), (74) 89/2000 du 4 octohre 2000 (considérant B.8. et dispositif), (75} 1212000 du
29 navembre 2000 {considérants B5., B9, et dispositif), (76} 129/2000 du 6 décembre 2000 {con-

2
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des compétences (158), dane quatre cas, elle est motivée par une contrariété 3

i iti janvi 1 {considérants B.3., B.5., alinéa
idé 6., B.6. et dispositif), (77) 13/2001 du 14 janvier 200 y it
MEMM@MMWWM& (78) mm_\mwooﬂ du 1 mars 2001 {considérant B.8. et m_wwmm—ﬂﬂw. nqﬂmmw%mﬁomﬂmmm_._
: conside ispositi 2001 du 29 mars congidér. .5.5.
1" mars 2001 {considérant B.7. et dispositif), (80) 43/ : 1| rent 555,
i iti jut idérants B.7., B.8, et dispesitif), (82) 79/
et dispesitif), (81) 78/2001 du 7 juir 2001 ?Ex.:. , et
jui idérants B.6,, B.7. et dispositif), {83) mm‘_mocm u juin i 8ic
WWEWM%EWM%MM“EMMM— Mw& 106/2001 du 13 juiilet 2001 Foosmamgﬂmowmm mwum_mvmmﬁ&_wﬁ%oﬂv
7/2001 : i 8. et dispasitif), (86) 119/ w 10 ootobre 200
117/2001 du 3 octobre 2001 {considérant B.8. e 001 du 19 ootobre 2001
idé i iti 25/2001 du 16 octobre 2001 (const érants B.4.-B.6.
{considérant B.10. et dispositif), (87) 1 18 | 1 oy o visron,
iti hre 2001 (considérants B.4.-B.5. et dispositif),
e e vatore 001 (o e ispositif), (90) 147/2001 du 20 novembre 2001 (con-
dun 6 novembre 2001 {considérant B.8. et dispositif}, { i 2 p o
é i it bre 2001 (considérant B.8. et dispositif),
sidérant B.6. et dispositif), (91) 154/2001 du 28 novem . 5 103) 108 5000 ae 16
é 1 (considérant B.5.2., B.5.3. et dispositif), (93) 63/
{92) 162/2001 du 9 décembre 200 . der A A
é i 4) 2/2002 du 9 janvier co 6.
décembre 2001 {considérant B.5. et dispositif), (9 2/2 " i
i iti janvi dérants B.5.2., B.5.3., B.5.5. et dispositif),
et dispositif), (95} 10/2002 du 9 janvier 2002 {consi v 55, (67) 2R00E 53 oo s
janvi i janvier
002 du 16 janvier 2002 {considérant B.5.3. et m_.mﬂom_sa.h ) 22/ " 20
MWMM_HMMWEE w:m. muﬁ dispositif), {98) 32/20602 du 6 février wn%m ﬁwwdmmm%mwmw WQM %ammﬁwmmwm_mw%m.
: svri idérent B.6. et dispositif), (1 u
{99} 35/2002 du 13 février 2002 nn.osmu. i e S0 fomsidbiant Bt o
idérants B.7.5., B.27.3. et dispositif}, (101) 48/2002 du mars 204
MMMMMMMWJWS 69/2002 du 28 mars 2002 {considérant B,12, et Qm%cmw_wﬁ‘.Coww%owoﬁ__wc%mmaﬁwﬂmww
! idé i it 2002 du 26 juin 20
il 2062 dérants B.14., B.22. et dispoaitif}, (104) :.uw_m i 02
Wﬁmwwmg mMMwMMmﬂs {105) 108/2002 du 26 juin 2002 noosm_@awm_‘waHw%womwmm%uo%_aaMwh%hw M%%m‘
102 ' idé i itif), (107 u 6 nov
2002 du 15 octobre 2002 {considérant B.17.5. et dispositif), ( du ooz
i i iti bre 2002 (considérant B.3.7. et dis
dérant B.8. et dispositif), (108} 183/2002 du H.H décem ; ra
wc%mwmwsmﬂmﬁ 187/2002 du 19 décembre 2002 (considérants .w.w.-w.;.omn %mwommwmuw Mwwow.wwwmwﬂﬂw
janvi i i iti 30 janvier consi
2003 (considérant B.3. et dispositif), (11}) 19/2003 ng : ns
Wﬂmmﬂwsﬁw..&mvoﬁﬂs {112) 20/2003 du 30 janvier 2003 nnonmamw.puw__ m.vcmww._ awwwwm_s..ww Amﬁ%ww
12003 jer idé .2, et digpositif), (114) 25/2 n évri
22/2003 du 12 février 2003 (considérant B.3.2, et | ot BT ot Tiaomattih,
id, t B.4. et dispositif), (115) 54/2003 du 30 E_:.__ m.o..um {considér Al ¢
moﬂmﬂumwmwﬂcu du 30 pdwz 2003 (considérant B.8. et &mﬁoﬂ%amDwumv.m.m..__hmmawo%%AMM5MMM~WM»HHW
idérant B.7.2. et 1 point du dispositif), (118) 106/2003 du 22 juille sidéran
mﬂuw_.wawwm. et &mwom;S,ﬁA:S 137/2003 du 22 ootobre mcow.ﬁmouwaﬁmﬁ B54, et m_mwom;_a“
(120) 1402003 du 29 octabre 2003 (considérant B.7.3. et &%Mﬁo. :m 1) H%oﬂwmmw hwmwwww”ﬁﬁ
ideé i iti 2003 du écembre 5.
bre 2003 {considérant B.4. et dispositif), (122) 169/ 00 Y 20 o
i it 2 janvi dérant B.4. et dispositif), (124) 14/ u
et dispositif), (123) 8/2004 du 21 jenvier wcowm .?oumu o (o
jenvier 2004 sidérant B.7. et dispositif}, {125) “.ww&woo» u mars 2C
wuqums“ﬂ.h.mﬁcmmﬁ%oﬂmwm_ 52/2004 du 24 mars 2004 {considérant wvm ﬂwmmwwv%mww_%_ :wwwomm“ﬁwnooww
2 12 mai nside ; ispositif), (128) 79 1 12 mai .
du 12 mai 2004 {oonsidérant B.11.3. et 2° point du &mﬁoﬂ 128 ! % o
idé i iti 004 (considérant B.7.3. et dispositif), |
sidérant B.8. et dispositif), {129) 81/2004 du 12 wmai w r ra poposttif), (130)
jui idé \7.4. et 2° point du dispositif}, (131) 120/ u 30 j
105/2004 du 16 juin 2004 ?osemm::;.w 74 et 28 Tah S0t (e e
idérant B.8., alinéz 2, et dispositif), (152) Hwﬂ.m_ucw u 22 jui on
W¢WM Aow_uﬂ”. muwpﬂp.. B.21.1, B.21.2. et 3° point du dispositif), (133) 141/2004 du 22 u_.::ﬂ ‘mccﬂ
(considérant B.5.3. ¢t 2° point du disposit:f), (134) 175/2004 du 3 novembre 2004 AOME mwmw
B.8. et dispositif), (135} 176/2004 du 3 novembre 2004 ?o:m—.mmqmbnm .w.m... Wm mw _mmmﬂc_om.
:.mmv 184/2004 du 16 novembre 2004 (considérant B.6, ﬁ.ﬁ 18 WAM_WMWM M_mwmwémq m:.qmcom \?2,"
idé i itif), (138 1 12 janvi -
du 16 novembre 2004 {(considérant B.5. et m_wvww_ﬂov 2 oy 12 Janmier 2005 (cox
i iti 9.2, point du
idérant B.5.2. et dispositif), (139) 13/2005 du 19 janvier 2005 (consi lérant |
M“WM“M“MD Cmow :__wmmom du 18 janvier 2005 Aoosmmnmupuncmwm.ﬂu%m. Mﬁ a.mmwmmi_aumﬂ%mwuﬁnw_umhmmwmﬂﬁ
janvier 2005 (copsidérant B.4.4. et dispositif), {142) w. ] u 9 février 5
thw:ﬂwmm_.mﬂom_ ma. {143} 57/2005 du 16 mers 2005 {eansidérant B.9.2. et dispositif), mmwtﬂww“
wm.o.m .ms 13 avril 2005 (considérant B.5., alinéa 2, et 1°° mwman. 1*F tiret, du n__uﬁomEEMo_ A.smn ey
2005 duw 1" juin 2005 (considérants B.6, B.7. mm .&mﬂuﬂh_m_.oh hHp&mvw“M_W_Bmﬂawm:u:mmﬁ%i:mami
Bi s B.10., B.11. et 2° point du dispositif). Cette iste es e ) 1 illem
“ﬂﬂm%”ﬂ%“ de la u.czmvwnmo:n% de ls Cour depuis le 5 avril 1985 (arrét I) jusqu'an 1°7 juillet
2005 (arrét 118/2005 inclus).
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la liberts constitutionnelle de Penseignernent ( 159}, et dans un cas, elle est fon-

dée sur une transgression des articles 10, I1 et 24 de 1a Constitution & la
fois (160).

———

{138) A savoir les arréts (1) 44 dy 93 décembre 1987 (considérant B.7.f, et dispositif; trane-
gression de Particle 12 [anciennement 71 de la Constitution), (2) 46 du 11 février 1088 {considé-
rants B.5.%, B.54. et dispositif; transgression de I'article 146 {anciennement 94] de la Constitu-
tian), (3) 56 du 2 juin 1988 {considérant 4. B.2.c. et dispositif; transgression de Varticle o
[anciennement 110] de la Canstitution), {4) §7 du 2 Juin 1988 {considérant 4.B.4.c. et dispoaitif;
transgression de I'articie 170 [anciennement 110] de 12 Constitution), (5) 19/89 du 5 juillet 1989
(consigérant 4.B.2.¢. et dispositif; transgression de 'articls 170 [anciennement 110] de 1a Consti-
tution}, (6) 41/80 du 2] décembre 1990 (considérant B3.-Bd4, et diBpoaitif; transgression de I'spti-
cle 146 [enciennement 94] de Ia Constitation), (7) 18/92 du 27 février 1992 {considérants 5.8.2.,
5.8.3. et dispositif; transgression des articles 12 et 18 [snciennement 7 et 10] de la. Constitution),
(B) 38/92 du 7 mai 1992 (considérant B.3.2, e dispositif: transgression de Particle 12 fancienne-
ment 7] de la Constitution), {9) 48/93 du 24 juin 19938 (eonsidérant B.5. et dispositif, transgres-
sion de I'article 157, alinéa 3, [anciennement 103, alinéa 3.} de la Constitution), (10) 52/99 du
15 jujllet 1999 {considérants B5., B.6., dernier alinéa, B.7., et dippositif; transgression des arti-
cles 12, 14 et 15 de 1a Constitution), (11) 27/2001 du 1o mars 2001 (considérant B.5., in fine, et
dispositif; transgression de 'article 146 de ia Constitution), (12) 124/2001 du 15 oetobre 2001
(considérant B.&.; transgression de larticle 170 de la Constitution) et {13) 113/2005 du 30 juin
2005 {considérants B.6, B.7, B.9, et dispositif: transgresgion de Particle 170 de la Constitution)
La liste présentée dans la présente note est basée sur un dépouillem
prudence de la Cour depuis le 5 ayril 1985 (arrét 1) jusqu’an 1o
inclus),

(158) Artiale 24 de Ia Constitution. Voy. les arréts (1) 27/95 du 21 mars 1995 {considérants
B, B9 et dispositif), {2} 38/96 du 27 juin 1996 {considérants B3, B4 et dispositif), {3}
36/97 du 19 juin 1897 {considérents B.6..B.7. et dispositif) et (4} S9/2000 du 17 mai 2000 {con-
sidérant B.6. et dispositif). Lz liste présentée dans la Présente note est basée sur un dépouilie-
ment systématique de la jurisprudence de la Clour depuis le § avri] 1985 (arrét 1) jusqu’an
157 juillet 2005 (arrét 118/2005 inelus),

] :mE.._w mmﬂ.z.a N.m:,m_.,_ 14/2000 du 2 favrier 2000, considérants B34, B4l, B4g e disposi-
tif. La lste présentée dans la présente note est basés sur un n%gEmBm:« mu...wg.snnﬂnmmo_w

M.E.Hmmvw.z%unw de la Cour depuis le § avril 1985 (arrat 1) jusqu’an }e juillet 2005 (arrat 11872005
inclusg).

ent systématique de lg juris-
juillet 2005 (arret 11872005

CHAPITRE 2
ENONCES ATYPIQUES

315. ~ Aprés avoir étudié I’hypothése ot une B.@Hmpm “ﬁ.wm\.umgwﬁmﬂw.
que non standardisée est présente dans une M-E.@bwo d Eumunmw.owmm”
il convient d’aborder le probléme des .mEmuuoEo.dm non mem_M ar M.@#
qui sont unigues en leur genre, o“mma-?&um. qui ﬁﬂm“mmuﬁos sum@:&m
atypique qui leur est propre. OoEEo.om ﬁowb@ est d Jﬁm Mm.mmsm aible
importance dans I’étude générale des anwmmﬁoﬁ_.omm o,r iga c:.mH ) nous
pouvons &ire trés bref sur ce point et nous limiter & une seule i
tration, tirée de la jurisprudence constitutionnelle frangaise.

*
* *

316. - Dans une décision récente, rendue sous mm mozﬁmgmgoﬁ”
JosPIN, le Congeil constitutionnel est saisi de Ia loi de financemen
de la séenrité sociale de 2002 (161). Les juges de la rue de Montpen-
gier y énoncent que

ée_gue les conditions générales de 'équilibre
AT R lses
financier des régimes obligatoires de base de la sécurité sociale &taient remise

en cauge, il 2 an_Parle s
just: Em_am négessaires dans une loi de financement de la séeurité sociale pou

I'année 2003» (162}, o o ..
Unique en son genre, cet énoncé est particuliérement intéressant :
: ) .
il constitue, comme nous voudrions maintenant l'expliquer, une
3
injonetion conditionnelle et indirecte.
: 4 . i
316.1 — Débutons avec I'aspect le plus simple de I’énoncé, sa con
ditionnalité. Celle-ci ressort & suffisance des termes
«g'il apparaissait (...) ques. .
L’élément ‘déclencheur’ de linterférence tient en l'occurrence en
la perturbation de o
«I'équilibre financier des régimes obligatoires de base de la sécurité sociales;

in® - 21 décembre 2008, JO, 26 décembre. i ) .
mmww Wm_ M%m.mu“w— me»wa MM du 18 décembre 2001, considérant 6. C'est nous qui soulignons.
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autrement dit, ¢’est quand cet équilibre est mis en cause que
I'obligation de production normative naft. Jusque-13, I'analyse de
Pénoneé ne pose aucun probléme; nous venons simplement de retra-
cer le modus operand! d’une injonction eonditionnelle {163) (164).

316.2 — Dans I'énoncé qui nous intéresse ici, les choses se compli-
quent cependant en raison d'un élément supplémentaire, tout & fait
spécifique : la désignation du destinataire de Uinterférence. Formel-
lement, I'habilitation de production normative n'est en effet pas
adressée au ldgislateuwr mais au gouvernement :

«Considérant (_..) que (...) g'il apparaissait en conrs d’année que les condi-
tions générales de I'équilibre financier des régimes obligatoires de base de la
séourité sociale étaient remises en cause, il appartiendrait_an Gouvernement
de soumetbre au Parlement les ajustem ires dans une loi de finan-
cement de la séeurité sociale pour Fannée 2003,

Or, en dépit de cette formulation, o’est le législatewnr qui est le
véritable destinataire de Pinterférence; c’est en définitive lug qui est
chargé de son exécution.

Pour comprendre ce point, il convient de relever qu’en France, le
domaine de la sécurité sociale est protégé par une stricte réserve de
loi: les articles 34 et 47-1 de la Constitution soumettent tonte
dépense & une autorisation législative. Or, dans ces circonstances, on
ne voit pas comment le gouvernement pourrait utilement se confor-
mer 4 Pobligation de production normative sans faire intervenir le
législateur : si vraiment il devait ¥ avoir une perturbation de

«l'équilibre financier des régimes obligatoires de base de la sécurité gociales,
la moindre mesure de réaction nécessiterait Paccord du Parlement.

Cette précision est essentielle pour comprendre la véritable portée

de Vénoncé que nous venons de présenter. En effet, lorsque le juge
constitutionnel oblige le gouvernement 3

essaires dans une loi de finan-
cement de la séeurité sociale pour Fannée [en question]y,

(163) Bur cette catégorie d'interférences, TOY. supra, n® 286-290.

{164} Précisons que Iz survenance de cet événement est soustraite 4 la maiftrise du destinataire
de l'interférencs : la perte de Téquilibre financier de la Sécurité sociale est en effet générée par
uxn besoin de soins médicany qui excéde Je montant généré par les cotisations des personnes acti-
ves. H &'agit la de paramétres qui ne dépendent pas, en tant que tels, du destinataire de 'inter-
férence, Celui-ci peut certes en Prévoir I'évolutian dans les grandes lignee, mais il demeure inca-
pable de concritement influencer le nombre de personnes malades; cette donnée au moins (et sans

donte également le nombre precis de cotisants, qui dépend largement de la structure d’dge de la
population} échappe & sa maitrise.
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il sous-entend que ce projet soit edopté (car sans une m:eowdmwﬁod
législative, aucun reméde n’est porté au déséquilibre en question) :
seule la production d’une norme ldgislative peut om.mosggmﬂ .Ema-
tre fin au probléme constaté. Il apparait de la sorte que F véritable
destinataire de l'interférence est le Pouvoir législatif, bien que le
destinataire formel en soit le Pouvoir réglementaire.

Le caractére indirect de l'interférence peut également &tre
exprimé dans un langage plus abstrait : si nous désignons le ooﬁ,omv&
de ‘normes réglementaires’ par le symbole NR et le concept de ‘nor-
mes législatives’ par I'expression NL, 'énoncé que nous venons de
présenter revient a écrire

H + 0(C1,0C2 03, ..Cn)—» NR

14 ou il convient en réalité d’entendre

o+ 0(C1,C2 03 ... Co) » NL,

L’injonction, d’apparence adressée au uogemgmﬁmiw vise mw
législateur : le devoir du gouvernement de présenter un ?.83 de F‘;
au Parlement ne peut porter de fruits que sl est m?wg&.m adopté;
pour constituer un reméde effectif, 'approbation du ww.ohmn.wmw le
Pouvoir législatif, et donc la production d'une norme législative, est
nécessaire (165).

317. — Les deux caractéristiques atypiques de Pénoncé (sa condi-
tionnalité et son caractére indirect) sont ainsi clairement apparents :
I'obligation de production normative n'existe que s s réalise un
événement dont la survenance est soustraite 4 la maftrise du desti-
nataire de Pinterférence; et cette obligation, quoigque formellement
adressée au Pouvoir réglementaire, vise le Pouvoir législatif. d‘iﬂﬂm
en son genre, interférence doit &tre considérée comme un énoncé

atypique.

165} Notre thése, selon laquelie Finterférence ncda.mjcm dans la décision 453 .UO 6 adresse en
Hmw_mg. mm_: législateyr est implicitement confirmée par Didier Rines mpzw une nonpwﬂw:ﬁ_cuw MM,.WWMM._M
Cet auteur assimile la présente décision 4 la décision 437 “_uﬂ .w: 19 décembre 2 Wu &M pioH
une interférence expressément adressée au _mmu.m_ﬁoﬁ {considérant 18) .T.oum“ w Wwam i wcm
2002, 388-410, spécialement 400-401}. Sur ls déeision 453 DC, vay. aussi m”. . _om.m_uo ._h.__% s
de financement de la sécurité sociale pour 2002 devant le Conseil constitutionnel, Les pe
ches, 31 décembre 2001, 14-24.




CONCLUSION
DE LA TROISIEME PARTIE

318. — Au terme de la partie consacrée aux injonctions, trois con-
clusions majeures semblent pouvoir &tre tirées.

318.1 — On peut premiérement relever que les injonctions sont
présentes dans tous les pays de notre champ de recherche {166). Les
interférences obligatoires existent donc tant dans des Etats dotés
d'une Cour constitutionnelle & compétence générale que dans ceux
qui disposent d’une Cour constitutionnelle «a4 compétence
gpécialiséer (167), et tant dans des Btats dotés d’un contrdle de
constitutionnalité a priori que dans eeux qui effectuent un contréle
@ posteriori. L’articulation ratione materiew et ratione temporis du
contrdle de la constitutionnalité des normes législatives est done
sans incidence sur la présence d’'interférences du juge constitu-
tionnel dans I'activité normative du législateur. Cot important cons-
tat concorde avec celui gue nous avons déja effectué au cours de la
seconde partie, consacrée sux lignes directrices (168).

318.2. — Le deuxiéme constat est différent de celui émis pour les
lignes directrices: contrairement aux interférences non obligatoi-
res (169), les injonctions peuvent revétir différents degrés dinten-
sité.

L’intensité de I'obligation de production normative peut &tre
influencée de différentes maniéres, notamment par ’édiction d'un
délai dans lequel cette production doit &tre réalisée. Une autre
maniére de moduler I'intensité du devoir de légiférer consiste en la
Jormulation de mesures provisoires. Ces régles intérimaires évitent en
effet la naissance d’un ‘vide juridique’ et rendent ainsi moins
tmpériewse une nouvelle intervention du Iégislateur : la meilleure
Hlustration en constitue I'arrét AW ACS de la Cour constitution-

(166) Méme si leur nombre est trés faible en France et la majorité des cas de figure provien-
nent d'Allemagne. Comme nous avons pu montrer plus haut, cette différence quantitative s'expli-
gue toutefois par un certzin nombre d’éléments (supre, n° 152.1).

(187) Supra, titre 1° de 1= secorde partie, note 125.

(168) Supre, n° 194.1.

(169) Supra, n° 154 et 194.2,
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nelle allemande (170), dans lequel la réglementation provisoire sem-
ble & ce point satisfaisante que le législatenr la laisse subsister
depuis maintenant plus de dix ans, nonobstant I'obligation qui est
la sienne d’élaborer lui-méme de nouvelles dispositions.

Du point de vae de leur capacité de moduler 'intensité d’une
injonction de légiférer, il existe cependant une différence entre la
fixation d’un délai et I'édiction de mesures Pprovisoires : alors qu'un
délai est susceptible d’augmenter et de diminuer I'intensité de Iobli-
gation de production normative (nous avons souligné que la techni-
que des délais est, en tant que telle, neutre (171)), Ia formulation de
mesures provisoires a systématiquement pour effet d’alléger 1 obli-
gation qui pése sur le législateur de réagir.

318.3 — Troisiémement, on peut relever que tous les pays de notre
champ de recherche connaissent des formes atypiques d'injonections,
dont nous avons pu fournir quelques illustrations (172). Ce phéno-
méne est particuliérement important en Belgique (173)

E
¥ %

319. — Aprés avoir étudié, an cours des deuxiéme et troisiéme
parties, les différentes manifestations des lignes directrices et
injonetions, il convient de comclure notre travail et de présenter ses
principaux résultats. Cet exposé prendra comme point de départ
Veffectivité de la justice constitutionnelle.

(170) Supra, n° 270,

(171) Supra, n° 223.4.

(172) Voy. supra, n* 284-317.
(173) Voy. supra, n° 301-313,
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320.- Le temps est venu de conclure.
Il est devenu banal de lire dans la presse ou dans des écrits juri-

digqnes plus spécialisés que l'on assiste & une «montée en

puissance» (1) du juge constitutionnel, & «l’ascension du juge
constitutionnelr (2) ou & ¢[1]"Excelsior du Palais Royal» (3).
L’influence de la justice constitutionnelle sur la vie juridique est de

plus en plus pereeptible: on assiste non seulement & «une
«juridicisation» de la vie politique» (4) mais plus généralement & une
«constitutionnalisation» (5) du droit.

Cette «coloration progressive des branches du droit par le
«Constitutionnel»» (6) a des raisons beaucoup plus profondes que le
simple désir des constitutionnalistes de gagner en influence : I’ affir-
mation selon laquelle

(1) P. AvriL et J. GIoquEL, Le conseil constitutionnel, 4° édition, Paris, Montchrestien, 1998,
54 et 1318,

(2) J.-M. GarnrooU-LAGRANGE, ¢Les partenaires du Conseil constitutionne! ou De la fonetion
interpeliatrice des jugess, RDP, 1986, 651.

(3} J.-F. AUBERT, +1’Excelsior du Palais Royal, ou Vimprévisible ascension du Conseil cons-
titutionnel frangaiss, in: Im Dienst on der Gemeinachaft, Festschrift fir Dietrich Schindler zum
65. Geburistag, Bale et Francfort-sur-le-Main, Helbing & Lichtenhahn, 1989, 655-672.

(4) B. Francog, «Le Conseil constitutionnel et Ja Cinquisme République, Réflexions sur
T'émergence et les effets du contréle de constitutionnalité en Frances, RFSP, 1997, 304,

(5) Voy. notamment L. Favorev, «l.a constitutionnalisation de I'ordre juridique. Considéra-
tions généraless, REDC, 1998, 233-243. i la paternité de cetbe expression aujourd'hui fréquem-
ment utilisée est généralement attribude & cet auteur, il semble que I'écrit le pius ancien qui
Pemploie do maniére expresse soit, du moins & notre connaissance, une contribution dn professeur
Adolpho Posapa, doyen de la Faculté de droit de Madrid, de 1935; le terme figure également
dans une contribation du professeur Denis LEvy de 1974 (voy. A. Posana, «Bocialisation et Cons-
titutionnslisation du Droit politique, Vers une théorie politique et cociale de I'Etats, Revue de
droit constitutionnel franpais et étranger, 1935, 15, et D. LEvY, «Le réle de la coutume et de la
jurisprudence dans élaboration du droit constitutionnelo, Mlanges offeris ¢ Marcel Waline,
tome I, Paris, LGDJ, 1974, 39).

(6) Pour utiliser Pexpression de L. Favorgw, «L'apport du Conseil constitutionnel au droit
publice, Pouvoirs, 13 (1980), 18, ou celle de N. MoLrEss18 qui parle de sl'irrigation duo dreite par
les décisions du juge constitutionnel (Pouveirs, 105 [2003), 89). Du premier auteur I'on signalera
aassi la contribution +L'influence de la jurisprudence du Conseil constitutionnel sur les diverses
branches du droits, in: Itinéraires, Btudes en {honneur de Léo Hamon, Paris, Economica, 1982,
235-244. On relévera enfin les actes de I'atelier du 3° Congrés de VAFC tenu & Dijon en juin 1996,
parus seus la direction de B. MaTHIEU et M. VERPRAUX, Lo constifutionnalisation des branches
du droit, Paris et Aix-en-Provence, Economica et PTUAM, 1998, 204 pages.
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“ce que ces constitutionnalistes dénomment sconstitutionnalisation du droits
n'est en fait pas sutre chose qu'une vaste opération d’cenrdlement s des profes-
sionnels des autres branches du droit, dans le but d'étendre au sein du champ
juridique la validité juridique et pratique de leur savoirs (7} ;

parait inexacte, de méme qu'il semble excessif de soutenir que

«Iobjectif de ces constibutionnalistes était bien d'inverser la hiérarchie dis-
ciplinaire (indissociablement, symbolique et pratigue) entre les différentes bran-
ches du droit {...}.» (8)

L’évolution qui est intervenue n’obéit en effet pas & une stratégie
au service de certains intéréts subjectifs mais découle directement
d'un constat objectif : il est désormais reconnu que la norme législa-
tive peut mal foire (9).

C'est I'abandon de I'absolutisme de Ia 1o (10) qui est & la base de
la ‘constitutionnalisation du droit’. En reconnaissant les erreurs de
la conception rousseauiste de la loi (11) et en créant des organes

(7) B. Frangors, ¢Le Conseil constitutionnel et la Cinquidme République, Réflexions sur
U'émergence et les effets du contrile de constitutionnalité en Frances, contribution précitée, 381.

(8) Idem, 380, L'on n’omettrs, pas de relever qu'aprés avoir dénones la stratégie des constitu-
tionnzlistes qui veulent «inverser lg hiérarchie entre les différentes branches du droits (citd en
haut), Panteur, qui est politologue el s'intéresse notamment & I sociologie des tnstitutions, déplore
que I'on cassiste aujourd’hui dans e champ des études constitutionnelles 4 un abandon presque
complet de I'analyse politigue des phénoménes institutionnels au profit du discours exclusif de la
technique juridigues (382) alors que les juristes sont 3 Forigine d'une yhistoire mythologiques (§bi-
dem) du contréle de constitutionnalité, L'auteur estime par zilleurs que «fplour comprendre la
transformation des fonetions Prétées au contrdle de constitntionnalits (...}, il faudrait alors pro-
poser {...) une analyse aociologique des bransformations pratiques et cognitives des conceptions de
I'Etats {358) puisqu’il en'est {...) possible de rendre compte, de fagon réaliste [sic!], des transfor-
mations de [la juridiction constitutionnelle] et de san image qu'a la condition de TOMPre RYEC Cor-
bains présupposés [sic!] de analyse juridigue des institutionss (383) ((est nous qui sonlignons,).
Nous est-i} permis de demander & T'auteur, palitologue et sociologue, si son analyse est elle-méme
exempte de présupposés?

{9} Ainsi, le doyen Louis FavoREU note -

«La célébre formule selon lngquelle wle ligislateur me peut mal faires (qui avait suceéds i la
formule : «le Roi ne peut mal faires) est ¢ réviser. Le Parlement peut tre oppresseur; le Parle-
ment peut porter atteinte aux libertés, (...} [I} faut désormais se protéger non seulement contre
Pexdeutif mais aussi contre le législatifs

{L. Favorpu, Rapport sur Jes pays d"Europe cocidentale, in: Le contrdle juridictionnel des
lois, Légitimits, effectivitd et développements vésends, Actes du Colloque de PAIST tenn & Upsalla
les 26-28 juin 1934, Paris et ?almﬁ..m.naé:om. Economica et PUAM, 1986, 43. Cest nous gui sou-
lignons.). Voy. aussi M. CAPPELLETTS, Rapport général, méme ouvrage, 294.

(10} J. RiveRop, «Fin d'un absolutismes, Pouvaire, 13 (réédition 1981}, 5-18,

(11)J.-J. Rousszay, Du contrat social ou Principes du droit politique, édition de 1762, spé-
cialement leg chapitres T1, ITI, VI et VIT du fivre II, et le chapitre I du livre IV {reproduction
Paris, Flammarion, 1992). La célébre affirmation selon laquelle Ia loi est I'expression de la
valonté générale se trouve ay 70 paragraphe du chapitre VI du livre I

«Sur cette idée on voit 5 Pinstant qu'il ne faut plug demander & qui il appartient de faire des
lois, puisqu’elles sont des actes de Ia volonté générale; ni si le Prince est au-dessus des lois,
Puisqu'il est membre de I'Etat; nf si la loi peut dtre injuste, Ppuisgue rul n’est injuste envers Ini.

méne; ni comment on est libre et soumis aux lois, puisqu’elles ne sont que des registres de nog
volontés. s
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juridictionnels chargés de contrdler les écarts de la uoH,.Em.H.wmwm_m.-
tive, le texte constitutionnel se voit reconmaitre une m&qggaw&a Juri-
digue qui se démarque de la position wa.m.ogwﬁw politique gqu'il occu-
pait auparavant (12). Comme I'observait déja Charles EISENMANN
dans sa célébre thése de doctorat en 1928 ;

«Seule elle {la justice constitutionnelle] fait des régles aouwwﬁnﬁonﬁm:mm des
normes w‘ma&pgsmuﬂ obligatoires, de véritables régles de droit en ¥y m.ﬁ»..o#m_bn
une sanction; sans elle, la Constitution n'est qu'an programme, & \F. rigueur
obligatoire moralement, un recueil de bons conseils & I'usage du F%m_mgzﬁ
mais dont il est juridiquement libre de tenir compte ou de ne pas tenir noﬁﬁﬁmu
puisque ces actes, méme faits en violation de ces préeeptes, seront en tout mmm.a
de canse valables. La justice constitutionnelle transforme donc en normes véri-
tablement juridiques ece qui seulement se voulait tel. La .ogma;:a_oﬁ moﬂm.aw
ainsi et ainei senlement la régle de droit suprdme, principe de toute validité
juridique. s (13)

Avant cela, ROUSSEAU avait déja affirmé que «la volonté mmumwm_.m eat toujours n_u.c_:_m et mﬂmmm «.ozm.

jours & I'utilité publiques; if admet cependant qu'il y a une sdifférence entre la volonté de M”mmmm

le volenté générales {chapitre ITT du livre I1, ﬂmﬂ.m_.m.ﬁ.rmm. 1" et 2). - Buzrla acwmovﬂow wo_wm%wnia

de la loi, voy. par ailleurs P. Bastip, L'idée de Constitution, Notes du cours dispensé & la o

de droit de Paris au cours de 'année universitaire 1962-1963 n._.n?.om.:.naou Hv.musm. mooﬁo.E_osw. 32”

117-134, spéeialement 120-131), et D. Bovrer, Réflexion sur ['apparition de H .@“a%m wa‘m.ma en Fra

el sa protection par le Conseil constitutionnel, thése (Tours, 1987), non publiée, 250-262,

bon résumé de cette évolution, voy. ] o

- “h w.“””“u:m. TouLEMONDE, Le déclin du Parlement sous In V¢ République, E.m;@mm,m“ Q..mnw.mwmu
thése (Lille II, 1998), spécialement 408-419, ainsi que ow .m:mhzsbzz..gﬁm no:?ow E.mz. ie
tionnel des lois en Frances, in: Actualité du contréle juridictionnel des lois, ..?‘nangu. .n.w_ ﬂaam
mes Journdes d'dtudes juridigues Jean Dabin, WENmm_mm.. w.zdmmsr 1973, ﬂ.wm.._"mﬁan_s Swws
75-80, 8. Puseavnr, Le Conseil constitutionnel el les principes-normes du cantrd m.&n _uo”,\a..w p_.p.n.
tionnalité des lois ordinaires, thése {Reims, 1984), non EH.EE.P mvmm_m_oﬁgﬁ la section m: m ulée
«L’hostilité & la mise en place d'un contrile de la oowmsgzoszﬁmnm @mw loiss, Hm.wf . Wmo.
RAL, Le contrble de constitutionnalité en France de 1789 & 1870, mémoire de UH‘“,» AM:?mc.n mw
vence, 1987}, non publié, 159 pages dactylographiées, M. Bororrro, ¢La genése du controle
de constitutionnalité en France (1789-1958)s, 4dm, 177 {1997), 19-27. e do 1 o

- en Belgique, la remarquable contribution du doyen H.H Uﬁ.En._z.ﬂ .QHm controle wm.w.m. nowm i
tiennalité des lois et des déerets en Belgique: mc:ﬁ_on.?Jm_oao:zw:o ou palitique “ i °:
Fonction de juger et pouvoir judiciaire, Bruxelles, Publications des Facultés z;iﬂo_.,m__ m.‘”,..
Szint-Louis, 1983, 71-174, ainsi que J. FaLys, F. LeurQuiN et H. .mEnz.»wﬂ ele moj _M_ wm M_.,“_m
dictionnel des lois [en droit belge], Etat de la n_cmm..zc_,.: La mooﬂ.ﬁm Hmwﬂ.ﬂm»oa. _M I ﬁma
du contrdle juridictionnel des Iois, Travaur des Siridmes Journées m:._\.nmn“m Jurd Sﬂumw can
Dabin, Bruxelles, Bruylant, 1973, 323-339, ¢t P. ORIANNE, P.o contrile Juri _35“:% .mm.ms.a.
[en droit helge], Etat de la question, Ea mwn_wmuo 1940-1971s, in: Actualité du contréle juri

i i 7 récitd, 1978, 339-349. )

- MM& Mﬂm”ﬂmﬂwﬂ «N:M. nwﬂpﬂw tout Chr. Gusy, Richterliches Prifungsrecht, m..sﬁ ehq._»nwwﬁwa?ﬁ..
schichiliche Untersuchung, Berlin, Duncker & Humblot, 1985, 134 pages. L'on ow“mw. el .w&vnm
ailleurs P. CuENvr, La justice constitutionnelle en &.zm.\zawﬁm el e nﬂ.mza_m& consi ee.‘_“ um..:\ﬂsm:m
Curlsruhe, thése (Paris, 1956), spécialement le titre «L’évolution de la justice oos.w i M _o&_ o
en Allemagne des origines & 19454, 16-50, D, WILLOWEIT, Deutsche ﬁu%nﬁsﬁmﬂmﬂm _n..a muﬁﬁ.nr.
tion, Munich, C.H. Beck, 2001, 514 pages, et, plus bref, G. RoBeERS, »Qomoﬂ_m_o M&S e rick:
lung der Verfassungsgerichtsbarkeits, in : C. Unmsacs ma. Th. CLEMENS Emm.__ Hﬂw wm%mwﬁﬁam I
gerichisgesetz, Mitarbeiterkommentar und Handbuch, Heidelberg, C.F. E:.m_,.. :. m.h.ilokm

(13} Ch. ExseNMaRN, La justice constitutionnelle et la Haute Cour constitutionnelle ,

thése (Paris, 1928}, Paris, LGDJ, 1928, 22,
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C'est donc en ces termes — et non comme imaginaire stratagéme
de quelques constitutionnalistes (14) — que se pose la «question cen-

trale de la justice constitutionnelles (18): le pouvoir de censurer
Veewvre du législatenr.

321. - Mais ces développements soulévent & leur tour une antre
question : dés lors qu'on admet que la justice comstitutionnelle a
pour principale mission de contrler les normes du Pouvoir législa-
tif (16), avec la possibilité de sanction que cette vérification impli-
que, la juridiction qui est chargée de ce contrle n'exerce-t-elle pas,
elle qussi, une fonetion législative? Cette position est défendune dés
les années 1920 par Hans KELSEN :

«annuler une loi, c’est Poser une norme générale; car 'annulation de la Joi

a le méme caractére de généralité que sa confection, n'étant pour sinsi dire gque

la confection avec un signe négatif, donc elle-médme une forme legistative. Tt

un tribunal qui & le pouvoir d’annuler les lois est par conséquent un organe du
pouvoir législatif.s {17)

322. - Cette conclusion de KELSEN a le grand mérite de démon-
trer les limites de Ia théorie classique de la séparation des Pou-
voirs (18} et de mettre en exergue la spécificité de la Justice
constitutionnelle (19} : celle-ei est organisée selon un mode juridic-
tionnel (20), mais exerce une fonction législative par I'objet de son

(14) Hypothése d’autant moins probable que le phénomeéne g'est déclaré dans une multitude
d'Etats différents: supposer que les constitutionnelistes disposent du pouvoir, aprés g'étre con-
certés an niveau international, de mettre leur «prise d'influences en ceuvre dans plusieurs ordres
juridiues différents est sans doute flattenr mais passablement irréaliste.

{15) L. Favorev, «La notion de Cour constitutionnelles, in: De Iy Constitution, Etudes en
Vhonneur de Jean-Frangois Aubert, Bile et Francfort-sur-le-Main, Helbing et Lichtenhahn, 1996,
21,

(16) Ainst, Hans KELSEN reléve que

4[cje sont les leis arguées d’inconstitutionnalité qui forment le principal chjes de 1z justice
constitutionnelles

(H. Krvsew, sLa garantie juridictionnelle de la Clonstitution
RDP, 1928, 197-257, iei 227).

(17) Idem, 224-225.
(18) Théorie qui concevait la frontiére entre organes législatifs

{La Justice canstitutionnelle)s,

et juridictionnels comme étan-
che

{19} H. KELsEN, «La garantie juridictionnelle de la Constitution {
nelle)s, précitd, 224,

afLTorgane & qui est confiée Yannulation des lojs inconstitutionnelles, méme &'il regoit — par
Vindépendance de ses membres — Parganisation d’un tribunal, n’exerce pas véritablement une

fonetion juridietionnelle. Pour autant gue I'on puisse les distinguer, la différence enbre la fonction

La Justice eonstitution-

générales, tandis que celle-ls ne crée gue des normes individuelles.»
Sur ce point voy. sussi supra, introduction générale, n® 12,2,
{20) Des indices en ce sens sont la composilion de I’

organe et Uinddpendance de celui-of par rap-
port aux organes dont les normes sont contrjlées.
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contréle (vérification de la conformité de normes légisiatives). Tou-
tefois, les prérogatives législatives de Ia Cour constitutionnelle ne se
confondent pas avec celles du législateur parlementaire car, selon
KEL8EN, la juridiction constitutionnelle 2 pour unique ooéﬁgm.dom
I'invalidation de ces normes; elle agit done de maniére exclusive-
ment régative (21). C'est dans ce contexte que KELsEN mﬁ%wow.m la
celébre expression du «législateur négatifs (22) («negativer
Gesetzgeber» (23)), par laquelle Factivité du juge constitutionnel
peut selon lui &tre définje.

323. - I’expression du ‘législateur négatif’ a eu un impact consi-
dérable sur la pensée constitutionnelle européenne. Si KrLsEN I'a
émise au regard du droit positif autrichien, tel qu’il était applicable
@ la fin des anndes 1920, 1a notion s'est progressivement détachée de
son pays d’origine et a 6té transposée & d’autres pays et %mzmumm
époques. C'est a cette extrapolation de la notion de Jégislateur néga-
tif, détachée de I'Autriche des anndes 1920, qu'il convient de consa-
crer quelques mots dans le cadre du présent travail {24).

La question centrale & laquelle qui se pose est en effet de savoir
si Uactivité du juge constitutionnel frangais, belge et allemand en
2005 peut encore dtre qualifiée d’exclusivement ‘négative’ — c’est-a-
dire comme une activité de simple invalidation — ou si elle n’inclut
pas également des éléments plus positifs, qui dépassent le modéle de
pensée élaboré par KELSEN. C'est & cette interrogation que nous
voudrions consacrer quelques développements, fondés sur des exem-

ples jurisprudentiels déja examinés dans notre travail.

{21) Selon KELsEN, la juridiction censtitutionnelle se borne done & EE_.:S, les qmm_g que le
législateur a édiotées en violation de sa compétence; elle n'émet pas elle-méme une réglementa-
tion nouvelle, cette tdiche incombant au seul législateur parlementaire. i ) )

(22) H. KELsEN, «La garantie juridictionnelle de la Constitution {La Justice

netitutionnelle}r, précitd, 226.
* Gw:m. Hm.mﬁmwz.sggmmg und Entwicklung der Stastsgerichtsharkeits, VVDSIRLE, 5 (1929),
30-88, ici 58, o . . . s 1920 ot

(24) Le professeur de Vienne Hmite son enclyse au a‘.so\;. .ﬁawa&. niznwg.a m,._.a années 1920 e
conclut que, dans cet ordre juridigue, 4 celfe époque, 1'activité ms._:mm owsmgcm_ou—:m_ correspond
4 celle d'un législateur rnégatif. Co qui nous intéresse dans la Pprésents mﬁz&.m ’'est omu.um.nmmdn pas
I'analyse du droit autrichien des années 1920 mais ceile du droit constitutionrel wowa.q. Sfrangads,
belge et allemand en 2005. Dés lors gue nos développements ne présentent ‘aucun point de ren-
contre avee ceux de KEISEN - tant Pépoque gue les pays examinés sont différents — _w thearie
de KBL8EN ne saursit &tre infirmée par nos développements. Co qui peut en ..o<p.=nﬁm wﬁ.w con-
tredit, ¢’est lewirapolation du raisonnement de KELSEN, mﬁ_..m.ﬁoumaos oui sort affirmalion de
son conbexte juridique initial el U'appligue & d'outres pays et &'autres époques.
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324. — Avant de ce faire, il échet toutefois de souligner que la dis-
tinetion entre activité ‘positive’ et ‘négative’ du juge constitution-
nel, telle qu’elle est communément entendue & I heure actuelle (¢’ est-
a-dire détachée de son contexte initial de I’Autriche des années
1920) est susceptible d’un certain nombre de malentendus. Ceux-ci
sont essentiellement de deux ordres (n® 3241 et 524.2).

324.1 - La premiére difficulté que cette division souléve bient en
ce qu'elle utilise I'adjectif ‘négatif’ dans une acception asgsez
particuliére : alors que dans d’autres situations, on entend par
‘négatif une simple non-action (on dira par exemple que telle per-
sonne a répondn négativement & une offre en ne signant pas le eon-
trat qui Iui avait été proposé), cette épitheéte désigne ici une action,
& savoir la création d'une nouvelle norme de droit. Pour annuler une
norme existante, il faut en effet créer une nouvelle norme qui en pro-
voque l'invalidation. Il apparait ainsi que la distinetion entre les
démarches dites ‘positive’ et ‘négative’ du juge constitutionnel
n'opére pas en fonction de la présence ou de I'absence d’une pro-
duction normative mais implique dans les deuz cas une telle pro-
duction (25).

Or, si la distinction entre le réle ‘positif’ et ‘négatif’ du juge cons-
titutionnel ne repose pas sur le eritére de la production normative,
sur quel eritére cette division peut-elle &tre fondée? Il nous semble
que ce soit le contenu des régles produites par le juge constitutionnel
qui permette de distinguer les deux activités: le magistrat consti-
tutionnel agit en sa fonction ‘négative’ lorsqu’il émet des normes de
simple invalidation, et il agit en sa fonction ‘positive’, lorsqu’il émet
des normes générales et abstraites, applicables & I'avenir.

324.2 - Cette classification engendre toutefois une seconde diffi-
eulté. En effet, comme nous avons déja eu loccasion de le préci-
ser (26), Vinvalidation d’une norme générale et abstraite fait en
principe (27) revivre la norme qui était applicable avant entrée en
vigueur de la norme invalidée. Cela signifie que méme lorsque le
Juge constitutionnel se borne & agir purement ‘négativement’ (¢ est-

(25) L'acte normatif qui détruit une norme doit étre produil et résulte donc d'une production
normative. On pent certes se demander si cet acte doit & toug égarda &tre considéré comme une
norme ‘positive’, mais cette interrogation n'est pas de nature & altérer la constatation de base

que nous venons d'énencer: l'acte qui détruit une norme résulte d'une action de produstion nor-
mative.

(26) Supra, n°® 219.
(27) Sous réserve de ce que nous dirons ci-aprés, n° 329.1.
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4-dire émet une norme de simple invalidation), cette action remet en
vigueur une norme législative générale et abstraite qui a vocation i
régir le futur. La démarche dite ‘négative’ du juge constitutionnel
débouche done, de méme que I activité dite ‘positive’, sur la mise en

vigueur d’'une norme générale ef abstraife qui a voecation i régir
I'avenir.

325, — En définitive, la distinction entre activité ‘positive’ et
‘négative’ du juge constitutionnel n’opére ni en fonction de la pro-
duction ou de la non-production d'une norme, #{ en fonction du
caractére général ou individuel de la norme qui sera applicable &
Pavenir mais tient mniquement en ce que le juge constitutionnel,
lorsqu’il agit ‘négativement’, n'exerce aucune influence sur le contenu
de la norme qui régle la situation & l'avenir : celui-ci est préalable-

ment fixé par le légslateur (28).

* *

326. -~ L'identification précise du critére distinetif des activités
‘positive’ et ‘négative’ du juge constitutionnel a une importance qui
dépasse de loin le cadre simplement explicatif: elle nous waEB,md de
réaliser que la théorie du ‘législateur négatif est souvent fondée sur
un présupposé de base qu'il convient maintenant de présenter.

Lorsqu’on affirme que la fonction du juge oobmansﬁoépm_.mm.ﬁmﬁ
correspondre 4 celle d'un législatenr négatif (¢’est-a-dire se TEES &
des actes de simple invalidation), il est en effet souvent présupposé
que foufe norme inconstitutionnelle puisse &re invalidée: la E.ES,
tion de I'activité du juge constitutionnel & des actes de simple inva-
lidation n’aurait pas de sens — c’est-A-dire ne permettrait pas
d’assurer un contrdle de constitutionnalité efficace — si certaines
normes demeuraient soustradfes an contrdle de constitutionnalité. Le
présupposé de Uextrapolation de la théorie du _mmwmwgmﬁu. bmm,m@&.
tient donc en ce gue la contrariété d’'une norme législative & la
Constitution eonstitue une condition suffisante pour I'exercice du
pouvoir d’invalidation : pour que le juge constitutionnel _.u.immo
annuler une norme, il suffit qu’elle soit non conforme & la Loi fon-
damentale.

(28) Etant donné que le iégislateur est 'auteur de la norme antérieure gui renaft.
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327. - L’analyse de 1a Jurisprudence constitutionnelle de nos pays
de référence (29) nous renseigne toutefois qu'un certain nombre de
m.mﬁmmoum sont incompatibles avec ce présupposé et quune annula-
tion pure et simple ne Peut paz toujours &tre envisagée. Qumwﬂ ce
constat qui nous conduit & remettre en cause la théorie du ‘légis-
lateur négatif (30).

. Avant de nous concentrer sur Paspect doctrinal de Ia probléma-
tique (n°331-334), nous voudrions briévement évoquer — il s'agit 13
d’une synthése — les constellations dans lesquelles I'invalidation
pure et simple de la norme inconstitutionnelle ne peut Elre uitlement
envisagée (n° 328-330).

.\.wmm. =~ La premiére hypothése — qui est la plug élémentaire majs
qui est, précisément pour cette raison, parfois perdue de vue — et
celle ott I'ordre juridique n zccorde pas & la Cour constitutionnelle Iy
compétence de procéder a I'invalidation de certaines normes. Tel est
notamment le cas en Belgique ot - véritable antithése de la docirine
selon laguelle lo juridiction constitutionnelle peut invalider towute
norme contraire & lo Constitution — la Cour d’arbitrage ne peut Jus-
&imi Pas annuler les normes législatives qui lui sont soumises par
voie .@Hmu.n&&m:mn elle est obligée de se limiter & un simple constat
de violation. Si nous avons dénoncé cet état des choses plus
haut (31), la situation est parfaitement univoque de lege lata : la
norme déclarée inconstitutionnelle reste en vigueur et continue, e

tant que régle du droit positif, & ler les antorités administratives et
les officiers ministériels (32)

. 329. — Une seconde hypothése dans laquelle I'invalidation pure et
.ﬂuﬁbm.ﬁm peut &tre envisagée est celle ol il n’existe pas de norme
mE puisse ‘revivre’ (‘spring back into force’). Cette constellation doit
& son tour étre divisée en deux sous-hypothéses : I'une vise la situa-
tion ofl la renaissance de régles juridiques antérieures est exclue
parce que de telles régles n’existent fowt simplement pas (n° 329.1);

129) Supra, 2¢ et 3° parties,
(30) On se permetira de ra 3
ppeler que ce constat n emporte pas une critique des écr
: -ppe es écrits
MWMMMH% ._“.Honmmpdoam nmmhw souligné que le professenr de Vienne limitajt son wﬂwww_«mo au droit H“_n:nw”w
.?.a:ma..u._.w WM_manﬂpMm_Mmm h@Wo.. .ﬂM&m que nos travaux e'intéressaient au droit constitutionnel
f mand i {'heure actuelle. Ce que no iti : X i
: ge ot all ; ! X q us critiquons, ¢’est Pextension - 4
nolre sens erronée ~ 4 la France, 4 la Belgique et & I'Allemagne oosnmgvmgmswm. d'une n_“.woaw

qui était initialement parfaitement exaet i I visai a
(31 Supri- ot cte mals qui visait un autre Pays & une autre époque,

{32) Voy. supre, n° 501-309,
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Pautre concerne le cas oll une norme antérieure existe mais ne pewt,
pour certaines raisons, étre remise en vigueur (n°® 329.2)

329.1 — La premiére sous-hypothése — dans laquelle il n’existe
tout simplement pas de norme législative antérieure — peut étre ren-
contrée chaque fois que de nouveaur mécanismes, institutions et pro-
cédures sont créés par des normes constitutionnelles, que le législa-
teur est ensuite obligé de concrétiser. Pour donner un exemple,
lorsqu’en 1998 le congtituant belge crée le Conseil supérieur de la
Justice (33), le législateur est obligé de mettre en wuvre cette
décision de principe par la production d'une loi qui régle la compo-
sition précise du Conseil, les conditions d’élection de ses membres
aingl que les incompatibilités qui leur sont applicables {34). Or, si
cette législation — par hypothése la premiére en la matiére — est
invalidée par le juge constitutionnel (85), cette invalidation ne fait
revivre aucune norme antérieure et paralyse de la sorte le bon fone-
tionnement de 1'organe nouvellement créé. It n’est guére besoin de
souligner que, dans une telle situation, Uannulation pure et simple
de la loi ne peut tre utilement envisagée (36), puisqu’elle est con-
traire & la volonté du constituant qui, lorsqu’il crée un nouvel
organe, souhaite le voir effectivement fonclionner.

Le méme raisonnement vaut mutatis mutandis en France, pour la
relation entre la loi organique et la loi de pays néo-calédonienne.
Lorsqu'en 1999, la premiére charge la seconde de préciser la signi-
fication du terme ‘durée suffisante de résidence’ (37), 'on se situe
dans un cadre institutionnel complétement nouveaw : si la loi de pays
qui porte exécution de cette obligation est déclarée non con-
forme (38), aucune loi de pays antérieure ne peut &tre appliquée et
cest indirectement I'effectivité de la loi organigue qui est compro-
mise.

{33) Révision constitutionnelle du 20 novembro 1998, Moniteur belge, 24 novembre.

{34) Loi du 22 décembre 1998, Moniteur belge, 2 février 1999,

{35) Ce qui est axrrivé (annulation partielle): voy. CA, arrét 16/2003 du 28 janvier 2003, men-
tionné aupra au tableau n° 275.

{36) Ceei vaut du moins lorsqu'il 8'agit d'une invalidation totale de la loi, ou de Pannulation
de dispositions essentielles (¢'est-a-dire de dispositions sans lesquelles 1a loi ne peat &tre appli-
quée),

{37) Article 24 de la loi 0° 89-209 du 19 mars 1999 organique relative 4 la Nouvelle-Calédonie,
JO, 21 mars. Sur ce point, voy. aussi supra, n™ 3] et 202,

{38) X1 g'agit ici dun exemple hypothétique : aucune invalidation d’une loi de pays n'est & pré-
sent intervenue,



440 CONCLUSION GENERATH™

329.2 — La seconde sous-hypothése dans laquelle I'invalidation
pure et simple de ]a norme ne peut &tre envigagée est celle o des
dispositions législatives antérieures existent mais ne peuvent élre
remizes en wvigueur | tel est notamment le cas en matiére budgétaire
olt le prineipe constitutionnel de ’annualité exige qu'un budget soit
voté pour chaque exereice. L'invalidation de la loi de finances pour
un exercice donné ne fait en effet pas revivre celle qui couvre I'exer-
cice précédent. Nous avons pu illustrer cette constellation 4 I'aide
de la décision 110 DC du juge constitutionnel frangais : la déelara-
tion de non-conformité de la loi de finances pour 1980 ne conduit

Pas a une application, en 1980, de ceile pour 1979 (39) (40).

Une remise en vigueur de dispositions antérieures est également
impossible lorsque celles-ci sont fout aussi inconstitutionnelles —
voire davantage — que les dispositions qui sont soumises au juge
constitutionnel. Ainsi, si une loi B est déclarée contraire & la Cons-
titution pour un motif donné, la loi A, antérieure, qui contient le
méme vice (ou un défaut encore plus grave) ne peut &tre remise en
vigueur; il n'a point de sens de remplacer une inconstitutionnalité
par une autre (41). Cette impossibilité de retourner au drojt anté-
rieur, en raison du caractére inconstitutionnel de ses dispositions,
est assez fréguente : dans beaucoup de domaines, les mceurs et la
pensée dominante de la société n’ont que récemment évolué et le
caractére discriminatoire de certaines situations se retrouve dang
toutes les législations antérieures, jusqu’a la plus ancienne. Ceci
vaut pour le statut juridique — et spécialement matrimonial — de la
femme, pour le régime successoral des enfants naturels, pour les
droits des concubins, pour la situation des parents non mariés, pour
le statut des étrangers, ete. Dans tous ces domaines, on peut penser
que si [a norme la plus récente est encore entachée dune diserimi-

(89) Supra, troisieme partie, n° 295,
(40) Rien n'empéacherait naturellement le législateur organique (ou directement le congtituant)
de prévoir que dans I'hypothése d'une invalidation d'une loj de finances, la loi de Texerciee pré-
cédent serait proviscirement applicable, mais une telie régle n’existe pas en droit positif frangais.

{41) Cleci a ét6 clairement exprimé par la Cour constitutionnelle altemande : voy. par exemple
BVerf3, décision du 10 novembre 1999, BVerfQE 99, 216 {244):

«L'invalidation [des dispositions entreprises] {...)
encors meins compatible avee Particle 8, alindas 1°r
tions [entreprises) elles-mames, »

Cest nous qui soulignons. Texte original :

. [« Eine Nichtigerklgrung (...) warde damit eine Rechtsla
Abs. 2 GG noch weniger vereinbar wire als die I

créerait une situation juridique gui sergit
et 2, de la Loi fondamentale que les disposi-

ge schaffen, die mit Art. 6 Abs, 1 und
angefochtenen]} Regelungen.»)
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nation, il en va nécessairement de méme dans toutes les réglemen-
tations antérieures qui régissent le point de droit en question (42).

330. — Une troisiéme et derniére hypothése dans laquelle 'invali-
dation de la norme ne peut &tre envisagée est celle de la paralysie
des institutions parlementaires. Nous avons déja illustré cette cons-
tellation & I'aide de la célébre décision du juge constitutionnel alle-
mand de 1963 (43), relative & la loi électorale pour le Bundestag.
Dans le cas d’espéce, Uannulation de la législation m_mcﬁoa&o par le
juge constitutionnel aurait non seulement entrainé la déchéance de
tous ies mandats parlementaires et la dissolution du Bundestag en
place, mais aurait surtout eu l'irréparable inconvénient de rendre
définitivement impossible — 4 défaut de législation électorale —
Pélection d'un nouvean Parlement.

*
* *

331. — Les développements qui précédent permettent de formuler un
constat de base : le juge constitutionnel ne peut systématiquement se con-
tenter d'une attitude négative’; il existe des situations ol une %Emaow.o
plus ‘positive’ est nécessaire pour résoudre les problémes mo.a il oma.i i
convient d’'insister sur ce point — valablement saisi. Ce besoin d'actions
‘positives’ est d’antant plus grand que les compétences du juge an:ma-
tutionnel sont vastes: plus ses prérogatives sont étendues, plus il est
confronté & des situations dans lesquelles une invalidation pure et sim-
ple de la norme inconstitutionnelle ne peut &tre envisagée.

332. - 11 ne peut dés lors étonner que ce fut m.umco.a en \».Em-
magne que la conception purement négative de la justice ooumﬁg-
tionnelle fut abandonnée. Lorsqu’on se souvient que le méeanisme
de 1" Unvereinbarkeiiserklirung est expressément reconnu par le
législateur fédéral (44) et qu'on se rappellie la jurisprudence trés
audacieuse de la Cour dans les affaires IVG I(45), IVG II(46),

(42) A titre d’exemple, la loi du 31 mars 1987 (Moniteur belge, 27 mai} met w_.u A un o.mgmmu—
nombre de diseriminations contenues dans le droit familial et mﬁanmmmouw_ .w.m_mm. mm cotte loi était
invalidée — il 8’agit 1a d’une simple hypothése — Ia Tenaigsance %.m_ E%Om§o=.m_ législatives anté-
rieures serait exclue, puisque ces régles sont {out aussi inconstitutionnelles {voire davantage) que

i annulée.
" _thwnwdumlﬁ. décision du 22 mai 1963, BVerfG'E 16, 130, mentionnée supra, n° 236.1.

{44) Supra, n° 65.2; pour un cas d’application, voy. supre, n® 235.1

(45) Supra, n® 268,

(46) Supra, n° 269.
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AW ACS (47) et bien d’autres encore (48), on ne pent qu’aboutir 4
une conclusion: en République fédérale, la théorie du ‘législatenr
negatif ne correspond plus & la réalité. Ce point est acquis depuis
les années 1980 an plus tard (49) et & I'heure actuelle, les manuels
de Contentieux constitutionnel n'y consacrent plus que quelques
lignes (50) : il s’agit d’une évidence qui n’est, & notre connaissance,
plus contestée par personne.

333. — Le processus de dépassement de la doectrine du législateur
négatif n'a en revanche pas encore complétement abouti en France.
Cette sitnation se comprend aisément au vu de I'étendue des com-
pétences du juge constitutionnel : dans un systéme ol la saisine est
limitée aux requérants institutionnels et ot le contrdle opére exclu-
sivement a priori (51) il a été jusque dans un passé assez récent

plausible de penser que la juridiction constitutionnelle puisse effec-

tivement se limiter & des actions parfaitement ‘négatives’. A cela
s’ajoute que

«la confrontation entre le juge et le législateur est toujours délicate surtout

dans un pays comme la France qui & longtemps consacré la souveraineté du
iégislateur.» (52)

Deux évolutions ont toutefois eu raison, oussi dons 'Hexagone, de
la doetrine du législateur négatif: il s’agit, d'une part, de Pampleur
de la technique des réserves d’interprétation (53) et, d autre part, de
la naissance de la jurisprudence relative a I'incompétence négative du
législateur (54). Quant 4 Ja premiére technique, il convient d’admet-
tre avec le professeur Jean GrcqueL qu'elle peut parfois se situer

«& la Hmite de la réeritures {55),

{47) Supra, n° 270.

{48} Voy. notamment supra, n® 143, 208, 209, 218, 235.2, 236.2, eto.

(48) K.A. BerrerMany, ¢Richerliche Normenkontrolie als négative Gesetzgebung?s, DV B!
1682, E.mm. ici 95. — On refévera qu’en 1968, le juge constitutionnel P, RITTERSPACH 945__”_ mbncﬂm.
@E...Bm que les fonctions de la Cour étaient ¢plutdt négativess, méme si déjs A l'époque, l'affir-
mation devait sembler dépassée (I'adverbe «plutdty trahissant la relative incertitude de ﬂ,.w:p._asz
mw. .w..d.,auxmm»om. «Le rile de Ia Cour Constitutionnelle Fédérale dans I'organisation pelitique et
us&o_%:.m de la Républigue Fédérale Allemandes, Ann Dr Lowvezin, 1969, 253-282, ici 280).
E:wm_nw.ﬂmuwm .:Wwﬂ.gw«mﬁ«m “Ww.wm.nmrao: et 8, KorioTH, Das Bundesverfassungsgericht, 5° édition,

(61) Sous réserve de ce que nous avons dit supra, n® 38, in fine, et 42.1

(52} L. Favorev, «La décision de congtitutionnalités, RIDC, Em_o, 633, Qmme noug qui souli-
gnong.

{53) Sur cette notion, voy. supra, premiére partie, n° 61, note 218, et n* 112-115

{54) Bur cette notion, voy. supra, troisiéme partie, n® 204 et note _Hw. )

" {55) J. Gicouey, Droit constilutionnel e tnstitutions olitigues, 18° éditio Paria, Mont (=0
P i n, 3 chr
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avec tous les éléments ‘positifs’ que cela implique: le juge cons-
titutionnel donne assez fréquemment des directives aux autorités
d’exécution de la loi (56) et aux juridictions (57). Quant au second
mécanisme, dont le

«eéritable départ peut (...) &tre fixé & 1982y (58),

il parait encore plus interventionniste que le premier (59),
puisqu’il a pour finalité d’obliger le législateur lui-méme & exercer la
compétence gu’il tient de article 34 de la Constitution (60) : le juge
constitutionnel indique au Pouvoir législatif quels points celui-ci ne
pourra abandonner au Pouvoir réglementaire (61).

Il n’est guére besoin de souligner qu’aucune de ces deux techni-
ques ne peut Etre considérée comme une expression ‘purement néga-
tive’ du contrdle de constitutionnalité: le juge constitutionnel ne
se limite pas & la production de normes de simple invalidation
mais indique positivement ce que telle autorité — réglementaire,
judiciaire ou législative ~ doit faire pour assurer la constitution-
nalité de la loi gui est soumise 4 son contrdle. En procédant de la
gorte, le Conseil

adépasse] ] la simple faculté frontale d’'empécher le législateurs (62)
et sort de

«]’alternative binaire du contréle de constitutionnsalités (63).

334. - Un débordement de l'action du juge constitutionnel peut
également 8tre constaté en Belgique. Dans une étude publiée en

(56) Voy. notamment CC, décisions 165 DC du 30 décembre 1982 {Ree., 83), 162 DC des 19
et 20 juillet 1983 (Rec., 63), 207 DO des 25 et 26 juin 1986 (considérants 59, 61 et 79}, 208 DC
des 1" et 2 juillet 1986 (considérants 24 et 27), 211 DC du 26 aofit 1986 (considérant 4}, 2256 DC
du 23 janvier 1987 (considérant 17), et 229 DC du 22 juillet 1987 (considérant 13, in fine). De
nombreux autres exemples pourrsient encore &tre donnés,

(57) Voy. notamment CC, décisions 162 DO des 19 et 20 juillet 1983 (Kec., 63) et 211 DC du
26 aoit 1986 (considérant 4). De nombrenses antres illustrations pourraient encore &tre citées.

{58) F. PriET, +L'incompétence négative du législatenrs, RFDC, 1994, 59-85, ici 59,

{59} Nous disons bien «paraits, car il convient de tenir compte de ce nous dirons infra, an
n® 342,

(60} L’article 34 n'est cependant pas la seule disposition constitutionnelle qui peut donner lien
& des cas d'incompétence négative; voy. sur ce point G. SCEMITZER, sL'incompétence négative
du législatenr et des autorités administrativess, AIJC, § (1989), 137-176, ici 148.

(61) Voy. notamment CC, décisions 132 DC du 16 janvier 1982 {Rec., 25}, 162 DC des 19 et
20 juillet 1983 (Rec., 52 et 54), 168 DG du 20 janvier 1984 {Rec., 3840}, 191 DC du 10 juillet
1985 (Rec., 47), 260 DC du 28 juillet 1989 (considérants 34-37) et 277 DC du 25 juillet 1990 {con-
sidérants 25-26). De nombreux autres exemples pourraient encore &tre donnés; nous nous per-
mettons de renvoyer le lecteur désirenx d’approfondir le sujet & la contribution trés foviliée de
Frangois PRIET, mentionnée supra, i la note 58.

{62) A. V1iavLa, thése precitée, 2B8.

(63) Thidem.
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2002, les professeurs Sabien LusT et Patricia POPELIER relévent que
le juge constitutionnel belge ne se limite pas non plus 4 une activité
strictement négative (64). Une telle activité existe certes au sein de
sa jurisprudence (65), mais elle ne constitue pas se seule forme
d’expression; elle est complétée par des éléments positifs. Parmi ces
éléments, les professeurs LUsT et POPELIER relévent le maintien des
effets des dispositions annulées (66), I'invalidation partielle de dis-
positions législatives (67), le rejet de recours er annulation sous

réserve d’interprétation {68} ainsi que la constatation de ‘lacunes’
dans la législation (69).

Par rapport & trois de ces quatre illustrations, nous sommes en
parfajt accord avee les auteurs: le maintien des effets de dispositions
annulées, le rejet du recours en annulation sous réserve {70) ainsi que
la constatation d’une Tacune’ dans la législation (71) nous paraissent
effectivement dépasser le concept du ‘législateur négatif’; une com-
posante positive y est clairement visible. Il en va autrement dans
Ihypothése de 'invalidation partielle d’une disposition législative
dans cette constellation, 'action du juge constitutionnel demeure 3
notre sens purement négative {72).

[64) 8. LusT et P. PoRLIER, [+Lé maintien des effets de régles de droit dans le cadre de la com-
pétence d'annulation devant la Cour d'arbitrage et le Conseil d'Etat : lo contribution positive
et négative & la formation du droitv], RW, 2901-2002, 1210-1224. Dans le cadre de la pré-
sente étude, réservée i I'activité du juge consiitutionnel, nous nous permettons de ne pas enalyser
lactivité dite ‘positive’ du juge administratif. - Notre traduction et soulignage da titre; titre ori-
ginal en néerlandais :

sRechtshandhaving daor het Arbitragehof en de Rasd van State door de uitoefening van de
vernietigingsbevoegdheid : de positieve en negatieve bijdrage aan de rechtsvorming.»

Malgré la grande qualité du travsil, un regret peus cependant &tre émis: ia contribution ne

mentionne pas une seule fois I'ceuvre de KeLsex, pourtant centrale en 1z matidre.
{65) Jdem, 1211-1212.

(66) Idem, 1212-1213.

(67} Jdem, 1213-1214,

(68) Idem, 1214.

(69) Idem, 1214-1217.

(7 Un grand nombre de décisions pourraient &tre eitées. Voy. encore trés récemment, Ca,
arréts 19/2005 du 26 janvier 2005 et 48/2005 du 1% mars 2005,

{71) Sur la notion de 'lacune dans la loi’, voy. supra, n®™ 311-313.

(72) 11 est certes exact que le contenn de ls régle est modifiée par l'invalidation, mais cette
altération ne résulte pas d'un ajowt mais d'un simple refrait : tel un chirurgien, le juge constitu-
tionnel enléve certains megments de la rigle. Nous ne pouvons dés fore pas sonserire & la thése
selon laquelle

tla Cour d'arbitrage et fe Conseil d'Etat, lorsqu'ils font usage de la possibilité d'invalider une
rorme seulement pour partie, fournissent uwne contribution positive au droit.y

[sArbitragehof en Raad van State leveren en positieve bijdrage {...) wanneer ze gebruik maken
van de mogelijkheid (...} om een handeling slachts gedeeltelijk te vernietigen.»]

8i Jes auteurs tentent de justifier leur position par I'allégation que

#[Ifannulation partietle d'une régle constitue un amendements,
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Cette différence d’opinion quant au probléme mﬁm&mmwm des
invalidations partielles n’altére eependant pas notre adhésion au
constat général des professeurs LusT et PoPELIER:

«la Cour d’arbitrage {...) exerce une fonction positive dans I'élaboration du
droit.» {73) (74}.

*® *

335.~ Dans le cadre des présentes conclusions, un autre point
mérite encore d'dtre abordé: la gquestion de savoir gquelies consé-
quences normatives découlent du non-respect par le législateur d'une
interférence. I va de soi que ce probléme ne ge pose gu’a propos des
interférences obligatoires (injonctions); lorsqu'une interférence est
purement permissive (ligne directrice), I'organe législatif qui en est le
destinataire peut parfaitement rester inactif.

8i nous n'avons pas intégré cette problématique dans notre
recherche, c’est parce qu'elle concerne un probléme &ma@a - alors
que nos travaux portent sur l'activité du juge constitutionnel, la
guestion de savoir quelles conséguences juridiques mmmoﬁ_mi du
non-respect des interférences a trait & 'activité du .&%w?ﬂﬁ.u en
tant que celui-ci ne donne pas adéquatement mmmoﬁuou. & Finjone-
tion qu’il a regue. Or, dans les deux hypothéses, la qualité &m.x,w nor-
mes émises est fondamentalement différente : dans la premiere, il
g'agit de normes juridictionnelles, dans la seconde, .m.m. normes
législatives. Quoique liés, les deux problémes sont &\mﬂuonmw le
second se situe en aval du premier, anguel sont réservés nos tra-
Vaux.

fl

«De gedeeltelijke vernietiging komt neer op een wﬁmdamﬂ.sms _ ] o ,
w:aw sm_ﬁ_wzmmmnuw pas par la le caractére positif de _.Eomz‘mw_sow Ew juge amumﬂmnso::m_.
lorsqu’on considére toute invalidation partielle comme ure no:ozv:«woh positive mm.c juge cons-
titutionnel, on confond en réalité la nobion d'‘activitd positive’ avec I'effet utile de I'invalidation.
id d i i igi éerlandais :
73) Ibider. C'est nous qui soulipnons. Texte original en néer : .
MQMME het Arbitragehof {...) werd vastgesteld dat de rechter wel degelijk een positive rol speelt
bij de rechtsvorming, s], ) )

’ (74) A propos mmmnmgn contribution, ne remarque NoUs 8eTa encore Permise. Hwam w&_m_.:,m .mm.:.
ment en effet que, contreirement & la Cour d’arbitrage et an Ocu.mmz %.”mg? ._n Juge S‘%ﬁﬁwn ne
disposerait pas de la possibilité de procéder & I'invalidabion particlle @nam régle de a.n.cﬁ .?mnxa.
1224). Cela est inexact : Jorsqu'il est saisi de normes de droit privé, émises par des particuliers, le
juge ordinaire peut parfaitement invalider ces normes; linvalidation est .SSHW_ mmsm. le m:p_.mv
d’spplication de I'article 1172 éu Code civil et partielle dans _m .nrﬁmv d m.@.ﬁ.:nwfoa e
Iarticle 900 du méme code (H, bt PacE, Traité élémentaire de droit civil belge, 2° édition, tome 8,
volume 1, Bruxelles, Bruylant, 1962, 404).
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336. - Ce constat ne revient Pas & nier le grand intérst que revét
le H.S.oEmEm du non-respeet des injonctions : lorsqu’un organe légis-
_mﬂ.“q est juridiguement tenu de légiférer et ne se conforme bas A cette
.owrm.mﬁobu la question de savoir quelles conséguences Juridigues cette
Inaction est susceptible d’entrafner mérite une analyse approfondie
Cette problématique est cependant 4 ce point vaste qu'elle ne ﬁoﬁw
&tre abordée d'une maniére satisfaisante dans le cadre de la présente
étude. Rien n’est en effet Plus nuisible & la qualité d'un travail de
recherche que de vouloir embrasser des sujets dix fois trop vastes
.m.o de ne plus rien analyser en profondeur. Attachant la plus grande
Hwbwowd@nom & ne pas encourir cetfe critique, nous souhaitons nous
limiter dans le cadre de la présente thése & quelques observations
seulement, tout en soulignant que la réflexion devra &tre poursuivie
C'est aussi 'un des roles d'une conclusion que de dégager des Emamm.
pour des recherches futures.

337. - La premiére chose qu’on peut observer quand on §'inté-
H.ommm aux conséquences juridiques de I'inexécution d'une injonction
de _mmuwmamuu est la grande proximité — on pourrait méme dire: la
oobwmwwﬁm intrinsdque — entre cette problématique et celle de la res-
%oﬁam@:& de la puissance publigue pour les actes du Pouvoir légis-
Hmﬁh.Oﬁ comme rien ne garantit que le régime de la responsabilité
de I'Etat soit identique dans les différents pays de notre champ de

recherche, il convient de procéder & une analyse par ordre juridi-
que.

‘ H.Lm question de base est la méme dans les trois pays: lorsque e
Hmm.mmymamsw est destinataire d’une obligation de légiférer — obligation
qui doit, le cas échéant, dtre exéeutse dans un délai précis {75) — le
non-respect de ce devoir est-il de nature 3 engager la responsabilité
de I'Etat?! Dans son principe, cette question nous semble appeler
une wm.ﬁobmm affirmative : le législateur est le seul organe & pouvoir
Produire des normes législatives, et le fait d’exercer imparfaitement

OO HH...OH_.OUOMQ ﬁﬂ@ HVHOAMG.Q_UHOU. HHOHE@UHG@ mu@-.._._u auser u Q._..v ma &
C T
n m @@

338. ~ La base Juridigue de la responsabilité de I'Etat du fait des

lois se définit toutefois diffe i iti
ot i 1s différemment en droit positif belge, frangais

B
{75) Bur ce point, supra, n® 235936 et 248.25].
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338.1 ~ En Belgique, cette responsabilité se fonde sur
Particle 1382 du Code civil (76).

338.2 — En France, Varticle 1382 n’est, en raison du ‘principe
d’autonomie’ (77) de la responsabilité de la puissance publique pas
applicable (78), et le fondement juridique de la responsabilité du fait
des lois est purement prétorien (79).

338.3 - En Allemagne, la situation est trés peu ordonnée et, pour
reprendre les termes du professeur Christian PEsTALOZZA,

tdoit d’'urgence &tre réglementée & neal.s (80)

Par un arrét du 19 octobre 1982 (81), la Cour constitutionnelle
fédérale a en effet invalidé, pour excés de compétences, la Loi sur lo
responsabilité des pouvoirs publics (Staatshaftungsgesetz) que le législa-
teur fédéral avait édictée & peine quelques mois plus t6t (82). Selon la
Cour, la matiére, que la Constitution n’attribue pas expressément a
Ia Fédération, reléve de la compétence exclusive des Linder (83). Afin
de permettre au législateur fédéral une nouvelle intervention en la
matiére, la Loi fondamentale a été révisée en 1994 (84}, mais depuis,
plus de dix ans se sont écoulés sans qu’une nouvelle loi ne soit inter-
venue. Dans Pattente de cette intervention, le principe méme de la
responsabilité de 1'Rtat législateur n'est pas clairement établi: alors
qu'une partie de la doctrine est favorable 4 cette solution (85), la

(76) Voy. la jurisprudence citée infra, 4 ia note 94,

(77} R. CHarus, Droil administrati/ général, tome 1°", 15° édition, Paris, Montchrestien,
2001, 1228, les deux ouvrages classiques en la matiére étant P. Durz, La responsabilité de la
puissance publigue (hors contrai}, 2° édition, Paris, Dalloz, 1938 (spécialement 18-20), et
R. Cuwarvs, Responsabilité publique el responsabililé privée, thise [Paris), Paris, LGDJ, 1054
(spécialement 34-41).

(78) TC, arrét du 8 février 1873 {Blanco), Rec., 1° supplément, 61.

{79} La décision fondatrice étant OF [Ass.], 14 janvier 1938, La Fleuretle (Rec., 25),

(80) Chr. PrsraLozza, Verfessungsprozefirechl, 3° édition, Munich, 1981, 356. Cette affirmation
date d'il ¥ a gquatorze ans..,

{81) BVerfGIE 61, 149.

{82) Lei du 26 juin 1981, BGBI, série I, 1881, 553. Conformément & son paragraphe 38, cette
loi est entrée en vigueur le 17 janvier 1982,

(83) BVerfGE 61, 149 (149-150 [points 5a et 5b du sommaire] et 200-206). En Allemagne, ce
sont en effet les Lander qui disposent, aux termes de l'article 70, alinéa 1*", de la Loi fondamen-
tale, de la compétence résidusire; la Fédération ne peut pas agir sans une habilitation eonstitu-
tionnelle expresse.

(84) Loi constitutionnelle du 27 octobre 1994, BGB!, série I, 1994, 3146, portant modification
de T'article 74, alinéa 1%, de la Lol fondamentale (liste des compétenees concurrentes), en vue d'y
ingérer un numéro 28,

(85) Voy. notamment W.-R. Scsunke, 4Enschidigungsanspriiche bei legislativem Unrecht
unter detn Aspekt des enteigungsgleichen Eingriffes, NJW, 1088, 857-864, R. FETZER, Die Haf-
tung des Siaales fiir legislatives Unvecht, théze (Constance, 1993}, Berlin, Duncker & Humblot,
1994, 42-24 et 213 (point 5), et 8. DErrERssox, K. Winpraonst et H.-D. SproLn, Staatshaf-
tungsrecht, Munich, C.H. Beck, 2000, 153.
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Cour fédérale de justice {Bundesgerichishof) n’admet en principe la
responsabilité de I'Etat que pour des actes du Pouvoir réglemen-
taire (86) et ce n'est que dans I’hypothése tout & fait particuliére ol
une norme législative a une portée individuelle (et non générale) que
la Haute juridiction civile reconnait, & titre exceptionnel, la respon-
sabilité du Pouvoir législatif (87).

Les auteurs qui admettent plus généralement la possibilité de la
responsabilité du législatenr parlementaire en situent la base légale
dans le paragraphe 839 du Birgerliches Gesetzbuch, combiné avec
T'article 34, premiére phrase, de la Loi fondamengale (88); alternati-
vement, les articles 20, alinéa 3, et 1°%, alinéa 3, de la Loi fonda-
mentale sont également invoqués (89).

339. - Quant au troitement doctrinal de la responsabilité de
I’Etat législateur, on peut relever que la question a fait
Pobjet d'une thése de doctorat en France {90) et en Alle-

{86) Chr, PesraLozza, Verfassungsprozefirecht, 3° édition, ouvrage précité, 356 (n° 182), et Bun-
desgerichtshaf, arrét du 11 mars 1993 (DVBI, 1993, 718},

(837) F. OssunmUHL, Staotshaflungsrecht, 5° édition, Munich, 1998, 1086, et décisions citées :
Bundesgerichtshof, arrts du 20 mars 1971 (BGHEZ [Entscheidungen des Bundesgerichishafes in
Zivilsachen] 56, 40 [46]) et 10 décembre 1987 {BQHZ 102, 350 [367-368]).

(88) Voy. notamment 8. DETTERBECK, K. WINDTHORST ot H.-D. SrroLL, Steatshaftungsrechs,
Munich, C.H. Beck, 2000, 15-16, et R. FerzER, Die Haftung des Staates Jir legislatives Unrech,
thése précitée, 120-121. L'article 34, premiére phrase, de la Loi fondamentale porte ;

eLorsqu’une personne, dans I'exercice d’une fonction publique dont elle est investie, viole ses
cobligations de fonction envers un tiers, la responsabilité incombe par principe & I'Etat ou 3 la
collectivité au service de laquelle elle se trouve.s

[«Verletzt jemand in Ausibung eines ihm anvertrauten Ambes die thm elnem Dritten gegen-
iiber obliegende Amtapflicht, so trifft die Verantwertlichkeit grundaiitzlich den Stast oder die
Kérperschaft, in deren Dienst er steht.»)

(89} En ce sens: R, FurzER, Die Hafiung des Staates Sir legislutives Unrecht, thése précitée, 218
(point 14). L'article 20, alinéa 3, de la Loi fondamentsle porte :

4Le Pouvoir législatif est 136 par I'ordre constitutionnel, Ies Pouveirs exéeutif et judiciaire sont
liés par la loi et le droit.s

[«Die Gesetzgehung ist an die verfassungsm4Bige Ordnung, die
Rechtsprechung sind an Gesetz und Recht gebunden.»]

L’article 1*, alinéa 3, de la Loi fondamentale porte :

¢Les droits fondamentaux énoncés ci-apris lient Jes Pouvoirs
en tant gue dispositions directement applicables.

[«Die nachfolgenden Grundrechte binden Gesets
chung als unmittelbar geltendes Recht, v]

(80) C. BrovELLE, La responsabilité de I'Etat du
LGDJ, 2003, 454 pages. Voy aussi, déji antérieurem
ponsabilité de I'Etat en tant que législateure, RIDC, 1998, 505-610. ~ Bn raison de son ancien-
neté et du moment de sa rédaction (Occupation de 1z France) I'article de O, CrauMonT, «La res-
ponsabilité extra-contractuelle de 1'Etat dans Pexercice de la fonction législatives, RDP, 1940-
1941, 200-219, semble pen approprié au débat actuel. Est également dépassé ~ car antérieur a

arrét La Fleurette de 1938 - le travail de J..F. Bronmr, De la responsabilité de I'Etat législateur,
thése (Paris, 1936), Paris, De Boceard, 1936, 164 pages.

vollziehende Gewalt und die

législatif, exécutif et judiciaire
gebung, vollzichende Gewalt und Rechispre-

Jail des lois, thése (Paris 11, 2002), Paris,
ent, Ia ¢ontribution de O, GoHIy, «La res-
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magne (91) et qu’il existe une étude eomparative en n.r.owd
franco-germano-anglais (92). En droit belge, un daywm\;_ ,mm
recherche systématique en la matiére n’a pas encore été réa-
lisé, mais la doetrine a manifesté son intérét pour la question
au travers d’un certain nombre de contributions Awwu.. .an
intérét est alimenté par une dizaine de décisions judiciaires
récentes qui ont effeetivement admis la ﬁommmw:;m. de mobmmE-
ner I'Etat belge pour des actions ou omissions qui relévent de
son activité légisiative (94). .
En France par contre, le probléme de la responsabilité du légis-

lateur demeure cantonné & quelgques rares arrfts du Conseil

P Die Haftung des Staates filr legislatives Unrechi, thése précitée, w*m pages., En
Fu%ﬂw Mwnﬁﬂ”wmz oosmswm”.m augsi H.pJEommwome..mEn SoHIER, tLa responsabilité de I'Etat
i i emands, APT, 1986, 216-229. . . )
_mm_.mwmwwaw.n %Mzmm.%”ow_w.me&ﬁxg de la responaabilité de !"Etal ligislateur sous Vinfluence du drodt
commungutgire, thése {Paris 1, 1998), Bruxelles, wEw_msﬁ,.wcg. 490 pages. o it d
(93) Voy, notamment R. ANDERSEN, «Quelques réflexions m_:..wm... nmwﬁcdmwrm_unm .&.d &E des
loisy, in: Aclualité du conlrole juridictionnel des lois, m_waeaﬁp.. des Sixiémes Journdes d'dtudes wﬁmﬁ.
digues Jean Dabin, Bruxelles, Bruylant, 1973, 391-441, mvmo—p_oami 392-423, uﬂwmﬁﬁmﬂm_ “,mh
responsabilité du fait des lois en Belgiques, dnn Dr Lidge, 1977, H.m.?.me“ M. ROY, M_“m =
ponsabilité de I'Etat législatenrs, JT', 1978, 321-329, 3_ ﬁw.mwﬁoumpvu_~ﬁm des vc:.as_:..m.m_nn.m i
chef de méconnaissance des normes supérieures de 9.2..“ mwnwodﬁ pa7 un pouvoir législati __H.wmﬂ.
Lo responsabilité des pouvoire publics, Actes du collogue interuniveraitaire m.wm. 14 et 15 mars mm
Bruxelles, Bruylant, 1991, 299-341, H. StMONART, ¢La ammﬁwsmmc_:.ﬁm du législateur .m.u._.w_mos e
la méconnaissance de normes supérieures de droit internationals, in: La qnnm.esunv&:mw Wwﬂoﬁ
voirs publics, ouvrage précité, 343-358, A vaw Oaﬁnﬁz ot P m..ommﬂ.mw. «De pm.swﬁm\ elif ! M_a
van publiekrechtelijke rechtspersonen voor ondeugdelijke wetgevings, in: De doorwer, §m ma et
publickvecht in ket priveatreckt, Gand, Mys & wwmmmmr_ 1997, 75-127, M, MAHIED W 4 a2
DroOGHENBROEOGK, tLa responsabilibé de VEtst 1égislateurs, JT', 1998, mwm‘w»a.w - Vo
sAansprakelifkheid van de Belgiache Staat voor het doen en laten van n.mm‘ﬂmamg.m:_ %e:m nmanm
rale de drott civil belge, 2002, 526-540, et R. ERGE¢, «La responsabilité du fait de M.mwnmum
légistatives, in: Melanges Philippe Gérard, Bruxeiles, w.EM_E-F 2002, mmqnmcw,. Cette bi _w.mm.&m
phie exciut, 14 ol cela est possible, Jes contributions mm.mn_.mpcmn.nma consacrées & la _,nmvodmﬂ __ —m
du Pouvoir législatif pour la violation du droit communautaire, probléme qui nous semble e
poser en des termes différents, définis par la Cour de Justice de Luxembourg. mivals de droit
(94) Voy. avent tout Bruxelles, 4 juillet 2002, JMLB, 2002, 1184, et Revue générale de
civil belge, 2002, 551. Voy auesi, déja pham%m:amamswn
Litge, 25 janvier 1994, Pas, 11, 1993 [sic], 50,
Civ. Bruxelles, 17 mars 1997, RW, 1997-1998, 257, note P. POPELIER,
Ligge (réf.), 12 février 1998, JLM B, 1898, 502, note F. Anv DarLv,
Civ. Ligge, 17 novembre 2000, J7, 2001, 299, note V.-H. LeLey,
Bruxelles, 7 décembre 2000, J. m..amm..mc@%m wm%mw
i gvrier 2001, JT, 2001, 362,
m“ WWMMWM _.w..chan?.m 2001, Jouwrnal &mwmm:@n%. pmmn. ch%h_wuww@ MMHHHM Chr. PANIER, et
iné: roit civil belge, 2002, 15, note H. VUYE ef K. .
wﬁaﬂwmma”mwﬂw“ﬂ% Bruxelles, ~.w_ décembre 1999, Revue générole des dssurances “.w mwm mew_oa.wﬂ
bilitds, 2002, rubrique 13480{1}, et Civ. Bruxelles, 27 octobre 2000, Revue générale de droit civ
belge, 2002, 550.



