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I - LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE ET LA
JURISPRUDENCE CONSTITUTIONNELLE DANS LES
SYSTEMES JURIDIQUES

1- LA JﬁRIDICTION CONSTITUTIONNELLE, SELON LE MODELE

AMERICAIN

Avec le jugement fondamental, rendu en 1803, par la Cour Supréme
américaine, il est possible de se reporter 2 pres de 200 ans en arridre en ce qui
conceme la juridiction et 1a jurisprudence constitutionnelle.

A vrai dire, les origines de la juridiction constitutionnelle remontent 2 1a
fin du Moyen-Age et au début des Temps Modemes. Ainsi, au XVIIe sigcle déja,
dans le droit anglais, des jugements confirmaient 1a compétence des tribunaux
anglais en matidre de contrble constitutionnel. Néanmoins, 1a souveraineté de ITtat
s'imposa par la suite et ce n'est qu'a partir du XIXe siecle que se développa ce quiil
est possible de nommer une juridiction constitutionnelle moderne,

En se plagant 2 divers points de vue, on peut différencier des modles ti2s
dissemblables de juridiction constitutionnelle. Nous limitant & l'essentiel, nous n'en
examinerons que trois, dans leur relation avec le systéme juridique.

Le modtle américain de jurisprudence constitutionnelle déja cité, a son
origine dans la structure fédérale de I'ordre juridique américain. Dans tout systime
fédéral, il est nécessaire d'instituer une instance aussi neutre que possible, ayant a
connaitre des contestations pouvant survenir entre le pouvoir central et les Ftats-
membres. Dans l'empire allemand de Bismarck, c'était le Conseil Fédéral
(Bundesrat), oil se trouvaient représentés les differents Etats. 1l ne possédait, certes
pas Yorganisation mais, néanmoins, 1a fonction constitutionnelie d'aplanir les diver-
gences fédérales. Dans celte "racine” fédérale de la juridiction constitutionnelle, ce
qui est déterminant c'est le fait que, dans un pays de droit coutumier également,
existe 1a méme nécessité d'un Tribunal indépendant pour régler les litiges, que dans
un systéme de droit codifié. Ainsi, en Allemagne et dans la constitution de
Weimar ; mais surtout, par la suite, avec 1a loi Fondamentale, la conciliation

fédérale a 616 un €lément essentiel, de méme qu'une base délerminante pour
I'introduction d'une juridiction constimtionnelle.

Lrarticle 93, alinéa 1, n° 1, 2, 3 et 4 de a Loi Fondamentale énumere les

cas de compéience du Tribunal Constitutionnel Fédéral. La question de savoir sice
Tribunal peut développer un droit prétorien, de méme que le fait pour celui-ci de ne
pouvoir s'insérer que difficilement dans le systéme juridique existant, ne s¢ posent
que lorsque la juridiction constitutionnelle s'étend & des questions de droits
fondamentaux ; car elle péndtre alors dans tous 1es domaines du droit et ne reste pas
limitée au reglement des litiges fédéraux entre le centre et la périphérie.

2 - LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE DANS L’EUROPE
CENTRALE

En Europe Centrale, trois syst2mes, bien que différents entre eux, sc sont
développés. Signalons, tout d'abord, le modele suisse. Il présente des analogies
extérieures avec la juridiction constitutionnelle américaine ; néanmoins, il s'est
inséré dans un systtme juridique de droit codifié. Par contre, en partant de
T'organisation de la compétence juridictionnelle, I'Autriche et 1a République Fédérale
d'Allemagne ont trouvé une autre solution, par la création d'un Tribuna} particulier,
comme organe d'adminisiration de 1a justice ou encore, COMMme Organe supréme de
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1'Etat, & double caractdre. Dans I'exem ichi

, caraciere, ple autrichien, comme dans l'exem
allemand de la juridiction constitutionnelle, les décisions relatives aux dr(?ig
fondan_lenlaux jouent un rdle trds important, Lorsque des questions s'y rapportant
apparaissent également dans le cadre du contrfle de I'application des normes

_ cependant, de manidre prépondérante, elles font l'objet d'un recours constitutionnel

pouvant &tre introduit, d'aprés l'article 93, alinéa 1, n® 4 de la Loi Fondamental
contre les mesures prises par les pouvoir i 5
législation, de jurisprupdréncegd‘admil:listr:ﬁoix.pubhcs' don contrs des actes de
La protection des droits fondamentaux constitue une trés ancienne "racine”
de la juridiction constitutionnelle. Cette notion remonte & St anglai
des XVIe et XVlle sidcles et trouve son origine, d'ume pan,g(;lne?;:st ;gmdg%xst :::Ecla;:
Parlement et la QOumnne et, d'autre part, dans la compétence juridictionnelle. Bien
que les deux principes, protection des Etats fédéraux et protection des hroits
fondamentaux des individus, aient assez rapidement fusionné, les deux notions
néanmoins, se laissent trés clairement différencier entre elles. ’

3 - INTRODUCTION DU MODELE DE L'EUROQ
) PE CENTRALE DA
L'EUROPE DE L'EST (POLOGNE, HONGRIE, RUSSIE) NS

S On peut reconnaitre un troisitme modele dan

Jun_dlcuon constitutionnelle ob ni la protection de su'uctsu::s c}gg::})e];e l:llflc::zltli: dlﬂ
droit des personnes n'ont joué un réle important, En France, du reste, de ;Iléme quen
Grande Bretagne, I'idée de la souveraineté du Parlement a longwn,lps empéché de
soumettre Jes acles l¢gisiatifs, en tant qu'expression de la volonté populaire, & un
con_u'.ﬁlc- consutuuo_nnel, lorsqu'en raison de leor contenu, ils revenaient 'a une
vérification des droits fondamentanx, Ceci ne s'est modifié que dans les demiers
lemps s:eulement. Néanmoins, en France, il a toujours existé des amorces de
]undlf:tmn cml_slitutionnelle devant contrfler et surveiller la hiérarchie des
organismes, a.l'mtéricur de la constitution. On pourrait presque y voir une analogie
de 1a justification de compétence pour la conciliation des divergences fédérales,

4 - HONGRIE : LA PLAINTE POPULAIRE (QUIVIS EX POPULQ)

. L'introduction de Tribunaux administratifs et ituti ivi
.rap_ldemem I'effondrement des 1égislations marxistes da;:ﬁ%;%lg I:ie;sl‘ésfug;
jurisprudence de 1a Cour constitutionnelle de Hongrie et celle du Tribunal
consymuonnel russe ont surtout suscité aussi un vif intérét en dehors de ces pays. 11
y a_h_eu de reconnaitre 4 cet égard que pour la Cour constitutionnelle de Hongrie

l'origine de la juridiction se trouve davantage dans la conciliation fédérale et dans,
celle aussi des con}pétences organiques, alors que cette Cour est orientée vers la
foncn_on de protection des droits fondamentaux. Du fait que la Hongrie elle-méme
constitue un état unitaire, sans éléments fédéraux, une orientation, ainsi qu'une
justification de la juridiction constitutionnelle suivant l'idée de la prote:ction fédérale
ou de celle des organismes au sein des institutions constitutionnelles, n'aurait, du
reste, pas &(é rationnelle. Ainsi, dans 1'Europe de I'Est, on pent, :ie nouveau

absolument reconnaitre les deux "racines" différentes d'od est sortie la juridictim;
constitutionnelle et de méme, on reconnait les différentes fonctions qu'elle posséde
dans un sEsteme étatique centralisé, ou fédéral,

_ L'exemple hongrois est également intéressant pour une autre rai
protection des droits fondamentaux sy trouve régléepo par lidée gér:léi::: fi:::r ::
protection du c.lro:lt. La Cour constitutionnelle hongroise, en s'appuyant sur la
nouvelle constitution, pent adapter le droit d'avant l'effondrement du régime
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marxiste, au moyen des plaintes populaires. Des plaintes de ce nom n'ont existé et
n'existent en Europe Centrale qu'en Bavidre, ol larticle 08-5 de la constitution
contient une disposition de ce genre, depuis 1946. Elle autorise tout un chacun en
Bavitre, comme en Hongrie, indépendamment du fait d'étre soi-méme atteint

_ directement et présentement dans ses droits fondamentaux par un acte 1égislatif, a

censurer la violation par des actes 1égislatifs du Parlement. Aussi bien la juridiction
constitutionnelle hongroise que la politique juridique hongroise, voient dans
I'institution de la plainte populaire, un instrament pour transformer le droit issu du
soi~disant centralisme démocratique antérienr, dans I'organisation judiciaire
démocratique de I'état. 11 existe déja des indices en Hongrie, comme quoi la
juridiciion constitutionnelle se trouve surchargée par la prédominance des actions
concernant la protection des droits fondamentaux ; principalement depuis un

changement politigue.

1T - LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE DANS
LA THEORIE DU DROIT

Les deux schémas différents ci-dessus exposés, comme fondement dela
juridiction constitutionnelle, ont également une correspondance dans la 1égitimation
théorique du droit. Pour juger de la juridiction constitutionnelle, de son adaptation &
l'organisation judiciaire et de son développement ultérieur, il est tres important de
savoir quelle l€gitimation elle peut recevoir de la théprie du droit.

{ . LE TRIBUNAL, COMME ARBITRE DANS UN SYSTEME JURIDIQUE
HIERARCHISE (AMERIQUE, ALLEMAGNE})

La juridiction constitutionnelle est & considérer comme arbitrale en tant
gu'organe de contrdle dans un systéme juridique fédéral, ou comme organisme de
jugement 2 l'égard de la hiérarchie des institutions constitutionnelles. Elle a
l'obligation de statuer sur la répartition exacte et la balance des compétences et des
droits des deux parties en conflit, en se tenant & une distance aussi neutre et lointaine
que possible. Si la structure fédérale est dcja en soi um pendant, ov une analogie, & 1a
répartition horizontale des pouvoirs, elle est également saisie et appliquée
effectivement comme division verticale des pouvoirs. 11 n'est pas étonnant alors que
la théorie d'un tribunal exige que cette répartition des pouvoirs doit garantir que les
choses doivent se trouver en dehors de ces pouvoirs. Le Tribunal constitutiormel
fédéral regoit ainsi la fonction d'vn organisme ¢étatique supréme et il n'est pas
institué comme étant une partie du pouvoir judiciaire. La fonction du juge
conciliateur et du juge arbitral est fondée sur la notion que les parties en conflit, ne
relevant pas éventuellement des conditions requises par une constitution existante,
se sont mises d'accord sur une conciliation arbitrale et pacifique. Tl s'ensuit que le
modzle arbitral repose sur I'idée que ¢'est moins par une sentence autoritaire, que par
un consensus que doivent se régler les conflits pouvant surgir, La juridiction
arbitrale est justifiée, moins par le pacte social que par unc disponibilité auo
dialogue, donc par un consensus prépar€ et justifie,

2 - LE TRIBUNAL, GARDIEN DES DROITS DE L'HOMME

1 en va autrement pour la justification de la juridiction constitutionnelle,
comme gardienne des droits fondamentaux et des droits de I'homme. Ici, la
juridiction est considérée comme devant assuret, dans une organisation judiciaire, la
surveillance et la protection des droits et des valeurs supérieures. Mais une

juridiction ne peut exercer ces fonctions qu'a la condition qu'il lui soit fait appel par
acoorfl des deux partics, en qualité d'arbitre neuntre et distant, Dans sa fonction de
St‘xrvex_llance. Ia juridiction constitutionnelle doit 2tre considérée comme assez proche
d'une instance statuant d'office. Cela ne signifie pas que le Tribunal agisse au titre de
sa fqncuon ; maig, lorsqu'on s'adresse & lui, qu'il peut juger dans toute 'étendue
possible, sans &tre lié par les conclusions des parties. Cette théorie de 1a fonction de
survelllgnce trouve particulidrement son expression dans les organisations judiciaires
de _Bawére et _de Hongrie, déclarant que le Tribunal est compétent en matiére de
plainte populaire, car en pareil cas, il n'existe pas d'atteinte subjective au droit ayant
Eondull A s'adresser au Tribunal ; tout un chacun étant fondé 4 le faire, qu'il s'estime
étre 1és€ ou quiil ne le soit pas : 1a chose étant indifférente,

3 - LE PROBLEME DE LA JURIDICTION CONSTITUTIONN
FRANCE ET EN ANGLETERRE FLLE EN

Du fait qu'il n'existe pas de structures fédérales en France, ni en Angleterre,
on com_prend que la juridiction constitutionnelle ne pouvait pas s'imposer par une
discussion théorique. Ici faisait tout d'abord défaut une incitation A créer la fonction
de juge arbitre et, par 11 la nécessité d'y faire appel de manitre consensuelle. Pour ce
qui regarde la fonction de veiller & la protection des droits fondamentaux, ces deux
pays partent d'une méme considération théorique, en ce gu'ils nient un tel rdle, du
fait que, dans la souveraineté du Parlement, ils voient une dimension qui ne pent
étre réduite. En outre, ils présentent une particularité A 1'égard du catalogue des droits
fondamen.taux traditionnels. Alors que I'Angleterre ne posséde absolument aucune
charte écrite des droits fondamentaux - abstraction faite des déclarations historiques-
et ne présente non plus aucune constitution écrite, la France renvoie constamment,
en ce qui concerne ia pratique et 1a théorie constitutionnelle, & 1a déclaration générale
des droits de I'homme et du citoyen du 26 aoiit 1789, De ce fait, les droits
fondamentaux ont échappé A une instmmentalisation juridico-technigue, pour devenir
un fm_lr.lement général de la société. Dans ces conditions, une fonction particuligre de
surveillance ne cadrait pas avec cette représentation.

4 - LA COUR DE JUSTICE EUROPEENNE ET LES DRO g
EN EUROPE ITS DE L'HOMME

o Sans douie est-il préférable de considérer ce nouveau modele comme la
rt?ahsauon partielle des modeles nationaux existants. Sur le plan européen existent,
d'une part la Cour de Justice européenne des droits de 'nomme, 2 Strasbourg et le
Tribunal européen de Luxembourg qui est le Tribunal compétent pour la
Communaut¢ européenne : Ces deux Tribunaux ne fonctionnent pas pour la méme,
mais pour deux associations différentes d'états. Alors que pour la Cour de Justice
européenne des droits de I'homme 3 Strasbourg, la protection des droits
fo:_ldamemaux et la fonction de leur surveillance se trouvent au premier plan, le
Tribunal européen de Luxembourg est plutit un arbitre. De toute manire, il a trds
fo_rtemem un rile d'arbitrage, encore que la Cour de Justice européenne puisse &tre
saisie par des individus et non pas seulement par des états, Que la Cour de Justice
europ}éenne ait au moins la fonction de gardienne constitutionnelle ou de surveillante
consutu@onnelle par 1a protection des droits fondamentaux, ressort déja du débat sur
la question de savoir si les droits fondamentaux et quels droit fondamentaux
s'appliquent A la Communauté européenne, L'idée, qu'il s'est formé entre-temps un
systetme coutumier de droits fondamentaux et de droits de I'homme sur le plan
juridique européen, commence A s'imposer.
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Toutefois, il n'est pas sans intérdt de noter que la Cour de Justice
européenne pour les droits de Thomme, dans une certaine mesuse, remplit davantage
an rdle d'arbitrage, plutdt gu'une fonction active de jugement, en matitre de
protection des droits de Thomme. En effet, les plaintes d'individus, dénommées

_réclamations individuelies, ne peuvent étre portées devant la Cour de Justice

européenne, gu'apres avoir €té acceptées par la conmnission européenne. Par 13, le
conflit opposant un citoyen européen a son état, se transforme en une discussion
entre la commission européenne, comme partie de la Cour de Justice pour les droits
de Thomme, et I'Etat National. 1i se crée ainsi un litige quasi-fédéral, déclenchant ou
dégageant le role arbitral de la Cour de Justice.

III - LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE,
EN TANT QUE CREATRICE DE DROIT JUDICIAIRE,
OU EN TANT QUE LEGISLATEUR

Les justifications théoriques ci-dessus présentées de la juridiction
constitutionnelle ne disent encore rien de la question de savoir si elle doit se limiter
a la création d'un droit prétorien, ou si elle assume 1a fonction d'on législateur. S'il
ne s'agissait, pour la juridiction constitutionnelle, que de créer un droit prétorien, il
n'y aurait pas de probléme. Cela vaut pour tous les syst2mes avec droit contumier ;
car, dans ces systdmes, le droit prétorien est, au fond, le droit originel, récapitulé en
un systéme de cas constituant des "précédents”, Mais s'agit-il yraiment, uniquement
d'un droit prétorien, avec la juridiction constitutionnelle ? Un tel droit est reconnu
dans des organisations judiciaires qui, du fait d'actes législatifs parlementaires
codifiés ont 61€, en principe, aux Tribunaux, 1a possibilité d'établir le droit par des
jugements ; éventuellement de le créer avec effet 1égal. De méme, des pays ayant
une codification 1égale de bout en bout par des lois du parlement, ont admis entre-
temps, la "possibilité" de créer le droit par des jugements, lorsqu'il y avait licu de
combler des lacunes existantes ou d'établir des analogies. S'agissant de la
compétence des Tribunaux constitutionnels, en ce qui concerne I'aplanissement de
conflits fédéraux, ou de la détermination des ordres de compétence au sein de la
hiérarchie constitutionnelle, il pourrait étre absolument parlé de lacunes existantes 2
combler. En régle générale, du fait de leur caractere juridico-politique et de la

nécessité d'aboutir A des formules de compromis, les constitutions sont (rés

imprécises et leurs mailles, trds laches; elles doivent éviter de fixer des
réglementations de détail. Par le jeu des forces politiques, 1a pratique étatique et
constitutionnelle devrait parvenir aux concrétisations nécessaires. Dans un syst2me
constitutionnel ainsi &tabli, il doit tre envisagé, dis le départ, que le droit prétorien
puisse &tre créé par la conciliation fédérale des conflits venant 2 se produire.

Dans ces cas, il ne s'agira que de clarifier des questions de détail dans une
constitution A larges mailles. Par contre, il en va différemment, lorsque, dans le
cadre de 1a fonction de gardien pour la protection des droits fondamentaux, le
Tribunal constitutionnel ou la juridiction constitutionnelle péndtre dans de vastes
parties de I'organisation juridique ou, par une déclaration de nullité, oblige les
législateurs 2 effectuer d'importantes codifications nouvelles. Plus problématique
encore apparait la question, lorsque 1a juridiction constitutionaelle ne se borne pas ]
déclarer nulles des prescriptions 1égales ou des actes iégaux complets, mais dans le
cadre de décisions en appel, va jusqu'h obliger le législateur i effectuer dans un délai
déterminé, une nouvelle réglementation de la matidre, sous certains points de vue.
On ne se trouve pas alors en présence d'une 16gifération négative de la part de la
juridiction constitutionnelle, mais d'une intervention directe dans la formation
positive de l'ordre juridique.
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- La question se pose donc de savoir si cetic compétence €largie des
Tribunaux constitutionnels est compatible avec un schéma administratif horizontal
et un mode de division laissant pour le moins au parlement désigné par le peuple, 1a
fonction centrale de légiférer, It n'est nullement question ici de faire appel au schéma

traditionnel de la division des pouvoirs remontant & Montesquiev. 11 est admis

partout que cette division horizontale constitue au fond un enchevétrement de
fonctions. Du fait, déja, qu'on part d'un pouvoir d'état unitaire et parce que, en plus,
les domaines étatiques d'action, convertis de pouvoirs en fonctions, s'engrénent et
s'enchevétrent les uns dans les autres, Parler d'un enchevétrement complexe et d'un
cpntrg-balancemem des fonctions, correspond donc beaucoup mieux pour décrire la
situation constitutionnelle présente, Mais, méme dans cette situation modifiée et en
quelque sorte admise, un reste de responsabilité propre du Parlement demenre qui ne
peut éire transférée A d'autres organes par des entrecroisements de fonctions. Ce reste
exige que la constitution garantisse que les questions centrales de réglementations
générales abstraites des conditions de vie soient fixées par un organisme directement
désigné par le Parlement. Mais 1'organisme directement désigné par le peuple, par
votation, ne peut étre que le Parlement lui-méme. Un organisme subordonné,
désigné par le Parlement, méme 2 une forte majorité, ne pourra jamais prétendre &tre
u:cgganisme issu de 1a volonté populaire par votation égalitaire, directe, générale et
secrte,

' Néanmoins, la guestion se pose de savoir de quelle fagon la théorie du droit
considere cette fonction accrue de la jusidiction constitutionnelle, particulitrement en
se référang 3 1a situation du Tribunal constitutionne) fédéral, en Allemagne.
Cargcu:&risuque & cet égard est le jugement, rendu le 8 avril 1993, par ce tribunal. Le
parti libéral allemand (FDP) qui participe a la coalition gouvemementale de
l'Al.lcmagqe f&dérale, avait présenté an Tribunal constitutionnel fédéral, en date du 2
avril, une requéte lni demandant de se prononcer sur la question de savoir si des
soldats allemands, pilotes d'avions AWACS, pouvaient participer & des vols au-
dessus de la Yougoslavie, dans le cas ol on en viendrait 3 des mesures de contrainte,
donc 2 des engagements militaires, La décision de rejet du Tribunal qui, néanmoins
s'est déclaré en principe compétent a été commentée de la fagon suivante dans la
presse, par le $.Z. du 10/12 avril :

Le premier engagement militaire de soldats allemands apres la fin de la deuxidme
guerre mondiale, résulte d'une approbation proviscire du Tribunal
constitutionnel fédéral. Par cing voix contre trois, le second sénat a rejeté des
demandes de fractions de 1a didte fédérale appartenant av parti libéral et au parti
social démocrate (SPD), concemant une décision provisoire, visant le retrait des
162 soldats de Yarmée fédérale des 18 avions AWACS de FOTAN,
Dans une justification orale de sa décision, le Tribunal a affirmé sa compétence dans
1a procédure d'une ordonnance provisoire, en se fondant sur le § 32, alinéa 1 du code
BVerf GG, et se référant A une décision antérieure (BVerf GE 83, 162/171 et pages
suivantes et 86, 390/395). Les deux recours ont ét6 considérés comme recevables et
non apparemment infondés. En ce qui concemne la décision de participer & des
engagements d'avions AWACS, il se serait agi d'une mesure suivant le § 64, alinéa
1 de 1a BVerf GG. En d'autres termes, un conflit dans la coalition gouvernementale
f&dérale a 616 finalement renvoyé au Tribunal constitutionnel, afin d'éviter une pernte
de face politique. De toute manidre, il a été possible au parti de coalition FDP,
d'apres le jugement du Tribunal, d'effectuer un revirement politique, sans dominage.
Néanmoins, dans un conflit de coalition déguisé, le Tribunal constitutionnel fédéral
ne peut &tre saisi ni comme protecteur, ni comme surveillant. Par des jugements, la
juridiction constitutionnelle dérape dans Yactivité gouvernementale. Ce n'est pas sa
vocation, sinon on verrait dans la saisine du Tribunal une échappatoire pratique et
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i ! i 'on &' loin dans
complaisante, lorsqu'on redoute un COMPromis ou quon 8 est aventuré trop

une 1:question et qu'on ne veut ni accepter de perdre }a face ;_mbliqnement_ par un
recours en cassation, ni mettre en danger la coalition. Mais, des guestions de
politique se trouvent ainsi transférées au Tribunal de manitre inadmissible, La

méme chose arrive 12 ol la juridiction constitutionneile assume en réalité le rdle du

1égisiatenr. 1l ne s'agit pas simplement de droit prétorien,_ intervenant & c0té du dn:o:t
¢tabli, mais de l'intrusion des Tribunaux constiguuonnqls dans la _fo:_ncuon
1égislative. Ce n'est pas tont a fait & tort quil a €16 dit dl:l Tr!bunal constitutionnel
en Allemagne, qu'il constituait une troisitme chambre léglsla_u\re. '

Ce développement n'est seuiement compréhelns:ble que _lorsgu on le
considare sur l'arritre-plan d'une quelconque incertitude et dune antipathie h 1 égarfi de
la démocratie, principalement, sous la forme d'une étatisation des partis et d'une
domination de ceux-ci. Le public se rassure alors, lorsque d_es experts, arbitres
neutres, ou juges se sont prononcés impartialement sur l'affala.:re, et que, pour un
temps au moins, les politiciens achamés ont di se retirer de_ 1 a.réne 3 mais on per'd
de vue dans l'affaire, que 1a composition des Tribunaux consptuuonnels t_iépend déja
a priori de la majorité des 2/3 2 la didte tédérale et au conseil fédéral exigée pour la
désignation des juges constitutionnels. o

En outre, on perd de vue que déja l'entente entre lgs partis du gouvernement
et de coalition, A laquelle le parti junior, donc le FDP, a di faire appel pour saisir le
Tribunal constitutionnel fédéral, représente un consensus pour douner une base au
r6le d'arbitre de ce Tribunal, 12 od il ne posséde aucune compétence. La nécessité
d'une protection du droit fait défaut 2 la procédure suivie, car les partis divisés
auraient pu régler 1a question par la voie d'un accord de coalition, ou en sortant de
celle-ci. .

IV - LA JURIDICTION CONSTITUTIONNELLE,
POINT DE DEPART D'UN ORDRE JURIDIQUE ?

1 - DICHOTOMIE : DROIT PRETORIEN ET DROIT CODIFIE

On peut considérer le développement qui s¢ manifeste comme le résultat

'sne crise de ia démocratic ayant conduit au remplacement des parlements par des
experts. L'expertocratie de notre époque a tronvé 5a jusnﬁcg.tion a chaque étape de
Ihistoire des idées politiques. Finalement, I'expertographie remonte _a personne
d'autre que Platon qui fot le premier. dans le postulat du regne d.es philc_osophes, a
tenir une telle forme de régne comme étant Ia meilleure. Mals_le fait que les
développements les plus récents pt;issem se réclamer de la théorie du ségne des

i hes, ne simplifie pas le probléme. »

lJtlllc'sOpNéa:u:ncoinsl.,il estp;;azssitﬁe de considérer le développement d'un coté posmf
et d'y voir V'éclosion d'un nouvel ordre juridique. Ce nou\fel ordre ne serait plus
déterminé par le regne des parlements et des Tribunaux, mais d:e nouveaux facteurs
seraient introduits dans le processus de détermination do droit, faisant appa:_'aitre dans
les mécanismes de fixation du droit un pluralisme qui triompherait slc la dichotomie
existante entre le droit prétorien, d'une part et, d'autre past, le droit parlementaire,
fixé par le parlement. du fait que Ia juridiction cons'nmuonnel_le rgpréscnteralt_ une
troisidme fagon d'établir le droit. Toutefois, il y aurait heu. dg clarifier
immédiatement 1a question de savoir si le droit r@sultal}t de _la jurisprudence
constitutionnelle n'aurait que la force d'une simple loi, ou si des jugements rendus
par un Tribunal constitutionnel acquéreraient une valel_x consuguuonnelle_. La
réglementation du § 31 de la BVerf GG ne dit rien de clair & ce sujet. Elle stipule
seulement que tous les organes de I'état sont liés par ces décisions, au méme titre

Heinrich SCHOLLER o 1171

gue par une loi ordinaire. La question concernant la qualité de I'obligation reste
ouverte.
S'agit-il, Jorsqu'il y a licu d'interpréter la constitution, d'une liaison au titre
du droit constitutionnel, ou la décision du Tribunal constitutionnel n'a-telle que
Veffet d'une simple Loi 7 Dans le premier cas, un recours au titre de la constito-
tionnalité du jugement ne serait possible qu'avec des majorités extraordinaires, I}
produirait une pétrification ; par contre, en ne voyant dans le jugement rendu qu'une
simple obligation de la loi, le 1égislatenr pourrait alors, & tout moment, suspendre
ou modifier les décisions des tribunanx constitntionnels.

2 - COMMENT PEUT-ON EXPLIQUER LES JUGEMENTS "VIS LEGIS”
DU TRIBUNAL CONSTITUTIONNEL ?

En dehors de ces jugements de clarification concrets, exigés par la pratique,
il est important pour la théorie du droit de savoir, si les droits fondamentaux sont &
considérer davantage comme des garanties de droit que comme des valeurs ; dans
quel rapport se trouvent les doits & la liberté et ceux concernant I'égalité ; et si,
finalement, I'expertocratie ne représente pas une maodification du pacte social,

Du fait que la jurisprudence constitutionnelle est toujours liée & un
jugement de ce qui est supéricur et de ce qui est inférieur ; & un ajustement de ce qui
est inférieur, & ce qui est supérieur ; & l'alignement sur la constitution, de la norme
inférieure de la constitution sur la norme supérieure : le probléme consiste en ce que
I'appréciation constitutionnelle, qui n'est pas purement formelle, développe une
classification de valeurs. Cette classification est celle créée par le Tribunal, et pas
nécessairement celle de notre société ne coincidant pas avec la propre classification
des jurisies. Entre les actes séparés du pouvoir ¥gislatf s'intercale, par conséquent,
une classification intermédiaire n'ayant pas ou trés peu de légitimation démocratique.

Comme exemple, mais aussi, A titre documentaire pour un probl2me plus
large, on peut citer ia théorie de 1z prépondérance de la liberté par rapport A Fégalité.
Depuais la deuxigme guerre mondiale, 1a théorie s'est imposée dans la jurisprudence
des tribunaux constitutionnels, que les droits de la liberté sont plus forts et plus
importants que ceux de I'égalité. On a appelé cela la prépondérance de 1a libert€ sur
I'égalité. La constitution ne donne ici aucun point d'appui. Le fait que, de fagon
purement numérique, les droits d'égalité sont moins nombreux que ceux de liberté,
ne devrait pas &tre déterminant. Du reste, le déficit en postulats d'égalité a montré
ces derniers temps une nette évolution vers 1'égalité des chances.

Cet exemple fait voir que la classification juridigue intermédiaire posséde
une grande originalité et qu'elle n'est pas légitimée par Ia constitution. 11 est vrai que
cette juridiction constitutionnelle extensive trouve une quasi-légitimation dans ce
gu'on pourrait nommer un consensus politique. Partant du fait que des parlements,
des partis et des groupements quelcongues ne se montrent pas capables de
compromis, on accepte donc, par consensus, que des arbitres on des juges décident
dans des contestations qui ne peuvent &re réglées. Un consensus intervient donc A la
place du contrat social. Mais un contrat social, un consensus oun des arrangements
consensus tels que des conventions ou des échanges verbaux sont fondamentalement
différents. Le contrat social posséde un caracttre politico-obligatoire, alors que le
consensus ou la convention est modifiable & tout moment. Dans la fonction
croissante de la juridiction constitutionnelle, on peut donc apercevoir une réduction,

ou une dissolution du contrat social par des conventions, ou par un COnsensus,
Dans le réglement dialogué d'nn conflit devant un tribunal constitutionnel,
dans lequel toutes les parties présentent leurs arguments et se soumettent 3 la
décision du juge-arbitre, apparait nettement la nature du consensus. Il est réservé aux




