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INTRODUCTION

1. A I’heure actuelle, trois types de normes législatives coexistent en Belgi-
que: les lois nationales, les décrets communautaires (depuis 1970) et les décrets
régionaux (depuis 1980); elle ont la méme force juridique. (!) Il n’y a pas de juri-
diction a laquelle est confié un contrdle complet de la conformité des normes de
droit interne 2 1a Constitution (?); tant les juridictions judiciaires et administra-
tives que la Cour d’arbitrage n’exercent qu’un contrdle limité A.

(!) Sur la distribution des compétences entre I’Etat, les Communautés et les Régions, voy. J. VELU,
Les relations entre le pouvoir central et les pouvoirs territoriaux dans la jurisprudence constitu-
tionnelle. Rapport belge, VI€ Conférence des Cours Constitutionnelles Européennes, Madrid, 1984.

(®) Les Communautés et les Régions n’ont pas de Constitution propre.

(3) Nous écarterons le probleme du contrdle de la conformité des normes de droit interne aux nor-
mes de droit international; rappelons simplement que depuis I’arrét rendu le 27 mai 1971 par la
Cour de cassation, il est généralement admis que «lorsqu’un conflit existe entre une norme de
droit interne et une norme de droit international conventionnel qui a des effets directs dans ’ordre
juridique interne la régle établie par le traité doit prévaloir» (Pas. , 1971, I, 886, avec les conclu-
sions de M. le procureur général W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH, et A.C., 1971, 959).

Voy. aussi: Cass., 14 janvier 1976 (Pas., 1976, 1, 538, et A.C., 1976, 547); 26 septembre 1978
(ibid., 1979, 1, 126, et A.C. 1978-1979, 117) et 4 avril 1984 (ibid., 1984, I, 920, et A.C. 1983-1984.
1029).

En vertu de cette jurisprudence, fout juge belge doit garantir la primauté du droit international
conventionnel sur les normes de droit interne.

Comp., notamment, Cass., 17 janvier 1984, R.G. 8405 (Pas., 1984, I, n.° 259, et A.C. 1983-1984,
n.° 259); Conseil d’Etat, 25 septembre 1986, n.° 26 933, non encore publié, voy. J. VELU, Les
effets directs des instruments internationaux en matiére de droit de I’homme, 1981.
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A. Les actes légisiatifs.

2. Aucune disposition de la Constitution de 1831 ne prévoyait ni n’interdi-
sait de maniere expresse (4) le contrdle juridictionnel des lois postérieures a la
date ou elle est devenue exécutoire (5).

Une vingtaine d’arréts de la Cour de cassation antérieures a 1974 (6) ont
énoncé en substance que les juridictions n’avaient pas qualité pour contrdler la
constitutionnalité des lois. La motivation de la plupart de ces arréts était des plus
concises. La formule généralment utilisée était «qu’il n’appartient pas au Pou-
voir judiciaire de rechercher si telle disposition légale est ou non en harmonie
avec tel article de la Constitution...». Quatre arréts de la Cour (7) précisaient que
«le Pouvoir législatif, souverain dans son domaine, apprécie seul la constitution-
nalité des lois » et «qu’il n’appartient donc pas au Pouvoir judiciaire de recher-
cher si une loi est ou non conforme a la Constitution».

La méme solution était adoptée par la Cour en ce qui concerne le contrdle de
laconstitutionnalité des arrétés-lois pris par le Roi pendant la guerre 1914/1918 (8),
desarrétés-lois pris par les ministres réunisem conseil pendant la guerre 1940/1944
(9) et des arretés-lois pris en vertu des lois de pouvoirs extraordinaires (10).

(%) Les travaux préparatoires de la Constitution de 1831 ne contiennent pas d’éléments traitant expli-
citement du probléme.

(%) Pour ce qui est des lois antérieures, I’article 138 de la Constitution dispose: «A compter du jour
ou la Constitution sera exécutoire, toutes les lois, décrets, arrétés, réglements et autres actes qui
y sont contraires sont abrogés».

(5) Cass., 23 juillet 1849 (Pas., 1849, 1, 443); 16 juillet 1894 (ibid., 1894, 1, 267); 19 juillet 1921, deux
arréts (ibid., 1921, 1, 455 et 456); 10 décembre 1928 (ibid., 1929, 1, 36); 13 mai 1935 (ibid., 1935,
I, 247); 14 octobre 1935 (ibid., 1936, 1, 1); 21 février 1938 (ibid., 1938, I, 61); 10 janvier 1939
(ibid., 1939, 1, 4); 29 juin 1939 (ibid., 1939, 1, 341); 23 octobre 1939 (ibid., 1939, 1, 434); 29 juin
1944 (ibid., 1944, 1, 245); implicite (Voy. note 3, ibid., 1967, 1, 241, et A.C., 1967, 242); 14 mai
1945 (ibid., 1945,1, 160, et A.C. 1945, 160); 18 octobre 1949 (ibid., 1950, I, 90, A.C. 1950, 84);
14 décembre 1950 (ibid., 1951, I, 242, et A.C., 1951, 196); 26 novembre 1951 (ibid., 1952, 1, 157,
et A.C. 1952, 142; 7 février 1956 (ibid., 1956, I, 592, et A.C. 1956, 462); 20 septembre 1956 (ibid.,
1957, 1, 22, et A.C. 1957, 12); 20 novembre 1962 (ibid., 1963, 1, 362) et 21 octobre 1966 (ibid.,
1967, 1, 240, et A.C. 1967, 242).

(") Cass., 13 mai 1935, 14 octobre 1935, 21 février 1938 et 10 janvier 1939 (cités 4 la note précédente).

(®) Cass., 19 juillet 1921, deux arréts (Pas., 1921 I, 455 et 456); cons. cass., 11 février et 4 juin 1919
(ibid., 1919, 1, 9 et 70, 97 et 153); 18 février et 27 avril 1920 (ibid., 1, 62, et 124).

(® Cass., 14 mai 1945 (Pas., 1945, 1, 160, et A.C., 1945, 160); 18 octobre 1949 (ibid., 1950, 1, 90,
et A.C., 1950, 84); cons. cass., 6, 13 et 27 novembre et 11 décembre 1944 (ibid., 1945, I, 23, 33,

16



Hormis quelques décisions isolées (11), la jurisprudence des autres juridictions
et notament du Conseil d’Etat (12) allait dans le méme sens.

Certains commentateurs ont cru pouvoir déceler un revirement de la jurispru-
dence de la Cour de cassation dans un arrét de 3 mai 1974 (13). M. le procureur
général Ganshof van der Meersch avait soutenu, dans ses conclusions, que les juri-
dictions judiciaires ont qualité pour contrdler la contitutionnalité deslois. L’arrét,
donc les termes permettent sur ce point des interprétations diverses, a suscité quant
a sa portée de nombreuses controverses: s’il n’affirme plus expressément, comme
les arréts antérieures, que les juridictions n’ont pas qualité pour contrdler la cons-
titutionnalité les lois, il ne se rallie pas non plus expressément a la thése du minis-
tére public. La Cour de cassation a rendu deux arréts identiques a celui du 3 mai
1974, les 25 juin et 6 septembre 1974 (14). Quoi qu’il en soit, aucun arrét ultérieur

54 et 65, et A.C., 1945, 26, 37, 46 et 60); 3 mars 1947 (ibid., 1947, 1, 94 et A.C., 1947, 69); et
15 mars 1948 (ibid., 1948, 1. 173, et A.C., 1948, 154).

(10y Cass., 27 janvier 1943 (Pas., 1943, 1, 32, et A.C., 1943, 14); 7 octobre et 9 décembre 1946 (ibid.,
1946, 1, 353 et 468, et A.C., 1946, 326 et 432); 27 février 1947 (ibid., 1947, 1, 92, et A.C., 1947,
68); 22 novembre 1948 (ibid., 1948, 1, 654, et A.C., 1948, 576); 17 octobre 1949 (ibid., 1950,
I, 81, et A.C., 1950, 75) et 28 novembre 1955 (ibid., 1956, 1, 295 et lanote 3, et A.C. 1956, 239);
cons. cass., 10 février, 28 juin et 5 juillet 1943 (ibid., 1943, 1, 61, 273 et 282, et A.C., 1943, 40,
150 et 157) et 20 mars 1947 (ibid., 1947, 1, 118, et A.C., 1947, 87).

(11y Corr. Mons. 30 mai 1928 (Pas., 1928, III, 200); corr. Bruges, 21 juin 1928 (ibid., 1928 111, 202);
comm. Liége, 3 novembre 1937 (Jurisprudence de la Cour d’appel de Liége, 1938, 47); civ. Bru-
xelles 5 juin 1973 (R. W. 1972-1973, col. 1002; Pas., 1974, 111, 66); corr. Bruxelles, 14 décembre
1973 (Pas., 1974, 111, 69).

Voy. notamment L.P. SUETENS, «De toetsing van de wet aan de Grondwet note sous civ. Bruel-
les, 5 juin 1973, R.W., 1973-1974, 1001.

(12) C.E. 23 mars 1951 R.A.A.C.E., 1951, p. 123); 28 janvier 1953 (ibid.,1953, p. 114); 14 juillet
1955 (ibid., 1955, p. 669, Pas., 1956, 1V, 131 et note); 3 octobre 1957 (R.A.A.C.E., 1957, p.
531); 11 avril 1961 (ibid., 1961, p. 345); 20 mars 1964 (ibid., 1964 p. 286); 19 novembre 1967
(ibid., 1967, p. 955); 12 janvier 1968 quatre arréts (ibid., 1968, p. 34); 24 janvier 1969, deux arréts
(ibid., 1969, p. 116); 31 janvier 1969, deux arréts (ibid., 1969, p. 143); 18 avril 1969 (ibid., 1969,
p. 405); ler février 1972 (R.A.C.E., 1972, p. 79); 12 janvier 1973 (ibid., 1973, p. 26); cons. éga-
lement C.E., ler avril 1960 (R.A.A.C.E., 1960, p. 312) et 19 décembre 1972 (R.A.C.E., 1972,
p. 985).

(13) Cass., 3 mai 1974 (Pas., 1974, 1, 910, et A.C., 1974, 967; J.T.,1974, 564, et les conclusions de
M. le procureur général W.J. GANSHOF VAN DER MEERSCH). Voy. J. DE MEYER, note
sous I’arrét, R.W., 1974-1975, col. 102; A. VANWELKENHUYSEN: «L’attribution de pou-
voirs spéciaux et le contrdle judiciaire de la constitutionnalité des lois. A propos de P’arrét de
la Cour de cassation du 3 mai 1974», J.T., 1974, p. 577 et s. et p. 597 et s.

(14) Cass., 25 juin 1974 (Pas., 1974, I, 1114, et A.C., 1974, 496) et les conclusions de M. le procu-
reur général DUMON, alors avocat général (R. W., 1974-1975, col. 115); cass., 6 septembre 1974
(Pas., 1975,1, 15, et A.C., 1976, 21). Voy notamment J. DELVA, «Actualiteit van de confron-
tatie van de rechter met de toetsing van de wet aan de Grondwet», Tijdschrift voor Bestuurswe-
tenschappen en Publiekrecht, 1978, p. 379 et s.
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dela Cour de cassation n’a pris de maniére explicite position sur le probléme. Cer
tains arréts de la Cour ont parfois été considérés comme ayant exercé un controle
implicite de la constitutionnalité de lois ou de décrets (15).

Par ailleurs, la Cour se reconnait le pouvoir d’examiner si, en interprétant une
disposition légale, le juge du fond n’a pas méconnu la Constitution (16).

Quelques décisions récentes de juridictions judiciaires de font ont rencontré
’exception d’inconstitutionnalité des lois et des décrets (17).

Quant 4 la jurisprudence du Conseil d’Etat, elle reste constante: les juridic-
tions administratives sont incompétentes pour se prononcer sur la conformité a
la Constitution des actes législatifs qu’elle sont appelées a appliquer (18); au
besoin, la haute juridiction administrative souléve cette incompétence d’office.

3. En 1980, le Constituant a ajouté a la Constitution Iarticle 107ter, qui cons-
titue la base pour la création de /a Cour d’arbitrage.Cette juridiction, placée en
dehors du Pouvoir judiciaire, exerce un contrdle de la constitutionalité, qui est
toutefois limité au contentieux de délimitation de compétences, c’est-a-dire celui
de la régularité des lois (nationales) et des décrets (de la Communauté ou de la
Région) par rapport exclusivement aux «régles qui sont établies par la Constitu-
tion ou en vertu de celle-ci pour déterminer les compétences respectives de ’Etat,
des Communautés et des Régions» (loi du 28 juin 1983 portant I’organisation,
la compétence et le fonctionnement de la Cour d’arbitrage, article 1¢r, § 1er),

(1) Par exemple: cass., 11 juin 1979 (Pas., 1979, 1, 1166, et A.C., 1978-1979, 1192); 30 mars 1981,
RG 2684 (ibid., 1981, 1, 818, et A.C., 1980-1981, 851) et 14 avril 1983, RG 6645 (ibid., 1983,
I, n.° 443, et A.C., 1982-1983, n.° 443).

(16) Cass., 20 novembre 1975 (Pas., 1976, 1, 347, et A.C., 1975, 359) et les conclusions de M. I’avo-
cat général J. VELU et 16 novembre 1983, RG 3116 (ibid., 1984, 1, n.° 147, et A. C., 1983-1984,
n.° 147).

(17) Trib. trav. Bruxelles, 11 mai 1976 (R.W., 1975-1976, col. 107) et J. de P. Etterbeek, 4 novem-
bre 1976 (J.T., 1977, p. 257); comp. corr. Charleroi, 18 novembre 1980 (J.T., 1981, p. 260 et
note J. FALYS).

(18) C.E., 23 septembre 1975 (R.A.C.E., 1975, p. 794); 30 mars 1977 (ibid., 1977, p. 459); 11 avril
1979 (ibid., 1979, p. 402); 6 juin 1979 (ibid., 1979 p. 620); 28 novembre 1979 (ibid., 1979 p. 1121);
28 mars 1980 (ibid., 1980, p. 414); 6 juillet 1984 (Administration publique — Mensuel, 1984 p.
78); 23 avril, 14 mai et 18 juin 1985(ibid., 1985, p, 44, 60 et 92).
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Ces régles sont principalement, d’une part, les articles 59bis (Communautés
flamande et francaise), 59ter (Communauté germanophone), et 107 quarter (les
Régions wallonne, flamande et bruxelloise) de la Constitution, et, d’autre part,
les dispositions du titre II de la loi spéciale du 8 aodt 1980 de réformes institu-
tionnelles (19) et du titre II de la loi du 31 décembre 1983 de réformes institu-
tionnelles pour la communauté germanophone (20).

Le contrdle limité a posteriori de la Cour d’arbitrage connait deux types:

a) Le contrdle abstrait des normes: il existe un recours direct au profit du Con-
seil des Ministres et de ’Exécutif d’une Communauté ou d’une Région, tendant
4 I’annulation, en tout ou en partie, d’une loi ou d’un décret (21).

b) Le contrdle concret des normes: la Cour d’arbitrage peut &tre interrogée
par une juridiction ordinaire sur la question de la conformité d’une loi ou d’un
décret aux régles constitutionnelles de répartition des compétences (22).

(19) Cour d’arbitrage, 22 octobre 1986. arrét n.° 27, affaire n.° 22: «Les diverses dispositions de ce
titre (II) constituent un ensemble et ne peuvent donc &tre considérées de maniére isolée, en fai-
sant abstraction des rapports qui existent entre elles et de leur objet général.

Aprés avoir procédé aux articles 4, 5, 6 et 7 & des attributions de compétences matérielles, le 1égis-
lateur spécial a traité pour I’essentiel, dans les articles suivants du titre I, des moyens par les-
quels I’exercice effectif desdites compétences matérielles peut se réaliser. Parmi ces dispositions,
certaines sont également directement attributives de compétences, d’autres, par contre, visent
A limiter ou 4 moduler ’usage qui peut étre fait de ces derniéres par le législateur décrétal. Tou-
tes ces dispositions doivent étre considérées comme des régles déterminant les compétences res-
pectives de I'Etat, des Communaités et des Régions».

(Moniteur belge, 13 novembre 1986, p. 15 413)

(29 La loi spéciale du 8 aoiit 1980 ne s’applique ni & la communauté germanophone ni a la région
bruxelloise.

(2!) Dans un stade ultérieur, c’est-3-dire aprés la mise en oeuvre des articles 24 et 25 de la loi spé-
ciale du 8 aoiit 1980 relative a la composition du Conseil flamand, du Conseil de la Commu-
nauté frangaise et du Conseil régional wallon, un tel recours pourra également étre introduit par
le président d’une assemblée législative, 4 la demande des deux tiers de ses membres.

Le droit de saisine n’est pas accordé aux individus; le contrdle abstrait des lois et décrets est exercé
indépendamment de toute contestation au sujet d’un droit subjectif d’une personne physique
ou morale; Doc. Parl. , Sénat, 1981-1982, n.° 246-1, p. 3.

(22) En principe, toutes les juridictions, en ce compris les juridictions suprémes (Cour de cassation,
Conseil d’Etat), sont tenues de poser une question préjudicielle 4 la Cour d’arbitrage. Iln’y a
dispense de poser une question que dans trois cas (article 15. § 2, loi organique):

a) lorsque la Cour a déja statué sur une question ou un recours ayant le méme objet;

b) lorsque I’action est irrecevable pour des motifs de procédure tirés de normes ne faisant pas
elles-mé&mes I’objet de la demande de question préjudicielle:

¢) lorsque la juridiction concernée estime que la réponse a la question n’est pas nécessaire pour
rendre sa décision.

19



4. Un contrdle préventif de la constitutionnalité des lois et des décrets est
exercé par la section de législation du Conseil d’Etat.

En vertu de I’article 2 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, la section
de législation donne un avis motivé sur le texte des projects et propositions de
loi et de décret — ainsi que des projets d’arrétés réglementaires.

Comme le souligne J. MASQUELIN, «I’examen de la concordance et de la
compatibilité d’un project avec une régle d’autorité supérieure, loin d’excéder
les attributions du Conseil d’Etat, rentre au contraire dans ses attributions les
plus normales; aucun argument de texte ou d’interprétation de texte n’exclut
Pexercice de cette attribution lorsque la régle d’autorité supérieure est la Cons-
titution» (23),

Por ailleurs, les Ministres et les membres des Exécutifs communautaires ou
régionaux, chacun pour ce qui le concerne, peuvent soumettre 3 I’avis de la sec-
tion d’administration «toutes questions et affaires d’ordre administratif, non liti-
gieuses» (article 9, lois coordonnées sur le Conseil d’Etat). Dans ce cadre, la sec-
tion d’administration peut &tre appelée & donner un avis notamment sur des
problémes relatifs a la distribution des compétences entre I’Etat, les Communau-
tés et les Regions.

On notera que les avis de la section de législation et de la section d’adminis-
tration ne lient, en définitive, ni les différentes assemblées législatives, ni le Gou-
vernement national ou les Exécutifs communautaires et régionaux, ni les juri-
dictions ordinaires (24).

(23) . MASQUELIN, De la section de législation, in: Le Conseil d’Etat Les Novelles, Droit admi-
nistratif, tome IV, 1975, n.° 518, p. 133.

(2% Toutefois, lorsque, selon I’avis de la section de législation, un avant-projet ou une proposition
de loi ou de décret — ainsi qu’un amendement ou un projet d’amendement — excéde, selon le
cas, le compétence de I’Etat, de la Communautée ou de la Région, cet avant-projet, cette pro-
position ou cet amendement sont renvoyés au Comité de concertation, comprenant huit mem-
bres représentant le Gouvernement national et les Exécutifs communautaires et régionaux (arti-
cle 3, § 3, lois coordonnés sur le Conseil d’Etat; article 31, loi ordinaire du 9 aofit 1980 de réformes
institutionnelles); voir J. VELU, Rapport belge, op. cit., numéros 56, 62 a 65, 86. «Mais il (le
Comité de concertation) n’est pas en mesure de leur imposer une solution, ce qui confirme tout
a la fois les principes d’autonomie et d’égalité qui caractérisent I’'aménagement de I’Etat (F. DEL-
PEREE, Le nouvel Etat belge, 1986, p. 147).
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B. Les actes administratifs.

S. Il convient de distinguer parmi les contrdles de constitutionnalité suscep-
tibles d’étre exercés a posteriori sur les actes administratifs, le contrdle par voie
d’exception et les contrdles par voie d’action.

6. Le contrdle par voie d’exception est prévu par I’article 107 de la Constitu-
tion, lequel dispose: «Les cours et tribunaux n’appliqueront les arrétés et régle-
ments généraux, provinciaux et locaux, qu’autant qu’ils seront conformes aux
lois».

Il existe donc un contréle de la constitutionnalité et de la légalité des «nor-
mes subordonnées», c’est-a-dire les arrétés et réglements du Gouvernement natio-
nal, des Exécutifs communautaires et régionaux, des institutions provinciales et
communales, des organes de I’agglomération bruxelloise, des organes de gestion
de certains services publics.

Toute juridiction contentieuse a ’obligation de refuser d’appliquer dans le
cas d’espéce les actes et réglements administratifs non conformes a la Constitu-
tion ou aux lois et décrets.

7. 1l existe plusieures types de controle par voie d’action: le recours en annu-
lation qui reléve de la section d’administration du Conseil d’Etat, la demande
en réparation et la demande en référé qui relevent des juridictions judiciaires.

a) En vertu de I’article 14 des lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, la sec-
tion d’administration du Conseil d’Etat statue,par voie d’arréts sur les recours
en annulation pour violation des formes soit substantielles, soit prescrites & peine
de nullité, excés ou détournement de pouvoir, formés contre les actes et régle-
ments des diverses autorités administratives ou contre les décisions contentieu-
ses administratives,

Le Conseil d’Etat est toutefois incompétent pour connaitre d’un recours en
annulation & ’appui duquel est invoquée I’inconstitutionnalité ou ’illégalité d’un
acte administratif lorsque le justiciable dispose devant les juridictions judiciai-
res, d’une action ayant le méme objet que le recours en annulation devant le Con-
seil d’Etat.
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La compétence du Conseil d’Etat se trouve ainsi écartée dans deux hypothé-
ses: soit lorsqu’une disposition 1égale spéciale a attribué aux juridictions judi-
ciaires la compétence de connaitre de recours dirigés contre un acte administra-
tif déterminé ou dans une matiére administrative déterminée (exemple: en matiére
fiscale, en matiére de sécurité sociale, en matiére d’expropriation) soit, lorsque
I’objet véritable du recours en annulation est de soulever une contestation sur
des droits subjectifs dont les juridictions judiciaires seules peuvent connaitre en
vertu des articles 92 et 93 de la Constitution (25).

«Mais il va de soi que la simple possibilité de soulever ’exception d’illégalité
devant les tribunaux laisse subsister entierement la compétence du Conseil d’Etat
en ce qui concerne I’annulation de ce réglement, si un requérant saisit de pareille
demande la haute juridiction administrative» (26).

b) Sur la base des articles 92 et 93 de la Constitution, 1382 et suivants du Code
civil, une personne qui prétend avoir subi un préjudice par Peffet d’un acte admi-
nistratif illicite peut introduire devant la juridiction judiciaire compétente (nor-
malment, le tribunal de premiére instance) une demande tendant ¢ obtenir la répa-
ration de ce préjudice par ’autorité administrative responsable.

Lorsqu’une juridiction judiciaire est saisie d’une demande en responsabilité
fondée sur I’excés de pouvoir résultant de ce qu’une autorité administrative a
méconnu des régles constitutionnelles ou légales lui imposant de s’abstenir ou
d’agir d’une maniére déterminée, et qu’elle considére que cet excés de pouvoir est
établi, elle doit, sous réserve de I’existence d’une erreur invincible ou d’une autre
cause d’exonération de responsabilité, nécessairement décider que I’autorité admi-
nistrative, auteur de I’acte incriminé, a commis une faute et, pour autant que le
lien causal entre I’excés de pouvoir et le dommage soit établi, ordonner la répara-
tion de celui-ci. Si cet excés de pouvoir a antérieurement entrainé I’annulation

(2%) Ces articles sont ainsi libellés:

— art. 92: «Les contestations qui ont pour objet des droits civil sont exclusivement du ressort
des tribunaux»;

— art. 93: «Les contestations qui ont pour objet des droits politiques, sont du ressort des tribu-
naux, sauf les exceptions établies par la loi».

(26) Le Conseil d’Etat, Les Novelles, op. cit., n.° 782, p. 220.
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de I’acte administratif par le Conseil d’Etat, la constatation, par ce dernier, de
I’exces de pouvoir s’impose 2 la juridiction judiciaire (27).

¢) L’article 584 du Code judiciaire, relatif aux demandes en référé confére au
juge des référés, en I’occurrence le président du tribunal de premiére instance, le
pouvoir de «statuer au provisoire dans les cas dont il reconnait ’urgence, en tou-
tes matiéres, sauf celles que la loi soustrait au Pouvoir judiciaire».

Celui-ci est compétent pour ordonner a I’autorité administrative «toutes mesu-
res nécessaires a la sauvegarde des droits de ceux qui ne peuvent y pourvoir»,
notamment afin de prévenir ou de faire cesser un acte illicite de cette autorité.

8. On examinera sucessivement le contrdle de constitutionnalité tel qu’il est

exercé par la Cour d’arbitrage, d’une part (I), et par les juridictions judiciaires
et administratives, d’autre part (II).

I. LA COUR D’ARBITRAGE

§ 1. Le contenu des arréts.

9. La mission de la Cour d’arbitrage est double:

a) Elle statue sur les recours tendant 4 I’annulation totale ou partielle d’une
loi ou d’un décret pour cause de violation des régles qui sont établies par la Cons-
titution ou en vertu de celle-ci pour déterminer les compétences respectives

(?7) Cass., 13 mai 1982, RG 6434 (Pas., 1982, 1, 1056, et A.C., 1981-1982, 1134) et les conclusions
de M. I’avocat général J. VELU
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de I’Etat, des Communautés et des Régions (article 1er, § 1¢r, loi organique du
28 juin 1983) (28).

b) Elle statue sur les questions préjudicielles posées par les juridictions ordi-
naires et relatives a:

— la violation par une loi ou par un décret des régles de répartition de com-
pétence (article 15, § Ier. a, loi organique du 28 juin 1983);

— «tout conflit entre décrets communautaires ou entre décrets régionaux éma-
nant de deux législateurs distincts et pour autant que le conflit résulte de
leur champ d’application respectif» (article 15, § ler, b, loi organique du
28 juin 1983).

A. Les arréts d’annulation.

10. La constatation de la violation d’une régle constitutionnelle de compétence
conduit normalement a I’annulation pure et simple des normes légales ou décré-
tales entreprises.

Par annulation, il faut entendre:

«Une opération juridique par laquelle une juridiction... déclare qu’un acte ne satis-
fait pas aux conditions requises pour sa validité et que, des lors, il est nul» (29).

«L’annulation a... un effet rétroactif, ce qui implique que la norme annulée, ou
la partie annulée de la norme, doit &tre considérée comme n’ayant jamais existé»

(30).

(28) On notera que les recours peuvent également tendre 4 I’annulation, en tout ou en partie, d’une
loi ou d’un décret par lesquels un traité international regoit I’assentiment.
En revanche, il n’est pas possible en Belgique, a ’encontre de I’ Allemagne fédérale, de deman-
der la confirmation de la validité de la loi et de son applicabilité.

(2% Conseil d’Etat, avis complém., Doc. parl., Sénat, 1981-1982, n.° 246-2, p. 359.

(3%) Cour d’arbitrage, 16 décembre 1986, arrét n.° 30, non encore publié.
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11. L’annulation peut étre totale ou partielle.

Les pouvoirs de la Cour d’arbitrage sont limités par les termes mémes de la
requéte dont elle est saisie; si la Cour peut invoquer d’office des moyens non invo-
qués dans la requéte (31), elle ne peut statuer sur des dispositions non contestées
par le requérant (ultra petita) (32).

Il s’ensuit que, pour que ’annulation puisse étre totale, deux conditions doi-

vent étre remplies:

a) Le recours tend 4 I’annulation totale de la loi entreprise ou du décret entre-
pris (33);

b) La Cour estime que toutes les dispositions de I’acte législatif entrepris doi-
vent étre considérées comme non conformes aux régles constitutionnelles de com-
pétence, ou que les dispositions «innocentes» en soi ne sont pas dissociables de
I’ensemble de I’acte législatif entrepris et doivent donc étre annulées par voie de
conséquence (34).

(3Y) Article 73, loi organique du 28 juin 1983.

(32) Ainsi, dans 1’affaire n.° 8, le recours en annulation était limité aux seuls mots «(personnes ...
employant ou occupant ...) des travailleurs d’expression francaise» figurant a I’article 1¢* du
décret du Conseil de la Communauté frangaise du 29 juillet 1982 «relatif a la protection de la
liberté de I’emploi des langues et de I'usage de la langue frangaise en mati¢re de relations socia-
les entre les employeurs et leur personnel ainsi que d’actes et documents des entreprises imposés
par la loi et les réglements». L’arrét n.° 9 de la Cour du 30 janvier 1986 n’annule que les mots
«des travailleures d’expression francaise». S’estimant strictement liée par les termes mémes de
la requéte dont elle était saisie, la Cour n’annule méme pas I’article 1¢r, deuxiéme alinéa, dudit
décret, alors, que cette disposition, qui mentionne un certain nombre d’hypothéses dans lesquelles
la qualité de travailleur d’expression frangaise est présumée, est devenue clairement sans objet.

(33) Il va de soi que la partie requérante peut demander non seulement I’annulation totale , mais aussi,
plus prudemment, ’annulation «totale ou partielle».

(34) DansP’affairen.° 17, lerecours tendait 4 ’annulation totale du décret du Conseil régional wallon

du 1¢r février 1985 relatif a 1a rationalisation du secteur de la distribution de I’ électricité et du gaz.
La Cour, aprés avoir décidé que les articles 17 et 2 dudit décret excédent la compétence de la
Région, estime que les dispositions des autres articles de ce décret «ne sont pas dissociables de
I’ensemble du décret et doivent donc étre annulés par voie de conséquence» (arrét n.° 3 du 28
juin 198S).
Le méme procédé est utilisé dans ’arrét n.° 17 du 26 mars 1986, ou il est explicitement justifié
par la considération suivante: «Il ne se justifie pas de laisser subsister comme élément du droit
positif, en tant que résultat d’une conjonction d’annulations partielles, un ensembie de normes
dépourvues de toute portée réelle et d’imputer au législateur... la responsabilité de telles dispo-
sitions dont il est établi qu’elles ne correpondent pas a I’objectif recherché par lui».

25



Si tel n’est pas le cas, la Cour limite I’annulation aux seules dispositions qui
conduisent la loi ou le décret au-dela de leurs compétences matérielles et territo-
riales. En outre, la Cour utilise, le cas échéant, la technique de I’annulation par-
tielle «qualitative» (3%).

12. Rien ne semble faire obstacle a ’utilisation par la Cour de la technique
de I’interprétation conforme, pour autant qu’elle respecte clairement I’économie
de laloi ou du décret. En considérant que la norme entreprise est conforme aux
régles constitutionnelles de compétence et en la maintenant en vigueur, a condi-
tion que son interprétation soit conforme a celle donnée par la Cour, il est pos-
sible d’éviter la rigueur de la sanction d’annulation.

13. Al’encontre du tribunal constitutionnel fédéral alllemand, la Cour d’arbi-
trage belge n’est pas 4 méme d’utiliser la technique de la déclaration d’inconsti-
tutionnalité sans annulation subséquente ou celle de I’annulation différée.

B.La suspension des lois et décrets.

14. Pour étre complet, il faut faire observer qu’a la demande de la partie
requérante — (demande formée dans la requéte en annulation ou par un acte dis-
tinct) — , la Cour peut, par décision motivée, suspendre en tout ou en partie la

(35) Dans ’affaire n.° 24, la Cour était saisie d’une demande d’annulation fotale du décret du Con-
seil culturel de la Communauté culturelle néerlandaise — (ainsi dénommé en 1973 — aujourd’hui
le Conseil flamand) — du 19 juillet 1973 réglant ’emploi des langues en matiére de relations socia-
les entre employeurs et travailleurs, ainsi qu’en matiére d’actes et de documents d’entreprises
prescrits par la loi et les réglements.

Dans I’arrét n.° 10 du 30 janvier 1986, I’annulation reste limitée aux dispositions du décret con-
duisant celui-ci au-deld de ses compétences matérielles et territoriales (I’article 1¢r, alinéa pre-
mier (partiellement); I’article 4, § 3; Particle S, alinéa 1°r (partiellement).

Mais la Cour utilise en outre la technique de ’annulation partielle qualitative: «le décret précité
est annulé dans le mesure ou son champ d’application, tel qu’il est défini 4 I’article premier, com-
prend les communes ou groupes de communes de la région de langue néerlandaise contigus a
une autre région linguistique et ou la loi prescrit ou permet I’emploi d’une autre langue que celle
de la région dans laquelle ils sont situés».
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loi ou le décret qui fait 1’objet d’un recours en annulation (article 8, loi organi-
que du 28 juin 1983).

Deux conditions doivent étre remplies pour que la suspension puisse étre
décidée:

a) Des moyens sérieux doivent étre invoqués;

b) L’exécution immédiate de la loi ou du décret attaqués doit risquer de cau-
ser un préjudice grave difficilement réparable.

Comme ces deux conditions sont cumulatives, la constatation que ’une d’elles
n’est pas satisfaite entraine le rejet de la demande de suspension.

Si 1a suspension est décidée, la Cour doit se prononcer sur la demande prin-
cipale dans les trois mois du prononcé de I’arrét de suspension. Ce délai ne peut
étre prorogé. Si I’arrét sur la demande principale n’est pas rendu dans ce délai,
la suspension cesse immédiatement ses effets.

C. Les questions préjudicielles.

15. Le systeme de la question préjudicielle est un procédé juridique connu
tant en droit interne qu’en droit international (36).

16. La Cour d’arbitrage est tenue de limiter son examen aux dispositions au
sujet desquelles le juge du fond a posé la question préjudicielle.

17. En ce qui concerne les questions préjudicielles relatives a la violation d’une
régle constitutionnelle de compétence — hypothese de I’article 15, § 1¢r, a, de
la loi organique — R. SENELLE note, a juste titre:

(3%) Article 51, arrété du Régent du 23 aofit 1948 déterminant la procédure devant la section d’admi-
nistration du Conseil d’Ftat (I’inscription de faux);

— Article 6, traité du 31 mars 1965 relatif a I'institution et au statut d’une Cour de Justice Benelux,
approuvé par la loi du 18 juillet 1969 (questions d’interprétation des régles juridiques commu-
nes aux trois pays du Benelux);

— Article 177, traité du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne.
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«L’objet du contrdle exercé par la Cour d’arbitrage dans le cadre d’une ques-
tion préjudicielle ne différe pas de celui qui entre dans le cadre d’un recours en
anulation. Une question préjudicielle adressée par une juridiction a la Cour
d’arbitrage est possible tant dans le cas d’un conflit actuel que dans le cas d’un
conflit virtuel. Il s’agit du contrdle des mémes normes et de la violation des mémes
régles de compétence» (37).

18. Apres de longues discussions, notamment a la commission compétente
du Sénat, le législateur avait estimé que des conflits de normes sans excés de com-
pétence pourraient survenir, mais seulement entre soit deux décrets communau-
taires soit deux décrets régionaux émanant dans chaque cas de deux législateurs
différents (article 15, § 1¢r b) loi organique du 28 juin 1983) (38).

Dans son arrét du 30 janvier 1986, la Cour d’arbitrage décide, en matiére de
I’emploi des langues dans les relations sociales, que les dispositions constitution-
nelles «ont déterminé une répartition exclusive de compétence territoriale. Un
tel systéme suppose que I’objet de toute norme adopté par un législateur com-
munautaire puisse étre localisé dans le territoire de sa compétence de sorte que
toute relation et toute situation concrétes soient réglées par un seul législateur»
(39).

A ce sujet, J. VELAERS observe: «La maniére de voir de la Cour d’arbi-
trage que «toute relation et toute situation concréetes soient réglées par un seul
législateur» parait avoir enlevé sa raison d’étre a ’article 15, § ler, b, de la loi
du 28 juin 1983» (49).

On peut se demander si ce jugement n’est pas trop absolu.

(3)) R. SENELLE, La réforme de I’Etat belge, t. IV, Bruxelles, 1985, p. 248.

(3®) Doc. parl., Sénat, 1981-1982, n.° 246-2, avec les avis rendus par les professeurs M. GOTHOT,
J. MERTENS de WILMARS et J. VELU.

(3%) Moniteur belge, 12 février 1986, p. 1712.

(%) J. VELAERS, «Het Arbitragehof herstelt de rechtszekerheid. De arresten van 30 januari 1986
inzake het taalgebruik in de sociale betrekkingen», R. W., 1985-1986, 1963.
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D. Bilan de I’oeuvre de la Cour d’arbitrage.

19. Depuis son installation, le 2 octobre 1984, jusqu’au 31 décembre 1986,
la Cour a rendu trente arréts.

Type de recours (1) 1985 1986
Recours en annulation 2 10
Demandes de suspension 2 —
Questions préjudicelles — 13

(') En outre, il y a eu trois arréts relatifs a la composition de la Cour.

En ce qui concerne les douze arréts rendus sur recours en annulation, le nom-
bres d’annulations (totales ou partielles) s’éléve & sept, ce qui donne un pour-
centage d’annulations de lois ou de décrets de 58%.

Au ler, janvier 1987, la Cour restait saisie de sept recours en annulation,
d’une demande de suspension et de dix questions préjudicielles.

§ 2. La force juridique des arréts.

A. Les arréts rendus dans le cadre du contentieux de I’annulation.

20. Les arréts d’annulation ont autorité absolue de chose jugée et valent erga
omnes, 4 partir de leur publication au Moniteur belge (article 7, § 1¢r, loi orga-
nique du 28 juin 1983).

21. Les arréts portant rejet d’un recours en annulation sont obligatoires pour
les juridictions, mais seulement en ce qui concerne la question de compétence
tranchée par ces arréts (article 7, §2, loi organique du 28 juin 1983).
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«Si la Cour rejette le recours pour des raisons étrangéres a la question de com-
pétence, par exemple parce qu’il est irrecevable, les juridictions ne sont pas liées
par ’arrét» (41).

22. Les arréts ordonnant la suspension d’une loi ou d’un décret faisant I’ objet
d’un recours en annulation valent erga omnes a partir de leur publication au
Moniteur belge (article 13, loi organique du 28 juin 1983) (42),

Comme nous I’avons déja indiqué, la suspension cesse ses effets si la Cour
ne rend pas son arrét sur la demande principale dans les trois mois du prononcé
de I’arrét ordonnant la suspension (article 14, loi organique du 28 juin 1983).

B . Les arréts statuant sur une question préjudicielle.

23. Les arréts rendus para la Cour d’arbitrage em réponse 4 une question pré-
judicielle n’ont autorité de chose jugée que dans la mesure ou ils concernent
I’affaire qui a donné lieu 4 la question préjudicielle.

Aux termes de I’article 17 de la loi organique du 28 de juin 1983, la juridiction
qui a posé la question préjudicielle ainsi que toutes autres juridictions appelées &
statuer dans la méme affaire sont tenues de se conformer a I’arrét de la Cour d’arbi-
trage pour la solution du litige & I’occasion duquel la question a été posée.

«Ainsi, lorsqu’une question a été posée par le premier juge, tant le juge
d’appel que la Cour de cassation seront liés par I’arrét rendu par la Cour d’arbi-
trage» (43).

C. Autorité des arréts vis-a-vis de la Cour d’arbitrage elle-méme.

24. Aucune disposition de la loi organique du 28 juin 1983 ne fait obstacle
4 des évolutions de la jurisprudence de la part de la Cour d’arbitrage. Jusqu’a
présent, un tel revirement ne s’est pas produit.

(41) J. VELU, Rapport belge, op. cit., n.° 98.
(#2) Cette publication doit avoir lieu dans les cinq jours du prononcé.

(43) E. KRINGS, Propos sur les effets des arréts rendus par la Cour d’arbitrage, 1985, p. 50.
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§ 3. L’effet dans le temps des arréts.

A. Les arréts d’annulation.

25. «L’annulation opérant avec effet rétroactif (ex tunc) est la seule sanction
que puisse prononcer la Cour d’arbitrage a I’encontre d’une loi ou d’un décret
ayant transgressé les régles constitutionelles ou prises en vertu de la Constitu-
tion en vue de répartir les compétences entre 1’Etat, les Communautés et les
Régions»(44).

Toutefois, deux techniques ont été élaborées par le législateur afin de régler
le sort des décisions juridicionelles et des actes administratifs ayant perdu leur
fondement normatif en raison de ’effet rétroactif de I’annulation, par la Cour
d’arbitrage, de la norme qui en assurait le fondement.

26. Aux termes de 1’article 6, deuxiéme alinéa, de la loi organique, la Cour
d’arbitrage a la faculté d’indiquer «ceux des effets de ’acte annulé qui doivent
étre considérés comme définitifs ou maintenus provisoirement pour le délai qu’elle
détermine».

L’article 1er de la loi du mai 1985 relative aux effets des arréts d’annulation
rendus par la Cour d’arbitrage précise que la Cour ne peut restreindre la portée
de ’annulation que par voie de disposition générale.

Il n’appartient pas a la Cour d’arbitrage de décider quels actes administra-
tifs doivent &tre annulés ou non. Si la Cour d’arbitrage avait a se prononcer sur
I’existence, la caducité ou I’annulation d’actes administratifs apparemment fondés
sur une norme annulée, elle aurait également & examiner si ces actes ne demeu-
rent pas valables du fait de I’existence d’autres normes. La Cour d’arbitrage n’a
pas été congue et créée pour procéder 2 de tels contrdles (45).

En revanche, la Cour peut décider que la validité ou ’existence d’un acte
administratif devra &tre appréciée en tenant compte, pour la période que la Cour
détermine, de la norme qu’elle annule (46).

Jusqu’a ce jour, la Cour n’a pas encore fait usage de cette faculté.

() M.F. RIGAUX, «L’effet rétroactif des arréts d’annulation rendus par la Cour d’arbitrage et
les effets de la norme annulée», J.T., 1986, p. 590, n.° 13.

(45) Doc. parl., Sénat 1983-1984, n.° 579-3, p. 21.

(46) Le legislateur a donc clairement écarté la théorie dite de «]’inexistence» des actes fondés sur des
dispositions annulées.
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27. En autre, la loi du 10 mai 1985 a créé une nouvelle voie de recours extraor-
dinaire, la rétractation, qui peut étre introduite tant contre les décisions rendues
em matiére pénale (article 2) que contre les décisions ordonnant I’internement
(article 6), les décisions rendues en matiere civile (article 8) et les arréts du Con-
seil d’Etat (article 9) (47).

Le législateur a congu cette voie de recours en se fondant principalement sur
la considération «que c’est au juge qu’il appartient d’examiner dans quelle mesure
I’annulation porte atteinte & la légalité de la décision qui a été prononcée origi-
nairement. Il ne peut donc étre question d’automatisme» (48),

28. La rétractation présente les caractéristiques suivantes:

a) La demande de rétractation doit &tre introduite aupres de la juridiction qui
a prononcé la décision fondée sur une disposition d’une loi ou d’un décret,
qui ensuite a été annulée par la Cour d’arbitrage, ou d’un réglement pris
en exécution d’un telle loi ou d’un tel décret;

b) La demande de rétractation doit étre formée dans les six mois de la publi-
cation de I’arrét de la Cour d’arbitrage au Moniteur belge;
¢) La rétractation n’est possible que pour les décisions passées en force

de chose jugée (49);
d) Elle peut étre ou partielle.

29. En matiére pénale, il incombe au ministére public de demander la rétrac-
tation. Em outre, peuvent également demander la rétractation d’une décision con-
tenant une condamnation pénale (59): le condamné; celui qui a fait ’objet d’une

(47) Sur ’ensemble de cette innovation, Voy. I’excellent étude de E.KRINGS, citée a la note 43.

(%) E. KRINGS. op. cit., p. 21.

(49) Article 28, Code Judiciaire: «Toute décision passe en force de chose jugée des qu’elle n’est plus
susceptible d’opposition ou d’appel, sauf les exceptions prévues par la loi et sans préjudice des
effets des recours extraordinaires»; voy. A. FETTWEIS, Manuel de procédure civile, 1985, pp.
267-286. :

(59) Ces personnes peuvent demander la rétractation indépendamment du ministére public.
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décision ordonnant la suspension du prononcé de la condamnation; les proches
parents (le conjoint, les descendants et ascendants, les fréres et soeurs) agissant
pour un condamné décédé ou représentant un condamné dont I’interdiction a
été prononcée ou qui se trouve en état d’absence déclarée; la partie déclarée civi-
lement responsable (51),

Dans les limites ou elle est prononcé, la rétractation rend non avenues les con-
damnations pénales fondées sur une 1oi ou un décret annulé, ou sur un réglement
pris en exécution d’une telle loi ou d’un tel décret, ainsi que les décisions de sus-
pension du prononcé de telles condamnations. Mais si les faits qui ont donné lieu
au jugement rétracté demeurent punissables en vertu de dispositions redevenues
applicables par I’effet de I’annulation, le juge saisi de la demande de rétracta-
tion peut, sur les réquisitions du ministére public et pourvu que I’action publi-
que ne soit pas prescrite, prononcer de nouvelles condamnations, sans toutefois
qu’il puisse s’ensuivre une aggravation des peines.

«La rétractation de la condamnation sur le plan pénal annihile la base de la
condamnation sur le plan civil.

La condamnation pénale disparait mais le litige civil n’en est pas, pour autant,
définitivement jugé. La partie civile peut, le cas échéant, donner un autre fon-
dement a son action, comme elle peut le faire lorsque le prévenu est acquitté.
Elle doit alors porter son action devant le juge civil» (52),

30. Aux termes de I’article 6 de la loi du 10 mai 1985, sont également suscep-
tibles de rétractation, les décisions ordonnant I’internement des inculpés et accusés
en état de démence, de déséquilibre mentale ou de débilité mentale, prononcées
en vertu de la loi de défense sociale, a 1’égard des anormaux et des déliquants
d’habitude.

31. Em matiére civile, la rétractation peut étre demandée par ceux qui ont
été parties a la décision ou qui ont été diiment appelés a la cause (article 1147
bis, Code judiciaire).

(51) En revanche, la partie civile ne peut pas introduire une demande de rétractation.

(*?) Doc. parl., Sénat, 1983-1984, n.° 579-3, p. 35; E. KRIGS, op. cit., p. 31.
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Dans les limites de la rétractation, le juge peut rendre une décision nouvelle
en se fondant sur une autre ou sur une qualification juridique différente d’un
fait ou d’un acte invoqué a I’appui de la décision enterprise.

32. L’article 9 de la loi du 10 mai 1985 ajoute un article 31 bis aux lois coor-
données sur le Conseil d’Etat; il régle la procédure en rétractation pour les arréts
du Conseil d’Etat en matiére administrative.

33. Ainsi que nous ’avons déja signalé, la rétractation n’est possible que pour
les décisions juridictionelles passées en force de chose jugée.

Qu’en est-il des décisions qui ne sont pas passées en force de chose jugée?

Il semble bien que la partie intéressée ait le choix entre, d’une part, intenter
les recours ordinaires et, d’autre part, attendre 1’épuisement de ces voies de
recours pour introduire une demande en rétractation (pour autant que le délai
de six mois ne soit pas expiré) (33).

34. Enfin, article 10 de la loi du 10 mai 1985 régle le sort des actes adminis-
tratifs et des décisions juridictionelles autres que judiciaires et du conseil d’Etat,
en rouvrant les délais de recours:

«Non obstant I’écoulement des délais prévus par les lois et réglements parti-
culiers, les actes et réglements des diverses autorités administratives ainsi que les
décisions de juridictions autres que celles visées a I’article 1147 bis du Code judi-
ciaire peuvent, s’ils sont fondés sur une disposition d’une loi ou d’un décret qui
a été ensuite annulée par la Cour d’arbitrage ou d’un réglement pris en exécu-
tion d’une telle loi ou d’un tel décret, faire selon le cas, 1’objet des recours admi-
nistratifs ou juridictionels organisés a leur encontre dans les six mois & dater de
la publication de I’arrét de la Cour d’arbitrage au Moniteur belge».

11 convient de relever la différence fondamentale qui existe entre cette réou-
verture des délais de recours et la rétractation.

Dans le cas de ’article 10 de la loi du 10 mai 1985, «les droits des parties et
les pouvoirs des juges sont identiques a ceux qu’ils posséden; dans le cadre des

(33) Doc. parl., Sénat 1983-1984, n.° 579-3, p. 42; E. KRINGS, op. cit., pp. 17-19; M.F. RIGAUX,
art. cit.., n.° 24.
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recours exercés conformément a la loi» (54); des faits nouveaux peuvent donc,
en principe, étre invoqués.

Par contre, la compétence du juge de rétractation est, en principe, limitée aux
seuls faits qui étaient soumis au juge et acquis lors des débats.

Il importe, en conclusion, de rappeler, que ni les décisions juridictionelles en
question, ni les réglements et actes administratifs, ne sont considérés comme «ine-
xistants». Pour qu’ils disparaissent de I’ordonnancement juridique, il faut qu’il
y ait, dans chaque cas, une décision judiciaire particuliére.

Ainsi donc, une décision prise par une autorité administrative sur base d’une
norme annulée ultérieurement par la Cour d’arbitrage restera valable s’il n’y a
pas eu de recours, et ce en vertu de I’application du principe général selon lequel
aucun acte n’est annulé de plein droit (55).

35. On relévera par ailleurs que la loi du 10 mai 1985 ne prévoit pas qu’une
demande d’indemnité puisse &tre introduite contre I’Etat, une communauté ou
une région pour les dommages occasionnés par les lois ou décrets annulés par
la Cour d’arbitrage. Mais il ne faut pas oublier que la Cour d’arbitrage elle-méme
peut suspendre une loi ou un décret, s’il y a risque d’un préjudice grave diffici-
lement réparable.

B. Les arréts statuant sur une question préjudicielle.

36. Ainsi qu’il a déja été exposé, les arréts de la Cour d’arbitrage statuant
sur une question préjudicielle n’ont autorité de chose jugée que dans la mesure
ou ils concernent I’affaire qui a donné lieu 3 la question préjudicielle.

Cela signifie que, lorsque la Cour d’arbitrage décide qu’une disposition légale
ou décrétale est entachée d’excés de compétence, ladite disposition continue néan-
moins 3 étre en vigueur.

C’est pour résoudre ce probléme que le Iégislateur a prévu que I’arrét rendu
suite & une question préjudicielle ouvre, le cas échéant, un nouveau délai (de six
mois) pour P’introduction d’un recours en annulation contre la loi ou le décret

(5% Annales parl., Sénat, 14 mars 1985, p. 1838.

(5%) Doc. parl., Sénat, 1983-1984, n.° 579-3, p. 49.
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qui est déclaré avoir violé une régle constitutionelle de compétence (36). Cette
réouverture du délai de recours contre cette loi ou ce décret doit permettre de
faire disparaitre de I’ordre juridique, en ’annulant, cette norme prise par un légis-
lateur qui n’y était pas autorisé (57).

§ 4. Conclusions.

A. Les pouvoirs de la Cour d’arbitrage en ce qui concerne la définition du
contenu et des effets de ses arréts.

37. Comme il a été précédemment indiqué, la définition du contenu et des
effets des décisions de la Cour d’arbitrage résulte avant tout des textes de la loi
du 28 juin 1983 portant I’organisation, la compétence et le fonctionnement de
la Cour d’arbitrage, d’une part, et de la loi du 10 mai 1985 relative aux effets
des arréts d’annulation rendus par la Cour d’arbitrage, d’autre part.

Il incombe a la Cour ¢lle-méme d’interpréter ces textes et d’effectuer la
synthése de ces dispositions légales.

B. La signification de [’action de la Cour d’arbitrage vis-a-vis du Pouvoir
légisiatif.

38. Le nouvel Etat belge est caractérisé par le partage de compétences légis-
latives entre des législateurs différents mais égaux en droit.

«La Cour d’arbitrage doit veiller au respect de larépartition des compétences
dans I’exercice de la fonction législative» (58). Elle a donc pour seule mission de
vérifier siles lois et décrets «n’excédent ni leur compétence matérielle ni leur com-
pétence territoriale» (59).

(56) Article 2, § 3, de la loi organique du 28 juin 1983.
(57) Doc. parl., Chambre, 1982-1983, n.° 647-4; R. SENELLE, op. cit., p. 245.
(58) Cour d’arbitrage, 22 janvier 1986, arrét n.° 8, affaire n.® 9, Moniteur belge, 8 février 1986, p. 1618.
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Le contrdle de la Cour est strictement limité aux problémes de compétence:
se trouvent exclus de ce contrdle «les conflits de compétence autres que ceux qui
s’analysent en des conflits découlant d’une méconnaissance des régles constitu-
tionelles ou légales régissant la répartition des compétences entre le législateur
national, les législateurs communautaires et les législateurs régionaux» (60),

Bien siir, «entre les questions de compétence et les questions de fond, il n’existe
pas toujours une frontiére trés nette» (61).

Il n’en reste pas moins que la Cour d’arbitrage ne peut juger que de I’excés
de compétence de la loi ou du décret; a I’heure actuelle, elle doit s’abstenir d’exercer
un contrdle de constitutionnalité complet, voire méme «sélectif» (62),

C’est a ce prix que le contrdle de la Cour s’imposera et contribuera & «la paci-
fication de la vie politique» (63).

C. Lasignification de I’action de la Cour d’arbitrage vis-a-vis des juridictions
nationales.

39. De I’exposé qui précéde on peut tirer la conclusion que la création de la
Cour d’arbitrage n’a pas eu pour effet que toutes les questions relatives aux com-
pétences respectives de I’Etat, des Communautés et des Régions sont tranchées
par une seule juridiction.

Comme le souligne trés bien le Professeur E. KRINGS, procureur général a
la Cour de Cassation, «une étroite collaboration entre la Cour d’arbitrage et le
Pouvoir judiciaire est indispensable» (64).

(*%) Cour d’arbitrage, 30 janvier 1986, arrét n.° 9, affaire n.° 8, Moniteur belge, 12 février 1986, p.
1704.

(69 Avis du professeur J. VELU, Doc. pari., Sénat, 1981-1982, n.° 246-2, p. 401.

(¢!) F. DEHOUSSE, Observations sous Cour d’arbitrage, 22 janvier 1986, arrét n.° 8, J.T., 1986,
p. 498.

(%2 F. DEHOUSSE, op. cit., p. 499.

(63) L. FAVOREU, Europe occidentale, in: L. FAVOREU et J.A. JOLOWICZ, Le contrile juridic-
tionnel des lois, 1986, p. 62.

(%) E. KRINGS, op. cit., p. 54.
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Ainsi, toute juridiction autre que la Cour d’arbitrage devrait s’abstenir de
statuer elle-méme sur la question si une disposition d’une loi ou d’un décret est
viciée par un excés de compétence.

En revanche, la Cour d’arbitrage doit, en matiére préjudicielle, s’abstenir de
«trancher le litige qui a occasionné la question préjudicielle» ou de «se pronon-
cer sur I’application aux faits de la cause des normes que son arrét reconnait éven-
tuellement comme conformes & la répartition constitutionelle des compétences»
(65).

Ce n’est que dans le respect mutuel que le systéme de contréle limité de la
constitutionnalité instauré par ’article 107ter de la Constitution peut fonction-
ner efficacement.

D. La signification de ’action de la Cour d’arbitrage vis-a-vis des juridictions
internationales.

40. Du fait de la compétence limitée de la Cour d’arbitrage, on s’imagine mal
qu’il puisse y avoir une interférence directe de la jurisprudence de la Cour avec
celle de la Cour de justice des Communautés européennes ou de la Cour de jus-
tice Benelux relative a la procédure de renvoi préjudiciel & ’une de ces juridic-
tions internationales.

Ceci n’empéche pas que dans un tout récent recours tendant a la suspension
de certaines dispositions du décret de la Région wallonne du 7 octobre 1985 sur
la protection des eaux de surface contre la pollution, le Conseil (national) des minis-
tres invoqua, pour justifier que I’exécution immédiate de ces dispositions risquait
de causer un préjudice grave difficilement réparable, «que la Cour de justice des
Communautés européennes est saisie d’une action introduite contre 1’Etat belge
auquel il est reproché «de n’avoir pas mis en oeuvre dans le délai requis deux direc-
tives prévoyant 1’élimination progressive des détergents non biodégradables».

La Cour d’arbitrage, aprés avoir constaté que les directives dont question
auraient dii &re mises en oeuvre au plus tard le 8 octobre 1983, et que les dispo-

(65) Cour d’arbitrage, 29 janvier 1987, arrét n.° 32, affaire n.° 36, p. 20, non encore publié.
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sitions entreprises du décret du 7 octobre 1985 étaient entrées en vigueur le 20
janvier 1986, considere «qu’il résulte de ces éléments, et notamment de la date
d’entrée en vigueur des articles 40 et 70 du décret, que le préjudice allégué dans
la requéte ne peut &tre attribué a I’application immédiate de ces articles» (66).

41. La jurisprudence de la Cour d’arbitrage ne semble pas en soi de nature
A interférer directement avec celle de la Cour européenne des droits de I’lhomme.

Toutefois, il convient de rappeler que fout juge belge ne peut appliquer les
lois et décrets, fussent-ils d’ordre public, qu’autant qu’ils soient compatibles avec
les normes des traités internationaux ayant des effets directs dans 1’ordre interne.

Par ailleurs, dans son arrét n.° 32 du 29 janvier 1987, la Cour a tranché le
probléme de I’applicabilité de I’article 6, § 1¢r, de la Convention de sauvegarde
des droits de I’homme et des libertés fondamentales 4 la procédure des questions
préjudicielles devant la Cour d’arbitrage:

«Ainsi, bien que l’article 6, § ler, de la C.E.D.H. ne soit pas applicable
comme tel & la Cour d’arbitrage en tant que juridiction parce qu’elle ne statue
en rien sur le bien-fondé d’une accusation en matiére pénale ou la détermina-
tion de droits et obligations de caractére civil, pourrait-on considérer que la
période au cours de laquelle la Cour accomplit sa tiche relativement a une ques-
tion préjudicielle intervient dans le calcul du délai a prende en considération au
regard de I’article 6, § 1¢r, de la C.E.D.H. En effet, I’intervention de la Cour
d’arbitrage retarde nécessairement le moment ou il pourra étre statué définiti-
vement sur le litige qui a occasionné la question préjudicielle dont elle est sai-
sie» (67).

(66) Cour d’arbitrage, 29 janvier 1987, arrét n.° 33, affaire n.° 45, p. 6, non encore publié.
(67) Voy. note (65).
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II. LES JURIDICTIONS JUDICIAIRES ET ADMINISTRATIVES

§ 1. Le contenu décisions.
A. Les décisions controlant la constitutionnalité des actes légisiatifs.
1. Régime général

42. Ainsi qu’il a été dit déja, les juridictions judiciaires et administratives con-
sidérent généralment qu’elles sont sans pouvoir pour contrdler la constitution-
nalité des lois et des décrets.

Dans les rares décisions ayant procédé 4 un tel contrdle, celui-ci était exercé
par voie d’exception, la sanction de la déclaration d’inconstitutionnalité étant
le refus d’appliquer dans le cas d’espece ’acte législatif jugé inconstitutionnel.

2. Régime spécial ayant existé entre 1971 et 1983

43. Pour étre complet, il importe de relever qu’avant I’installation de la Cour
d’arbitrage et pour la période allant de 1971 a4 1983, le législateur national avait,
afin d’assurer le réglement des conflits de compétence entre les lois (nationales)
et les décrets (communautaires et/ou régionaux) et entre les décrets entre eux,
établi successivement deux systémes qui attribuaient a certaines juridictions la
compétence de contrdler la régularité des lois et des décrets par rapport aux regles
constitutionnelles et légales déterminant les compétences respectives de I’Etat,
des communautés et (aprés 1980) des régions.

Etant donné que le pouvoir de dernier mot appartenait au Parlement natio-
nal, ces systémes n’étaient pas exclusivement juridictionnels.

Il s’agissait donc d’un contréle limité de constitutionnalité des actes législatif's.

A cet égard, il convient de distinguer entre la période allant du ler décembre
1971 au 30 septembre 1980 et celle qui s’étend du 1¢r octobre 1980 au 19 juillet
1983.
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a) On s’arrétera d’abord a la premiére de ces deux périodes.

Lorsqu’en 1970, le Constituant avait prévu la création de Conseils culturels
ayant le pouvoir de prendre des décrets ayant force de loi, il avait expressément
chargé le législateur national, par P’article 59 bis, § 8, de Constitution (24 décem-
bre 1970) d’organiser la procédure tendant a régler le conflits entre les lois et les
décrets ainsi qu’entre les décrets. Dans ’esprit du Constituant de 1970, les con-
flits ainsi visés étaient les conflits de compétence.

En application de cet article 59 bis, § 8, de la Constitution, la loi du 3 juillet
1971 instaura un systéme de réglement des conflits axé principalement sur une
nouvelle section qui devait étre créée au sein du Conseil d’Etat: la section des
conflits de compétence. En réalité, cette section ne fut jamais constituée de sorte
que le systéme de réglement des conflits prévu par la loi du 3 juillet 1971 resta
inappliqué dans la mesure ou il impliquait I’intervention de cette section.

Théoriquement, celle-ci pouvait &tre saisie par le Conseil des ministres ou par
une juridiction. Le Conseil des ministres avait la faculté de la saisir par une
requéte signée par le Premier ministre s’il estimait qu’il y avait conflit ou possi-
bilité de conflit (contrdle abstrait des normes (68). Elle était compétente en outre
pour statuer, A titre prejudiciel, sul les questions relatives a la contradiction entre
une loi ou un décret ou entre décrets du conseil culturel frangais et un Conseil
culturel néerlandais et qui lui étaient soumises par les cours et tribunax ou par
toute autre juridiction; chaque juridiction avait a la saisir de la question préju-
dicielle lorsqu’elle estimait que la réponse a cette questiohs était nécessaire pour
rendre sa décision (controle concret des normes) (69).

Les arréts que cette section était appellé & prendre étaient dénommés «arréts
de réglement». Ceux-ci n’acquéraient force exécutoire que s’ils n’etaient pas annu-
1és par les Chambres législatives dans les nonante jours qui suivaient la notifica-
tion qui en était faite au président de chacune des Chambres Iégislatifs (70),

Une exception a ce systéme était prévue dans les cas ou la question préjudi-
cielle était soulévée pour la premiére fois devant la Cour de cassation; en pareil

(68) Loi du 3 juillet 1971, art. 13.
(%% Loi du 3 juillet 1971, art. 14.

(79 Loi du 3 juillet 1971, art. 15 4 18.
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cas, la Cour avait a transmettre la question pour décision aux Chambres législa-
tives (71). Le systéme de réglement des conflits instauré par la loi du 3 juillet 1971
ne fonctionna que par I’application de cette exception (72). Il resta en vigueur
jusqu’au 30 septembre 1980.

b) L’article 107ter de la Constitution (inséré dans celle-ci le 29 juillet 1980),
qui prévoyait la création de la Cour d’arbitrage, comportait une disposition tran-
sitoire prescrivant en substance qu’en attendant I’installation de cette Cour, le
législateur national avait a organiser, A titre transitoire, une procédure tendant
a régler les conflits entre les lois et les décrets ainsi qu’entre les décrets.

La loi ordinaire de réformes institutionnelles du 9 aoit 1980 instaura ainsi
un systéme transitoire de réglement des conflits de compétence qui fut applica-
ble du 1er octobre 1980 jusqu’au 29 juillet 1983, date d’entrée em vigueur de la
loi du 28 juin 1983 portant I’organisation, la compétence et le fonctionnement
de la Cour d’arbitrage. Sous réserve d’un certain nombre de modifications, le
sistétme antérieur, d’une maniére générale, se trouvait maintenu.

Comme le systéme antérieur, le systéme transitoire impliquait la création au
sein du Conseil d’Etat, d’une section des conflits de compétence. Cette section,
ainsi qu’on I’a exposé déja, ne fut jamais constituée: dans la mesure ou il sup-

(") Loi du 3 juillet 1971, art. 20.

(72) Dans de cadre de ce systéme, un arrét fut rendu par la Cour de cassation le 11 juin 1979 en matiére
d’emploi des langues (Pas., 1979, I, 1166, et A.C., 1978-1979, 1192).
Cet arrét constate que le décret du 19 juillet 1973 du Conseil culturel néerlandais réglant I’emploi
des langues en matiére de relations sociales entre employeurs et travailleurs ainsi qu’en matiére d’actes
et de documents d’entreprise prescrits par la loi et les réglements, est contraire 3 I’article 52, §, 1¢r,
des lois sur I’emploi des langues en matiére administrative, coordonnées le 18 juillet 1966, dans
la mesure ou il détermine la langue que les entreprises industrielles, commerciales ou financiéres
dont le si¢ge d’exploitation est établi dans la région de langue francaise, doivent utiliser pour les
documents destinés au personnel qu’elles occupent dans la région de langue néerlandaise.
Dans sa motivation, ’arrét avait notamment considéré qu’en tant qu’il prévoyait que I’applica-
tion de la réglementation relative 4 1’emploi des langues en matiére de relations sociales entre
les employeurs et leur personnel était déterminée par I’occupation de ce personnel dans la région
de langue néerlandaise, ledit décret satisfaisait 4 la condition de territorialité prévue par Parti-
cle 54, § 4, § 2, de la Constitution, en vertu duquel les décrets du Conseil culturel néerlandais
réglant I’emploi des langues n’ont force de loi que dans la région de langue néerlandaise.
Le 1¢r avril 1981, intervint une décision du Sénat suivant laquelle le décret du 19 juillet 1973 ne
pouvait s’appliquer en I’espéce.
Au moment ou la Cour d’arbitrage fut installée, la Chambre des représentants n’avait pas ren-
due sa décision sur la question.
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posait I’intervention de cette section, le systéme transitoire, a I’égal du systéme
antérieur, ne recut point d’application dans les faits.

La principale innovation que comportait ce systéme transitoire se rapportait
au cas ou une question préjudicielle était soulevé pour la premiére fois devant
la Cour de cassation: alors que dans le systéme antérieur, la Cour de cassation
devait, en ce cas, transmettre la question pour décision aux Chambres législati-
ves, dans le systéme transitoire, la décision relevait de la Cour de cassation elle-
-méme. Mais, le méme que I’arrét de réglement du Conseil d’Etat, ’arrét de la
Cour de cassation n’était définitif que s’il n’était pas annulé par les Chambres
législatives dans les nonante jours qui suivaient la notification qui en était faite
au président de chacune des Chambres (73),

Comme le systéme antérieur, le systéme transitoire ne put fonctionner que
dans le cas ou la question préjudicielle était soulevée pour la premiere fois devant
la Cour de cassation (74).

En vertu de I’article 107 de la loi du 28 juin 1983 portant I’organisation, la
compétence et le fonctionnement de la Cour d’arbitrage, toutes les dispositions
légales qui se rapportaient au systéme transitoire de réglement des conflits de com-
pétence en vigueur depuis de ler octobre 1980 se trouvérent abrogées de 19 juil-
let 1983, date de I’entrée en vigueur de cette loi (73).

(") Loi ordinaire de réformes institutionnelles, du 9 aoft 1980, art 28.

(%) Un arrét fut rendu le 30 mars 1981, par la Cour de cassation dans le cadre de ce systéme. Il s’agissait
4 nouveau d’une contradiction entre une loi et un décret en matiére d’emploi des langues .
L’arrét de la Cour de cassation du 30 mars 1981 constate que l’article 10 du décret du Conseil
culturel néerlandais du 19 juillet 1973 réglant I’emploi des langues en matiére de relations socia-
les entre employeurs et travailleurs ainsi qu’en mati¢re d’actes et de documents d’entreprises pres-
crits par la loi est contraire 4 I"article 59 des lois sur I’emploi des langues en mati¢re administra-
tive coordonnées le 18 juillet 1966, dans 1a mesure ou des sanctions sont prévues en raison de
I’emploi d’une langue autre que le néerlandais par des entreprises industrielles, comerciales ou
financiéres privées dont le si¢ge d’exploitation est établi & Bruxelles-capitale, pour la rédaction
de documents destinés au personnel d’expression néerlandaise, occupé par ces entreprises dans
la région de langue néerlandaise.

Sans statuer plus avant sur le pourvoi, I’arrét décide qu’en I’espeéce, il doit étre fait application
de I’article 10 du décret et non de I’article 59 des lois coordonnées.

Dans sa motivation, I’arrét avait 4 nouveau considéré qu’il était satisfait i la condition de terri-
torialité prévue par ’article 59 bis, § 4, al. 2, de la Constitution lorsque I’application de la régle-
mentation sur ’emploi des langues en matiére de relations sociales entre les employeurs leur per-
sonnel est déterminée, ainsi que le prescrit le décret du 19 juillet 1973, par I’occupation de ce
personnel dans la région de langue néerlandaise.

Les Chambres législatives n’ayant pas fait usage dans le délai légal de leur pouvoir d’annuler
I’arrét, celui-ci est devenu définitf.

(75) Comme la Cour d’arbitrage ne fut installée que le 2 octobre 1984, pendant plus d’un an, aucune
autorité n’eut le pouvoir de régler les conflits de compétence entre lois et décrets et entre décrets.
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B. Les décisions contrélant la constitutionnalité des actes administratifs.

1. Le contrdle par voie d’exception.

44. Le contrdle par voie d’exception, fondé sur I’article 107 de la Constitu-
tion et susceptible d’étre exercé par toutes les juridictions judiciaires et adminis-
tratives, implique que si une juridiction considére que 1’acte administratif dont
se prévaut une partie est inconstitutionnel, elle a le pouvoir et le devoir de refu-
ser l’application de cet acte pour la solution du litige dont elle est saisie.

Cette régle connait toutefois un certain nombre de tempéraments:

a) Lorsqu’il apparait que le vice d’inconstitutionnalité allégué découle d’un
acte législatif, par exemple, de I’acte législatif en exécution duquel I’acte admi-
nistratif a été pris,la plupart des juridictions se refusent & contréler la constitu-
tionnalité de 1’acte législatif et, par voie de conséquence, de I’acte administratif.

Il leur appartient, le cas échéant, de poser une question préjudicielle 4 la Cour
d’arbitrage.

b) Lorsque I’acte administratif est un arrété pris par le Roi en vertu d’une
loi de pouvoirs extraordinaires prévoyant que de tels arrétés ont valeur de loi,
les juridictions considérent généralement que la constitutionnalité de ces arrétés
(appelés arrétés-lois) ne peut étre contrlée.

¢) Lorsque 1’acte administratif dont I’inconstitutionnalité est alléguée a été
confirmé par un acte législatif, la jurisprudence admet généralement que cet acte
est soustrait au contrdle juridictionnel de constitutionnalité pour la période pos-
térieure a date a laquelle la loi de confirmation produit ses effets.

d) Lorsque P’acte prétendument inconstitutionnel de ’autorité administrative
revét un caractére juridictionnel, les juridictions judiciaires devant lesquelles
I’application de cet acte est demandée ont I’obligation de rechercher si cet acte
n’est pas frappé d’un recours autorisé par la loi et s’il n’a pour objet de statuer
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sur une contestation qui, est exclusivement du ressort des juridictions judiciai-
res. Sous ces réserves, 1’autorité de la chose jugée s’attache a cet acte et s’impose
au juge comme aux parties (76).

e) Devant la section d’administration du Conseil d’Etat, la constitutionna-
lité ou lillégalité d’un acte administratif individuel ne peut plus étre contestée
par voie d’exception dans le cadre d’un recours en annulation dirigé contre une
autre décision si la partie qui souléve ’exception ne s’est pas opposée contre cet
acte dans le délai légal prévu pour les recours en annulation soit par un recours
en annulation soit par une exception d’irrecevabilité soulevée dans le cadre d’un
recours en annulation en cours d’examen (77).

2. Le contréle par voie d’action.

45. Aux différents types de contréle par voie d’action correspondent des déci-
sions de nature diverse.

a) Le recours en annulation devant le Conseil d’Etat.

Lorsque le Conseil d’Etat déclare fondé le recours en annulation formé con-
tre un acte d’une autorité administrative, au motif que celui-ci est incompatible
avec la Constitution, il annule I’acte. Il n’est compétent ni pour donner des injonc-
tions & ’administration, ni pour réformer la décision attaquée, ni pour ordon-
ner le rétablissement ou la réparation d’un droit 1ésé d’une matiére illicite. (78)
Mais ’arrét d’annulation peut, dans ses motifs déterminants, définir concréte-
ment I’ obligation qui découlait pour ’administration de la disposition constitu-
tionnelle violée. Lorsqu’un arrét formule ainsi une obligation concréte a charge
de ’autorité administrative, il ne fait que constater cette obligation sans étre lui-
-méme générateur de celle-ci

(") Cass., 12 mars 1942 (Pass., 1942, 1, 63, et A.C. 1942, 23).
(") Voy. notamment C.E. 11 avril 1978, n.° 18 880 (R.A.C.E., 1978, p. 407).

(78) Cass., 23 mars 1984, ch. réunies, RH 3800 (Pas., 1984, I, n.° 423) et les conclusions de M. le
procureur général Krings publiées dans A.C., 1983-1984, n.° 423, avant I’arrét précité.
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Le Conseil d’Etat peut parfois annuler partielement une décision a condition
que la partie annulée puisse étre dissociée du reste de la décision, de sorte que
Pannulation partielle ne modifie pas la portée de la partie qui subsiste. Dans cer-
tains cas cependant, les effets d’une annulation partielle se rapprochent fort d’une
réformation.

Les actes qui sont la conséquence de I’acte annulé suivent le sort de cet acte.
A cet égard, la doctrine distingue entre trois types d’anullation par voie de con-
séquence:

— lorsque I’acte-conséquence constitue une mesure d’application de P’acte
initial (rapport de subordination)

— lorsque I’acte-conséquence trouve sa condition de I’existence dans 1’acte
initial (rapport de causalité)

— lorsque I’acte-conséquence et I’acte initial constituent des éléments d’une
méme opération juridique complexe (rapport d’intégration).

Que ce soit ou non dans le cadre d’un recours en annulation, /e Conseil d’Etat
n’est pas compétent pour ordonner qu’il soit sursis ¢ ’exécution d’un acte admi-
nistratif dont I’inconstitutionnalité ou I’illégalité est alléguée.

Il existe toutefois quelques exceptions a cette regle.

Ainsi, en vertu de I’article 70 de la loi du 15 décembre 1980 sur I’accés au
territoire, le séjour, I’établissement et I’éloignement des étrangers, «lorsque le
Conseil d’Etat est saisi d’un recours en annulation formé contre un arrété de ren-
voi ou d’expulsion, il peut, & la demande du requérant, ordonner qu’il soit sur-
sis & ’exécution de ’arrété si, a I’appui de son recours, le requérant invoque des
moyens qui, dans les circonstances de I’affaire, paraissent sérieux et de nature
a justifier I’annulation de la décision attaquée et si I’exécution immédiate de celle-
-ci risque de causer a I’étranger un préjudice grave difficilement réparable».

b) La demande en réparation devant une juridiction judiciaire.

Seules les juridictions judiciaires sont compétentes pour connaitre d’une telle
demande. Si le juge judiciaire considere que la demande tendant & obtenir répa-
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ration du préjudice causé par un acte administratif illicite est fondée, il condamne
cette autorité a réparer le préjudice.

Aux fins de rétablir entierement dans ses droits la partie 1ésée, la juridiction
judiciaire a le pouvoir d’accorder a celle-ci des dommages-intéréts ou, le cas
échéant, d’ordonner la réparation en nature du préjudice et de prescrire a ’auto-
rité administrative des mesures destinées 2 mettre fin 4 I’inconstitutionnalité ou
a I'illégalité dommageable. (79)

Elle ne peut annuler ni réformer I’acte.

c) La demande en référé devant le président du tribunal de premiére instance.

Lorsqu’il statue au provisoire dans les cas dont il reconnait I’urgence, le juge
des référés peut, dans les limites de sa mission, prescrire a I’autorité administra-
tive les mesures et notamment les défenses nécessaires aux fins de prévenir ou

de faire cesser une atteinte paraissant portée illicitement par cette autorité a des
droits subjectifs dont la sauvegarde reléve des juridictions judiciaires (80).

§ 2.° La force juridique des décisions
A. Les décisions contrélant la constitutionnalité des actes législatifs.
1. Régime général
46. Les juridictions judiciaires et administratives se refusent généralement a

connaitre des exceptions d’inconstitutionnalité des actes législatifs soulevées devant
elles, sauf, s’il échet, & poser une question préjudicielle 4 la Cour d’arbitrage.

(79) Cass., 26 juin 1980 (Pas., 1980, I, 1341, et A.C., 1979-1980, 686), et les conclusions de M. I’avocat
général J. VELU.

(80) Cons. Cass., 21 mai 1981 (Pas., 1981, 1, 1096, A.C., 1980-1981, nr 545); 9 septembre, RG 6644,
et 21 octobre 1982, RG 6636 (ibid., 1983, 1, n.° 28 et 127, et A.C., 1983, n.° 28 et 127); 29 sep-
tembre 1983, RG 6678 (ibid., 1984, 1, n.° 54, et A.C., 1983-1984, nr 54) et 21 mars 1985, RG
7189 (ibid.. 1985, 1, n.® 445) et les conclusions de M. I’avocat général J. VELU.
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Dans I’optique des rares décisions ayant déclaré la juridiction compétente pour
connaitre d’une telle exception, le contrdle de constitutionnalité ne pouvait avoir
d’effet qu’«inter partes» et seulement en rapport avec le cas concret dont le juge
était saisi: en cas de déclaration d’inconstitutionnalité, le juge se bornait & ne pas
faire application de I’acte 1égislatif pour la solution du litige qu’il avait 4 trancher.

2. Régime spécial ayant existé entre 1971 et 1983

47. Dans les systémes organisés successivement par les lois des 3 juillet 1971
et 9 aoiit 1980 en vue d’assurer le réglement des conflits de compétence entre les
lois et les décrets, ainsi qu’entre les décrets, ni la section des conflits de compé-
tence du Conseil d’E'tat, ni la Cour de cassation, ni le Parlement n’avaient le DOu-
voir d’annuler la norme déclarée contraire aux régles constitutionnelles ou légales
relatives a la répartition des compétences entre I’Etat, les Communautés et (aprés
1980) les Régions.

Il appartenait au Roi de présenter aux Chambres législatives ou au Conseil
communautaire ou régional compétent, selon le cas, un projet de loi ou de décret
tendant a I’abrogation ou a la mise en concordance de la disposition incriminée,
soit avec I’arrét de réglement, soit avec la décision des Chambres législatives. (81).

B. Les décisions contrélant la constitutionnalité des actes administratifs.
1. Le contrdle par voie d’exception

48. S’agissant du contréle de constitutionnalité des actes administratifs, que
toutes les juridictions peuvent étre apppelées & exercer par voie d’exception, la
décision statuant sur la contestation relative 4 la constitutionnalité de I’acte ad-
ministratif n’apparait normalement que dans la motivation du dispositif du ju-
gement ou de I’arrét.

(81) Loi du 3 juillet 1971, art. 21; Loi du 9 aoiit 1980, art. 28 et 29.
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L’autorité de la chose jugée s’attache tant au dispositif du jugement ou de
I’arrét (82) qu’aux motifs qui en sont le soutient nécessaire et notamment au motif
contenant la déclaration de constitutionnalité ou d’inconstitutionnalité de I’acte
administratif.

L’étendue de cette autorité varie suivant la matiére dans laquelle le jugement
ou I’arrét intervient.

Ainsi, en matiére civile, en vertu de I’article 23 du Code judiciaire I’applica-
tion du principe de I’autorité de la chose jugée est subordonnée a la réunion des
conditions suivantes: il faut que la chose demandée soit la méme que la demande
soit fondée sur la méme cause; que la demande soit entre les mémes parties et
formée par elles et contre elles en la méme qualité.

En matiére pénale, I’autorité de la chose jugée qui s’attache a la décision sur
I’action publique est considérée comme inhérente 4 la nature méme de cette action
et découlant d’un principe général du droit. Elle se distingue de I’autorité de la
chose jugée au civil notamment par son caracteére erga omnes. Mais méme en
matiére pénale, on ne saurait considérer que le motif relatif a la constitutionna-
lité ou a I’inconstitutionnalité de 1’acte administratif, fiit-il le soutien nécessaire
du dispositif, a une valeur de chose jugée erga omnes.

Par ailleurs, les juridictions judiciaires et administratives ne sont pas liées par
leur propre jurisprudence.

2. Le controle par voie d’action.
49. Il y a lieu de distinguer suivant les différents types de controle.
a) Le recours en annulation devant le Conseil d’Etat.

Les arréts du Conseil d’Etat qui annulent un acte administratif ont une auzo-
rité absolue de chose jugée, que ’acte annulé soit un acte réglementaire ou un
acte individuel.

(82) Toutefois, les arréts de la Cour de cassation n’ont pas I’autorité de la chose jugée en ce qui con-
cerne le «fond» des affaires: ils n’ont d’effet définitif que sur un seul point: la cassation ou le rejet.
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Comme le souligne M. le procureur général Ganshof van der Meersh, «une
doctrine et une jurisprudence unanimes admettent qu’une décision d’annulation
ne peut étre remise en question ni par les mémes moyens ni par d’autres moyens,
ni par le requérant ni par les tiers ni devant une juridiction administrative ni
devant les tribunaux» (83).

Pas plus les autres juridictions, le Conseil d’Etat n’est lié par sa propre juris-
prudence.

b) La demande en réparation devant une juridiction judiciaire.

La décision qui statue sur une telle demande a autorité de la chose jugée dans
les conditions qui sont prévues a ’article 23 du Code judiciaire et que I’on a déja
évoquées.

¢) La demande en référé devant le président du tribunal de premiére instance.

L’ordonnance en référé ne faisant aucun préjudice au principal, ses motifs
et son dispositif ne lient pas les autres juridictions et notamment le juge de I’ins-
tance au principal (34), En ce sens, cette ordonnance n’a pas autorité de chose
Jjugée. Toutefois, le juge des référés lui-méme ne peut rapporter ou modifier son
ordonnance que si les circonstances ont changé (85).

Lorsque la Cour rejette le pourvoi, c’ést la décision attaquée qui acquiert définitivement auto-
rité de la chose jugée.

Lorsque, ayant cassé une décision, la Cour renvoie 4 une juridiction souveraine du méme rang
que celle qui a rendu la décision attaquée, cette juridiction n’est pas liée par I’arrét de la Cour
en ce qui concerne le point de droit jugé par celle-ci.

Si la décision de la juridiction de renvoi est attaquée par les mémes moyens ce ceux du premier
pourvoi, la cause est portée devant la Cour de cassation siégant chambres réunies. Ce n’est que
dans le cas ou la deuxiéme décision est casée pour les mémes motifs que ceux de la premiére
cassation, que la juridiction de renvoi a ’obligation, de se conformer a I’arrét de la Cour de
cassation en ce qui concerne le point de droit jugé par celle-ci (Code judic., art. 1119 et 1120;
Voy. toutefois lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, art. 33).

(83) Conclusions de M. le procureur général W.J. GANSHOP VAN DER MEERSCH avant cass.,
22 octobre 1970 (Pas., 1971, 1, 144, spéc. p. 161-162, et A.C., 1971, 168).

(34) Cass., 14 mai 1965 (Pas., 1965, I, 989).
(®%) Cass., 28 septembre 1979 (Pas., 1979, 1, 141, et A.C., 1978-1979, 131).
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§ 3. L’effet dans le temps des décisions.

A. Les décisions contrélant la constitutionnalité des actes législatifs.

50. Lorsque — fait exceptionnel — , des juridictions ont procédé a un con-
trdle de la constitutionnalité d’un acte législatif, leur décision n’avait — on I’a
dit — qu’une autorité relative de chose jugée: dans la cause dont il était saisi,
le juge refusait d’appliquer I’acte mais celui-ci restait en vigueur.

B. Les décisions contrélant la constitutionnalité des actes administratifs.

1. Le contréle par voie d’exception.

51. Lorsqu’une juridiction judiciaire ou administrative, ayant constaté qu’un
acte administratif dont I’application est demandée par une partie est inscontitu-
tionnel, refuse d’appliquer ’acte, sa décision n’affecte pas I’existence de I’acte,
lequel continue a étre en vigueur.

La déclaration d’inconstitutionnalité de I’acte n’équivaut pas a une déclara-
tion de sa nullité; elle n’entraine pas non plus son annulation ex tunc ou ex nunc.

2. Le contrdle par voie d’action.
52. Ici aussi, des distinctions s’imposent.
a) Le recours en annulation devant le Conseil d’Etat.
L’arrét du Conseil d’Etat annulant un acte administratif, notamment en rai-

son de son inconstitutionnalité, rétroagit au jour ou I’acte a été pris: celui-ci est
censé n’avoir jamais existé.
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La régle de la rétroactivité de I’annulation comporte toutefois certains amé-
nagements inspirés par 1’équité, les exigences du service ou les impératifs de la
sécurité juridique.

b) La demande en réparation devant une juridiction judiciaire.

La décision qui condamne une autorité administrative a réparer le dommage
causé par la faute que constitue I’inconstitutionnalité d’un acte administratif, ne
peut annuler ou réformer cet acte. Elle n’affecte donc pas I’existence de celui-
-ci: Pacte reste en vigueur.

¢) La demande en référé devant le président du tribunal de premiere instance.

Si le juge de référé peut prescrire a I’autorité les mesures qui lui paraissent
nécessaires pour prévenir ou faire cesser une atteinte paraissant portée illicite-
ment par un acte administratif a des droits subjectif, il n’est pas toutefois en son
pouvoir d’annuler ou de réformer I’acte qu’il juge illicite.

L’exercice de cette voie de droit n’est donc pas susceptible d’affecter I’exis-
tence de I’acte administratif incriminé.

§ 4. Conclusions.

A. Les pouvoirs des juridictions judiciaires et administratives en ce qui con-
cerne la définition du contenu et des effets de leurs décisions.

53. Ainsi qu’on I’a souligné déja, sous réserve de I’article 107ter, qui consti-
tue la base constitutionnelle de la Cour d’arbitrage, aucune disposition de la Cons-
titution ne prévoit ni n’interdit dé maniére expresse le controle juridictionnel de
la constitutionnalité des actes législatifs postérieurs & 1831.

Par contre, le contrdle juridictionnel de la constitutionnalité des actes admi-
nistratifs trouve son fondement dans plusieures dispositions constitutionnelles
et légales, principalement les articles 92, 93 et 107 de la Constitution, 14 des
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lois coordonnées sur le Conseil d’Etat, 1382 et suivants du Code civil et 584 du
Code judiciaire.

Dans le cadre de ces dispositions, la définition du contenu et des effets du
contrdle de constitutionnalité exercé par les juridictions judiciaires et adminis-
tratives est largement tributaire de la dialectique interprétative de celles-ci.

B. La signification de I’action des juridictions judiciaires et administratives
vis-a-vis du pouvoir législatif.

54. Etant donné que ’action des juridictions judiciaires et administratives en
matiére de justice constitutionnelle n’a que trés exceptionnellement porté sur les
actes législatifs, elle n’a pour ainsi dire guére eu d’incidence sur celle du Pou-
voir législatif (86).

C. La signification de I’action des juridictions judiciares et administratives
vis-a-vis de la Cour d’arbitrage (Renvoi).

55. Pour éviter des redites, on se référera ici a ce qui a été exposé au sujet
des rapports de collaboration existant entre les juridictions judiciaires et admi-
nistratives, d’une part, et la Cour d’arbitrage d’autre part, dans la premiére partie
de ce rapport (voy. supra, n.° 39).

D. La signification de I’action des juridictions judiciaires et administratives
vis-a-vis des juridictions internationales.

56. 11 existe de nombreuses interférences entre ’action des juridictions judi-
ciaires et administratives et celle des juridictions internationales, notamment de
la Cour de Justice des Communautés européennes, de la Cour européenne des
droits de ’homme et la Cour de Justice Benelux.

(36) En juin 1975, le Sénat adopta une proposition de loi interdisant aux cours et tribunaux de juger
la constitutionnalité des lois et décrets (Doc. Parl. Sénat, s. 1974-1975, n.° 602-1). Le projet fut
transmis a la Chambre qui n’y donna aucune suite..
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Les principales interférences avec I’action de la Cour de Justice des Commu-
nautés européennes et celle de la Cour de Justice Benelux trouvent leur origine
dans la procédure de renvoi préjudiciel a I’'une ou I’autre de ces juridictions. Elles
ne soulévent pas en général de problémes particuliers.

Par contre, les interférences avec I’action de la Cour européenne des droits
de I’homme ont donné lieu ces derniéres années, a quelques difficultés en rap-
port avec la force obligatoire des arréts de cette Cour (87), difficultés dans le détail
desquels on se saurait, sans doute, entrer ici.

(37) Voy. notamment cass., 21 janvier 1982, aud. pléniére, n.° 6445 et 6458 (Pas., 1982, I, 623, et
A.C. 1981-1982, 647) et les conclusions de M. le procureur général F. DUMON; 3 octobre 1983,
RG 3618 (ibid.,1984, 1, N.° 62, et A.C., 1983-1984, n.° 62) et 27 Janvier 1987, RG 115, aud.
pléniére, n.° (non encore publié) et les conclusions de M. I’avocat général J. VELU.
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LISTE DES ABREVIATIONS

A.C. — Verzameling van de arresten van het Hof van Cassatie.

Ann. parl. — Annales parlementaires (Chambre ou Sénat).

Doc. parl. — Documents parlementaires (Chambre ou Sénat).

J.T. — Journal des tribunaux.

Pas. — Pasicrisie belge, Ire partie, Arréts de la Cour de cassation

R.A.A.C.E. — Recueil des arréts et avis du Conseil d’Etat.

R.A.C.E. — Recueil des arréts du Conseil d’Etat.

R.W. — Rechtskundig Weekblad.
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I. JUDICIAL CONTROL OF LEGISLATIVE ACTION

In the supervision of the contitutionality of legislation in Finland, the focus
is quite clearly on advance control, before the President assents to the legisla-
tion. Of the elements which form the actual content and significance of this
system of control, the most important are 1) the provisions on control in the
Constitution, 2) the practice of enacting exceptions to the Constitution (in which
legislation conflicting with the Constitution in passed in the procedure prescri-
bed for the enactment of constitutional provisions without, however, amending
the text of the Constitution itself) and 3) the role that the Constitutional Law
Committee of Parliament has assumed in practice. In the following, I shall deal
with these factors in the above order. I shall conclude this chapter by presen-
ting, as point (4), some comments on certain developmental trends which can be
seen in the operation of the system of control, and in the attitude towards the
development of the system. (1)

1. The Relevant Constitutional Provisions

For historical reasons, the Finnish Constitution has long been constituted of
several acts, which are called basic or constitutional laws (perustuslaki) and which
can only be amended through a special legislative procedure. The law with the
broadest scope and, doubtless, the greatest significance is the Constitution Act,
which was passed in the summer of 1919, in other words less than two years after

() In addition to the literature presented below, general and relatively recent articles in a major
language on the subject include Hidén, Mikael: Constitutional rights in the legislative process:
The Finnish system of advance control of legislation. Scandinavian Studies in Law 1973, pp.
95/125, and Hidén: Die priventive Kontrolle der Verfassungsmassigkeit der Gesetze. Funktions-
fahigkeit und Voraussetzungen der Funktionsfahigkeit des Kontrollsystems im Lichte der prak-
tischen Erfahrungen in Finnland. Osterreichische Zeitschrift fiir 6ffentliches Recht und Valker-
recht 30, 1979, pp. 91/104.



Finlands’s declaration of independence. Due to the influence of old traditions,
essential provisions on the functions of Parliament and on the system of elec-
tions have been given in a separate constitutional law, the Parliament Act. The
present Parliament Act dates from 1928, but its substantive content corresponds
to the 1906 Parliament Act. In addition to these two constitutional laws, there
are two separate constitutional laws from 1922, one of which is the High Court
of Impeachment Act and the other of which deals with the procedure to be fol-
lowed in initiating charges in Parliament against a minister.

The most important provision in the Constitution Act on the control of the
constitutionality of legislation is article 92, section 2, which decrees as follows:

If a provision in a decree is contrary to a constitutional or other law,
it shall not be applied by a judge or other official.

In regards to the review of the constitutionality of provisions below the level
of acts of Parliament, the provision can be considered to be free of problems.
It is considered to cover the review of the constitutionality not only of decrees
(which are administrative enactments given by the President of the Republic)
but also of enactments on an even lower level, for example of enactments given
by the Council of State. Furthermore, the provision is seen to contain the obli-
gation to examine whether enactments below the level of decrees are compatible
with enactments on the level of decrees. It is also incontestable that in principle
the provision places upon all authorities the official obligation to refrain from
applying an administrative enactment if it is in conflict with an act of Parlia-
ment or with the Constitution.

The significance of the provision from the point of view of a review of the
constitutionality of acts of Parliament, on the other hand, is somewhat more pro-
blematic. The wording of the provision in itself does not apply to an evaluation
of the constitutionality of such acts. Some scholars have interpreted the provi-
sion to mean that the framer of the Constitution, in his choise of wording, has
only wanted to avoid stating expressis verbis anything about the review of the
constitutionality of acts of Parliament, and thus had not intended to specifically
prohibit such review. Certain justification can be found for this interpretation
in the legislative history of this provision. However, in practice — and princi-
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pally also in the literature — the provision has generally been interpreted a con-
trario to mean that the provision excludes the possibility of reviewing, in the appli-
cation of the law, the constitutionality of a provision contained in an act of Par-
liament. In the argumentation regarding this provision the point of departure
has been that in manifest situations of conflict between an act of Parliament and
the Constitution, the provision in the act must not be applied. Understandably,
however, this opinion has not had any visible significance in, for example, court
praxis. (2)

Also the provisions in articles 18 and 19 of the Constitution Act have signi-
ficance in principle and, depending on the case, also in practice in this control.
According to these provisions, the Council of State or the President of the Repu-
blic may decide, before sending a bill to Parliament, first to request the opinion
of the Supreme Court or the Supreme Administrative Court or of both on the
bill, and correspondingly the President may decide to request the opinion of one
or both of these courts on acts passed by Parliament before the President deci-
des on whether or not to give his assent to them. The adoption of such a proce-
dure in the Constitution Act is explained by the fact that during the period of
Autonomy, the role of the Supreme Court was held by the Law Department of
the «Finnish Government», the Senate, and it was this Law Department which
participated for example in the handling of all legislative questions in the full
session of the Senate. When, after Finland became independent, the Law Depart-
ment of the Senate was replaced by two separate highest courts, it was unders-
tandable from the point of view of institutional continuity that the new Consti-
tution act made it possible to obtain the opinion of the highest courts on both
the Government bills to be given to Parliament and on the acts of Parliament
that were awaiting the assent of the President. (3)

(® Regarding the provision in article 92, subsection 2 of the Constitution Act, its background and
interpretation, cf. Kastari, Paavo: Korkeimpien oikeuksiemme aseman muodostuminen ja
kysymys lakien perustuslainmukaisuuden tutkimisesta (The development of the position of our
supreme courts and the question of the interpretation of the constitutionality of laws), Laki-
mies 1964, pp. 909/921; Hidén, Mikael: Nakokohtia lakien perustuslainmukaisuuden jalkikon-
trollista (comments on retroactive control of the constitutionality of laws), Lakimies 1968. pp.
459/487. For another source in a major language, cf. Kastari, Paavo: Verfassungsgerichtsbar-
keit in Finnland. Verfassungsgerichssbarkeit in der Gegenwart. Internationales Kolloquium
veranstaltet vom Max-Planck-Institut fiir auskindisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht. Lan-
derberichte und Rechtsvergleichung. Heidelberg 1961. Koln-Berlin 1962, pp. 198/229.

() Thehistorical background of this arrangement and the adoption of these provisions in the Cons-
titution Act is described in, among other sources, Hidén, Mikael: Saadosvalvonta Suomessa [ Edus-
kuntalait (The control of enactments in Finland I Acts of Parliament), Vammala 1974, pp. 292/309.
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Later on, the significance of the supreme courts as a source of authoritative
opinions has been somewhat diminished by the fact that a separate Commission
for the Examination of Legis}ation was established in 1959, partly in order to
ease the workload of these supreme courts. Two Supreme Court justices and one
Supreme Administrative Court justice, each appointed by the court in question,
are full members of the Commission. The members are appointed for a two-year
term, during which period they are relieved of their duties as justices, with the
exception of their duties in full sessions of their court in dealing with legislative
questions.

The framework of articles 18 and 19 of the Constitution Act could have led
to the development of a praxis according to which the two supreme courts would
have obtained a significant position in the advance control of the constitutiona-
lity of legislation, in other words in the control which takes place before the Pre-
sident assents to such legislation and before it is promulgated. Such development
has not taken place. Presently, the supreme courts are requested to issue such
opinions relativel); rarely. Generally, the opinions which have been given have
only dealt with questions related to the principles of legislation, due process and
legislative technique, while the constitutionality of legislation has been dealt with
rarely. However, even today one could not say that the possibility of obtaining
an opinion would be insignificant from the point of view of the control of cons-
titutionality. In practice there have been cases in which the opinions have expres-
sed a position specifically on the constitutionality of the legislation in question,
and in which the critical position expressed by the supreme courts has led to
amendment of the legislative proposal or to the vetoing of a bill which had already
been passed by Parliament. It is not possible to give clear examples of this from
the most recent past. Even so, the examination of the constitutionality of acts
of Parliament in this form continues to have a fully realistic scope. (4)

In this connection it is worth mentioning that according to provisions in the
Supreme Court Act and the Supreme Administrative Court Act the two supreme
courts, if they find that provisions in an act of Parliament or in a normative act

(*) A very extensive description of the significance of the supreme courts as isuers of opinions up
to 1973 is to be found in Hidén 1974: op. cit., pp. 292/309.
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of a lower need changes or clarifications, can on their own initiative make pre-
sentation in the matter to the Government. In principle it is possible that the Court
in such a presentation adopts the view that a change in an act of Parliament is
advisable because of doubts concerning the conformity of its provisions with the
Constitution. There may have been cases where i. a. such doubts have been voi-
ced but to the knowledge of the author in no case has a presentation significantly
been based on doubts concerning the constitutionality of provisions in an act of
Parliament.

In connection with the Council of State, the Chancellor of Justice has func-
tioned as a controlling body that has the support of a long constitutional tradi-
tion and which is prescribed in several provisions of the constitutional laws. The
control of the legality of the acts of the Couhcil of State and of the President
of the Republic is a central part of his duties. The control of the constitutiona-
lity of those governmental decisions which are connected to acts of Parliament
is also part of his supervisory functions. There is no formal barrier to the Chan-
cellor of Justice taking a position on the constitutionality of a Government bill
already before it is presented to Parliament. This takes place now and then.
However, when the Chancellor of Justice controls the constitutionality of acts
of Parliament, this primarily does not take place until the bill has been passed
by Parliament and is presented to the President for assent. Also at this stage,
there are very few cases in which the Chancellor of Justice controls the constitu-
tionality of acts of Parliament, this primarily does not take place until the bill
has been passed by Parliament and is presented to the President for assent. Also
at this stage, there are very few cases in which the Chancellor of Justice has spe-
cifically referred to the constitutionality of an act. Even so, such cases have
appreared to the extent that one could certainly not say that the broad powers
of supervision which the letter of the Constitution provides the Chancellor of
Justice would have lost their significance through desuetudo. (%)

(®) To my knowledge the most recent interesting cases are from 1977. In January of that year the
Chancellor of Justice requested that his opinion be noted in the minutes of the Council of State,
according to which it was his view a law passed by Parliament and sent for the assent of the
President (the law concerned a marketing fee on hen eggs) had been dealt with in Parliament
in the incorrect procedure, and because of the inconstitutionality of the law the President should
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The provisions in the Parliament Act which would have significance from the
point of view of the examination of the constitutionality of legislation are pri-
marily only those which deal with the Constitutional Law Committee and the
procedure to be used when passing constitutional provisions. I shall deal with
these in the following section.

2. The Possibility of Enacting Exceptions to the Constitution

Perhaps the most significant factor formulating the advance control of the
constitutionality of legislation in Finland is the possibility of passing so-called
exception laws. These are acts of Parliament which in themselves de not com-
plement of amend the constitutional laws, nor are they new constitutional laws;
even so, the contents of such laws differ from the constitutional laws and so they
must be passed through the procedure which has been prescribed for constitu-
tional laws. We are thus speaking precisely of the possibility which came in a
bad light in connection with the fate of the Constitution of the Weimar Repu-
blic, and which has been specifically excluded in article 79 of the Constitution
of the Federal Republic of Germany.

The reasons for the adoption of this procedure in the Finnish Constitution
can be found in the history of the years preceding Finnish independence. As has
been noted in the foregoing, from 1809 on Finland belonged to the Russian
Empire. However, Finland was not ruled as a part of the Empire, but as an auto-
nomous Grand Duchy, which was governed in accordance with the old Swedish
constitutional laws (from 1772 and 1789) brought over from the period when Fin-
land was under Swedish rule. The autonomous position of the country meant
not only that Finland had its owr constitutional laws, but also that it had its own
legislation, domestic government, court system and administration, languages,
monetary system, army, religion and church. One condition for the willingness
of the czars to agree to tule Finland as constitutional Grand Dukes was the strong

be requested to refrain from giving his assent. In accordance with the position of the Chancel-
lor of Justice, the law was vetoed. During July of the same year the Chancellor of Justice brought
forth his opinion that another law that had been passed by Parliament and sent for the assent
of the President (this one dealt with the expropriation of real estate) included some points of
dubious constitutionality and other points where the draftmanship had been unsuccessful, and
that therefore the President should be requested to first request the opinion of the Supreme Court
and the Supreme Administrative Court before giving his assent to the law. The constitutiona-
lity of the bill had specifically been considered by the Constitutional Law Committee of Parlia-
ment. The President decided not to request these opinions and gave his assent to the law. This
latter case led to a lively debate in the press. Both cases are reported in the Annual Report of
the Chancellor of Justice for 1977, pp. 24/30.
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position of the sovereign in the old constitutional laws as well as the vagueness
of the phrasing of these laws. — At the end of the last century, a difficult
dilemma arose in the passing of legislation in Finland. The development in the
society demanded a great number of new laws. In practice, one could scarcely
conceive of the possibility of amending the text of the constitutional laws; this
was already partly due to the fact that any amendment of the documents that
defined the powers of the sovereign would have roused doubts in St. Petersburg.
As it was precisely these old constitutional laws which formed the legal basis for
the special position of Finland, it would also have been risky from the point of
view of Finnish interests to begin to amend the texts of constitutional laws in
order to meet current needs. At the same time, the attempt to maintain the system
outlined by the constitutional laws as intact as possible, made it impoésible to
water down the constitutional laws by adapting them to the current needs through
loose interpretation.

The way out of this dilemma did not appear all at once; instead, it was the
result of gradual development. However, in retrospect one can observe that the
solution was to pass those laws considered necessary as ordinary acts, but to fol-
low the procedure for constitutional laws if a conflict with these constitutional
laws-was seen. From the point of view of Finnish interests this procedure could
be considered successful: the necessary laws were passed, there was no need to
change the text of the constitutional laws, the constitutional laws were not watered
down through loose interpretation, and on the other hand the Russians could
not say that the legislative procedure used was a bypassing of the constitutional

laws.

This procedure would scarcely have developed had the procedure for passing
constitutional laws not been simple and, if needed, very rapid. The 1869 Diet
Act, which was still based on a division into Estates, called for the approval of
all the Estates for the passing of a constitutional law, and according to the general
rule the matter had to be decided in one and the same session of the Diet. When
the Estates were replaced by a unicameral legislature in the 1906 Parliament Act,
the possibility of rapid approval of laws through the constitutional procedure
was retained. However, according to the letter of the constitutional law, the main
rule was that amendments to the constitutional laws first had to be approved by
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a majority vote to be held over until after the next general elections, after which
it had to be approved by two thirds of the votes cast. However, in addition there
was the possibility of passing the legislation during the same parliamentary ses-
sion: if the matter was declared urgent by a five-sixths majority, it could then
be passed by a two-thirds majority during the same session. The word «urgent»
in this connection has been understood in established praxis to be empty of mea-
ning in that the procedure can be used totally regardless of the actual urgent
nature of the matter. The provision in question in the 1906 Parliamentary Act
has as such been adopted in the present Parliament Act passed in 1928. In prac-
tice, the urgent procedure has become the main procedure used when following
the procedure for constitutional provisions, especially when passing exception
laws. Since, in substance, the urgent procedure differs from the normal legisla-
tive procedure only in respect of the necessary majority, the procedure for pas-
sing constitutional provisions is as simple and speedy as the normal legislative
procedure as long as the necessary support can be gatherred behind the bill.

The early development of the exceptional procedure began at the end of the
1870s. At the time the Constitution Act was passed the procedure had become
stabilized to the extent that this possibility was also referred to in the final pro-
vision of the Constitution Act. Later on, the passing of exception laws has become
part of the daily routine of the enacting of new legislation; today, the number
of exception laws passed during the period of Finland’s independence already
exceeds 800. This amount is partly explained by the exceptional conditions of
the war-years and by the fact that the sum includes a large number of exception
laws passed for a limited period, and which were then renewed by later excep-
tion laws. Today, an average of about ten exception laws are passed each year.
The practice of passing exception laws is now a significant element in the Fin-
nish control of the constitutionality of legislation and especially of*the applica-
tion of the provisions on fundamental rights. It would scarcely have been possi-
ble for the advance control of the constitutionality of legislation to function as
it does today without the possibility of passing exception laws. (6)

(%) There is no extensive presentation of the procedure used in passing exception laws, as well as
its adoption in the Finnish constitution, in any of the major languages. Finnish-language arti-
cles on the early years which can be mentioned include Kastari, Paavo: Perustuslainsdatamis-
jarjestyksen varhaisvaiheista ja sen kdyttamistarkoitusten kehittymisestd (On the early stages
of the procedure for the passing of constitutional laws and on the development of its uses), Laki-
mies 1960, pp. 75/108, and in general on the system of exception laws, Hidén 1974; op. cit.,
and exception laws in connection with fundamental rights, Pohjalainen, Teuvo: Kansalaisten
perusoikeudet ja poikkeuslainsdddinté (Fundamental rights of citizens and exception legisla-
tion), Tampere 1980.
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One detail connected with the use of the exception law procedure which should
be mentioned is that according to article 20 of the Constitution Act the pream-
ble of the law should state whether it has been passed in accordance with the pro-
cedure for constitutional legislation. In accordance with established practice, the
wording of the (proposed) preamble is given already when giving the Govern-
ment bill to Parliament. This means that already the Government must at least
implicitly take a position on whether or not the bill is in conflict with the consti-
tutional laws, and thus whether or not it should be passed in the procedure for
constitutional legislation. The preamble and the position contained therein on
the legislative procedure to be followed is thus to be found in the bill during the
entire period it is being discussed in Parliament.

3. The Role of the Constitutional Law Committee of Parliament

Since the 1906 Parliament Act, one of the special parliamentary committees
has been the Constitutional Law Committee. Its formal duties have included the
preparation of laws affecting the constitutional laws, the discussing of certain
reports, the resolving of conflicts between the full session of Parliament and the
Speak , and questions of ministerial responsibility. In addition to these concrete
tasks the Committee has gradually taken on an even more general controlling
role in Parliament in respect of constitutionality; the significance of this role may
be even greater than the concrete tasks mentioned above. The development of
this role began already at the end of the period of autonomy, when the Diet was
a central body in the defense of Finland’s position, and when there was special
reason to ensure that the constitutional rights of the Diet were not trampled
underfoot. The role of the Committee as a body interpreting the Constitution
in Parliament has latter on become so stabilized that even though its interpreta-
tions are not formally binding, in fact they decide the position of the entire Par-
liament on what is and is not constitutional in the matter in question. As there
is no effective retroactive control of legislation, the interpretation of the Com-
mittee on the various matters has in fact a very authoritative position in guin-
ding interpretation of the constitutional laws also outside of Parliament.

The Committee may not itself decide what bills shall be sent to the Committee
for an examination of their constitutionality. The decision to send a bill to the
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Constitutional Law Committee for its opinion can be made either by another
Committee dealing with the matter or by the full session of Parliament. Gene-
rally, the full session of Parliament makes such a decision in accordance with
the recommendation of the Speaker’s Council. One factor influencing which mat-
ters are thus sent to the Committee is how the question of the proper procedure
may have been dealt with by the Government. Annually, the Committee presents
its interpretative opinions on about 10 to 20 matters.

The Committee has 17 members. As is the case with the other Committees,
the members are members of Parliament. Also the way in which the Committee
works is the same as in other Parliamentary Committees. It is thus very clearly
a political body. The setting in which it works — the Parliament and, in gene-
ral, specifically the legislative procedure — is of course also emphatically poli-
tical. However, there are some factors offsetting this political nature which to
at least a reasonably reliable extent ensure the legal nature and coherence of the
interpretations given by the Committee. The Committee already has many deca-
des of traditions in this interpretative role. A typical feature of constitutional
bodies in Finland and, perhaps in general, of public life in Finland is a heighte-
ned legality, care and exactitude in constitutional questions. It has been said that
this attitude has received part of its strength from the experience that the Fin-
nish population had in the years of oppression towards the end of the period of
autonomy, when strict adherence to the constitutional laws and to legality were
central elements in the defence of the rights of the population. It is also signifi-
cant that in formulating its interpretations, the Committee regularly hears out-
side experts on constitutional law, primarily university teachers.

4. Concluding observations

As was referred to at the beginning of this paper, the control of the constitu-
tionality of laws in Finland takes place primarily only before the laws are pro-
mulgated. It is due to the possibility of passing exception laws and to the techni-
cal ease with which the constitutional procedure can be utilized that, in practice,
this control is focused on the following question: should the bill before Parlia-
ment be passed in accordance with the constitutional procedure? This question
may be present in its concrete form from the early stages of the drafting of the
legislation. When the law is being drafted, the Chancellor of Justice, the Supreme
Court and the Supreme Administrative Court may have to take an authoritative
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position in this question; when the bill is before Parliament, the Constitutional
Law Committee may have to take such a position and when the act comes for
the assent of the President once again the Chancellor of Justice and the two
supreme courts may have to formulate their views. It is the Constitutional Law
Committee which has the most significant role in the interpretation of the Cons-
titution, just as it has also had the most influence on the trend these interpreta-
tions have taken. However, its is not alone: also the other bodies mentioned
influence the interpretations, nor should it be considered out of the question that
the interpretation of the Constitutional Law Committee would be questioned later
on, when the law is to receive the assent of the President. (7)

The greater weakness in principle of this system of control can be seen to be
the fact that it does not make retroactive control possible. This may lead to draw-
backs for example when the bill has not been dealt with at all by the Constitutio-
nal Law Committee, or if a law is already rather old, and during the period it has
been in force the interpretation of the Constitution has changed significantly. In
practice, however, there have rarely been cases in which significant criticism has
been directed at legislation passed by Parliament. If our attention is only directed
at the functioning of the system of advance control, its most significant weaknes-
ses can be seen to be on one hand the fact that there are insufficient guarantees
that all bills requiring consideration of thier constitutionality are brought to the
Constitutional Law Committee, and on the other hand the fact that in connection
with politically «hot» laws the system is cleary open to political pressure.

To my knowledge, there has been no separate analysis of how the legitimacy
of this system of control has been experienced. However, it would appear that
the trust that has been placed in the system remains rather strong. Already the

(") In practice there have been some, although very few cases in which the question of the consti-
tutionality of a bill that had also been dealt with in the Constitutional Law Committee would
have led to a request for a opinion from one or both of the supreme courts at the stage before
the President assents to the law. There have only been two cases in which at this stage there
was a clear discrepancy between the interpretation thus obtained and that of the Constitutional
Law Committee; these occured in 1923 and 1925. In both cases the President vetoed the law
on the grounds of its unconstitutionality. In 1946, the Supreme Court, in an opinion given before
the President was to assent to a law, specifically reviewed the constitutionality of a law already
dealt with by the Constitutional Law Committee, and concurred with the view of the Commit-
tee. For a more detailed discussion of these questions, see Hidén 1974, op. cit., pp. 292/309.
In the case mentioned above in note 5 in fine the President of the Republic did not consider
it necessary to obtain the opinion of the supreme courts on the constitutionality of the bill after
the Constitutional Law Committee had already dealt with the matter.
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fact that there is a working mechanism which specifically, publicly and authori-
tatively examines interpretative questions and which constantly produces offi-
cial interpretative positions with whitch the legal validity and development of the
interpretation can be followed at least to a reasonable extent, explains this in part.
Perhaps the political composition of the Constitutional Law Committee has posi-
tive significant in this respect in that all significant political groups have a clear
representation, and no group can thus at least to any large extent say that it has
ben left outside of the formulation of interpretative decisions. The fact that at
least in the long run and in the general perspective the system has been experien-
ced as relatively legitimate, is also demonstrated by the fact that there has not
been any strong pressure leading towards a constitutional court or in general
towards the realization of retroactive control, The most important right-wing
party, the Conservative Party, however, has during the recent years often sug-
gested the establishment of a constitutional court.

Judicial review by the courts exists to same extent in the form of opinions
given during the drafting of legislation or at the stage the assent of the Presi-
dent is to be given to the laws. In some cases, these opiniens have been of signi-
ficance. Whether or not such opinions are requested, however, depends on the
discretion of the Government. In situations where the law is to be applied there
is no judicial review. However, it may be mentioned that the supreme courts have
in some cases over the recent few years justified the interpretations they have
adopted with specific reference to the fact that another interpretation left open
by the text of the law would lead to a conclusion which would be in conflict with
the Constitution. (8)

(®)In this connection two examples from the recent practice of the Supreme Court may be mentio-
ned. In the Yearbook of the Supreme Court a decision cited as 1979 II 28 is reported concerning
the duty of the state to pay compensation for parcels of land not inclued in the area covered by
the road but which are nevertheless included in the plan as being part of the traffic areas, and
which therefore in practice become useless for the owner («waste-wedges»). In its decision the
Supreme Court held that the impossibility of using those areas for a particular purpose denoted
a loss for the owner which came within the scope of Article 6 of the Constitution Act on the right
to the protection of property. Referring to the fact that these areas could not be expropriated on
the basis of the law on public roadways the Supreme Court held that in accordance with Building
Act the state is under a duty to pay compensation for this particular area «because it cannot be
assumed that the law was in conflict with the above-mentioned paragraph of the Constitution Act».
In case 1981 II 157 the Supreme Court argued that as the Compensation Act was enacted in accor-
dance with the normal legislative procedure (and not as an exception law, which has been descri-
bed above in the previous part of this paper) it did not limit the right of the individual according
to Article 93,2 of the Constitution Act to bring a charge directly against a public official in con-
junction with a claim for damages.
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II. REMARKS ON THE JUDICIAL CONTROL OR NORMATIVE ACTS
UNDER THE LEVEL OF ACTS OF PARLIAMENT

As has been pointed out at the beginning of the main part of this paper, Arti-
cle 92,2 of the Constitution Act forbids the application by a judge or other offi-
cial of a provision in a decree which is contrary to a constitutional or other law.
Although the article is worded so as to refer only to decrees, that is to say legis-
lative enactments passed by the President of the Republic, it is to be understood
as applying to all administrative enactments, including those on a lower level than
decrees. Although the article only states «contrary to a constitutional or other
law» it is to be understood as also covering situations in which an administra-
tive enactment is in conflict with a higher administrative enactment. Thus, for
example, a ministerial regulation which conflicts with a decree may not be
applied.

The generality of Article 92 of the Constitution Act may be taken as a dis-
tinct advantage. It applies to all administrative enactments without making dis-
tinctions based, for example, on the source or the contents of the enactments.
Thus it applies equally well to rule-making decisions of the Council of State or
of the National Board of Taxation or of a municipal council. It applies to all
rule-making decisions regardless of whether they are classified by their contents
as substantive or procedural or whether they are considered as binding private
citizens or only the internal workings of a public body. The provision of the Cons-
titution Act is general also in that it is binding on all public authoritites: any public
body, whether it is of the state or a municipality or perhaps in the service of the
Church and whether its duties are administrative or judicial or, say, from the
prosecutor’s office, is not, according to the Constitution Act, to apply adminis-
trative enactments if their application would be in conflict with an enactment
emanating from a higher source. The generality of Article 92,2 of the Constitu-
tion Act also means that there are no limitations to the way in which the ques-
tion of the non-application of an enactment may be taken up by an official. It
can be a question, for example, of a case being brought before the court either
by the aggrieved party or by the public prosecutor or a case brought before a
public authority by an individual or other official or an appeal to an adminis-
tratif court from a decision by a public authority.
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From the point of view of judicial procedure the generality of this constitu-
tional law provision also means that the question of the non-application of an
administrative enactment can arise in all types of judicial proceedings, that is to
say equally well in administrative proceedings or criminal proceedings or civil
proceedings. Article 92,2 of the Constitution Act must generally be applied also
as meaning that the question of leaving an administrative enactment unapplied
may arise regardless of whether is or is not considered as the principal matter
at issue from the point of view of initiating proceedings or deciding the case. Thus
what may be at issue is, for example, the setting aside of a taxation assessment,
partly on the ground that the provision of the regulation on which the assess-
ment is based is not in accordance with the law, or the decision, according to
which a charge against a civil servant could not be dealt with in a certain law-
-court, because the enactment on the basis of which the matter was raised was
in this question in conflict with the existing forum-provisions in the law. At issue
may also be the prosecution of a civil servant expressly for that he has, contrary
to Article 92 of the Constitution Act, applied an administrative enactment which
contradicts a law.

Although the generality of Article 92 of the Constitution Act as described
above may be considered as in principle laudable it is perhaps not an advantage
from the point of view of the development of control post hoc of the legality
of administrative decrees in that there are no detailed provisions at all for this
control, for example as regards procedure. Without belittling the importance of
a general rule like that contained in Article 92 of the Constitution Act it may
be assumed that the rule in which there would be arranged an express duty for
some public body to examine the legality of an administrative enactment with
a certain procedure would perhaps be better suited to develope knowledge and
attitudes towards the control of enactments.

No mention is made in Article 92,2 of what consequences follow the non-
-application of an administrative enactment. As to the practice, no rules or gene-
rally accepted opinions have merged concerning e. g. the ex func or ex nunc effect
of the illegality of a provision. The relatively scarce Court practice may be cha-
racterized so, that the courts do just and only what has been provided for in the
Article 92,2: they do not apply provision in question in that particular case
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before the court. It depends on the particulars of the case what is the effect of
such a decision in the functioning of other authorities and in the other cases where
the administrative enactment in question were to be applied. Another thing is
that, as mentioned above, the Supreme Court and the Supreme Administrative
Court have the competence to make presentations to the Government concer-
ning the need to change administrative enactments which are considered to be
in conflict with constitutional or other laws.

No broad study has been made so far on the practical significance of Article
92,2 of the Constitution Act within the judiciary. Some general information about
the application of the Article in the Supreme Court and the Supreme Adminis-
trative Court can be found in the short case reports included in the year books
of these courts. One can assume that such cases are rather rare where a Court
of Appeals has left a provision in a decree or other administrative enactment
unapplied because it has been found to conflict with an act of Parliament or with
an administrative enactment of higher level. The situation is probably even more
so in the district courts.

On the basis of the indexes of the yearbooks of the Supreme Court and
Supreme Administrative Court and in the data registers (FINLEX) containing
more recent decisions of these two supreme courts one can find, depending on
the criteria followed, around 30 such decisions of the Supreme Administrative
Court and a few such decisions of the Supreme Court, where the court has expli-
citly adopted a view on the conformity with law — and thus also on the appli-
cability in the case — of a decree or lower level administrative enactment. The
scarcity of such cases may be partly explained by unwillingness of the courts to
give an explict opinion on the lawfulness of, say, a decree, if the decision can
be based on some other ground, e. g. on the requirement that a provision in a
decree be interpreted in accordance with provisions in an act of Parliament. The
relatively greater amount of cases in the Supreme Administrative Court is pro-
bably due to the fact a great volume of lower level regulation is rather typical
for the field of administration but not for matters belonging to the competence
of ordinary courts of law. About half of these cases in the Supreme Adminis-
trative Court concerned city ordinances or other regulations issued by a com-

munal authority. There have been five such cases in the Supreme Administra-
tive Court, where a decree, i. €. a normative act issued by the President of the
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Republic, has been deemed to be in conflict with an act of Parliament. The cor-
responding figure for the Supreme Court is two.

Compared with the praxis of the two supreme courts one can find in the prac-
tice of the highest guardians of the law — the Chancellor of Justice and the Par-
liamentary Ombudsman — a relatively great amount of cases where the autho-
rity in question has explicitly dealt with the question of the conformity of an
administrative enactment with an normative act of a higher level. In many of
these cases one has also come to the conclusion that there indeed exists a con-
flict between provisions on different level of norm making. There are different
reasons for this relative «abundance». While there does not exist, practically spea-
king, a possibility to bring an administrative enactment as such, i. €. the abs-
tract question of its legality, before the court, the conformity of an administra-
tive enactment with acts of Parliament or with higher level administrative
enactments can be brought before a court only in cannection with a concrete case
and as a question of applicability in that case. This limitation does not concern
the highest guardians of the law. One can complain to them also only about the
administrative enactment being unconstitutional or otherwive in conflict with hig-
her level normative acts.

In this connection it is significant that the Chancellor of Justice and the
Ombudsman figure in the attitudes and expectations of the people as authori-
ties who are controlling the legality of the workings of the official machinery as
a whole and to whom one can complain without formalities, without delays and
without expenses. The Chancellor of Justice and the Ombudsman also have the
prestige and standing needed for effectively criticizing possible legal faults in
administrative enactments.
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1. Introduction

Le Conseil constitutionnel est une création originale de la Ve République qui
a subi une profonde évolution. Congu au départ comme étant essentiellement
«une arme contre la déviation du régime parlementaire» (1), il est devenu, pro-
gressivement, un véritable juge constitutionnel.

Dans I’esprit des inspirateurs de la Constitution de 1958, le Conseil constitu-
tionnel devait avoir pour mission premiére de veiller au respect, par les assem-
blées parlementaires (Assemblée nationale et Sénat), du partage des compéten-
ces entre matieres législatives et réglementaires réalisé par les articles 34 et 37 de
la Constitution, et plus généralement, des régles du «parlementarisme rationa-
lisé».

C’est dans cette perspective que la Constitution du 4 octobre 1958, d’une part,
a prévu l’intervention du Conseil constitutionnel pour la détermination du
domaine de la loi, et, d’autre part, a soumis a un contrdle de constitutionnalité
préalable les réglements des assemblées parlementaires ainsi que les lois organi-
ques, qui ont pour object de préciser, de compléter ou méme de fixer les condi-
tions d’application de différents articles du texte constitutionnel.

Prévu aI’origine pour encadrer I’exercice par le Parlement de ses compéten-
ces, le Conseil constitutionnel est peu & peu devenu un juge constitutionnel exer-
cant une mission de contrdle a priori de la constitutionnalité des textes de lois
les plus importants et ceci sous I’influence de deux facteurs.

)

0] Déf:laration du garde des Sceaux lors de la présentation du project de Constitution devant le Conseil
d’Etat le 27 aotit 1958 (Rev. Fr. Sc. Pol. mars 1959 p. 16).
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En premier lieu, le contrdle exercé sur les lois ordinaires avant leur promul-
gation, congu initialement comme un moyen parmi d’autres de vérifier que le
Parlement n’empiéte pas sur la compétence réglementaire, a considérablement
évolué.

Depuis une décision de principe n.° 71-44 DC du 16 juillet 1971 (Rec. p. 29),
il porte sur le respect par le législateur des droits et libertés garantis par le Préam-
bule de la Constitution de 1958.

En second lieu, la loi constitutionnelle n.® 74-904 du 29 octobre 1974 a accru
trés sensiblement les possibilités de saisine du Conseil constitutionnel. Alors
qu’antérieurement, le Conseil ne pouvait, en régle générale, étre saisi de 1a cons-
titutionnalité d’un texte qu’a I’initiative du Président de la République, du Pre-
mier ministre ou du Président de I’une ou I’autre assemblée, il peut, depuis octo-
bre 1974, étre saisi des lois, avant leur promulgation, par soixante députés ou
soixante sénateurs. C’est a ce dernier titre que le Conseil constitutionnel a été
amené a se prononcer sur des questions a la fois trés variées et d’une grande
importance. Sa jurisprudence s’est par 1a méme considérablement enrichie.

1.1 L’organe de la justice constitutionnelle

Le Conseil constitutionnel exerce a titre exclusif le contrdle de la conformité
a la Constitution des actes fondamentaux de I’Etat que sont les lois organiques,
les lois, les conventions internationales et les réglements des assemblées parle-
mentaires.

Il est de moins en moins contesté que, dans ses fonctions de contréle de la
constitutionnalité, le Conseil constitutionnel, malgré sa dénomination, statue
comme une juridiction.

Les garanties dont disposent les membres du Conseil assurent a cet organe
I’indépendance nécessaire a toute juridiction.

En vertu de article 56 de la Constitution du 4 octobre 1958, le Conseil cons-
titutionnel comprend, d’une part, neuf membres nommés et, d’autre part, des
membres de droit qui sont les anciens Présidents de la République.

Les autorités ayant pouvoir de nomination sont au nombre de trois: le Pré-
sident de la République, le Président de I’Assemblée nationale et le Président du
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Sénat. Leur choix peut se porter sur toute personne jouissant de ses droits civi-
ques et politiques, sans qu’aucune qualité particuliére soit requise.

Le mandat des membres nommés, d’une durée de neuf ans, n’est pas renou-
velable. Toutefois, en cas de vacance, le remplagant est nommé pour la durée
restant a courir sur le mandat de son prédécesseur et si ce remplagant a occupé
ses fonctions pendant moins de trois ans, il peut étre nommé pour une durée de
neuf ans. Le Conseil se renouvelle par tiers tous les trois ans.

La cessation de fonction d’un membre nommé ne peut résulter que du fait
du déces, d’une démission volontaire ou d’une démission d’office prononcée par
le Conseil lui-méme pour incapacité physique ou exercice par 1’intéressé d’une
activité incompatible.

Les fonctions de membre du Conseil constitutionnel sont incompatibles avec
celles de membre du governement, de parlementaire, de membre du Conseil éco-
nomique et social et de dirigeant ou responsable d’un parti politique.

Les obligations des membres nommeés sont définies dans le serment qu’ils pré-
tent devant le Président de la République: «bien et fidélement remplir leurs fonc-
tions, les exercer en toute impartialité dans le respect de la Constitution, garder
le secret des délibérations et des votes, et ne prendre aucune position publique,
ne donner aucune consultation sur les questions relevant de la compétence du
Conseily.

Les anciens Présidents de la République, membres de droit du Conseil, sont,
sous la seule réserve de la dispense de serment, soumis aux mémes obligations
que les autres membres du Conseil constitutionnel (n.° 84-983 du 7 novembre
1984, Rec. p. 117). En conséquence, leur appartenance au Conseil est suspen-
due s’ils exercent des fonctions incompatibles.

Le Président du Conseil constitutionnel est nommé, parmi ’ensemble des
membres, par le Président de la République. 11 a le pouvoir de convoquer le Con-
seil, de désigner le rapporteur d’une affaire et de présider les séances. Sa voix
est prépondérante en cas de partage égal des voix [cf. infra 1-2. e, 3)].

Enfin, le Conseil constitutionnel dispose de son autonomie financiére: son
président est I’ordonnateur des dépenses.

1.2 Les moddlités et les voies de procédure du contréle de la constitutionnalité

Le contréle de constitutionnalité exercé par le Conseil constitutionnel est un
contrdle préventif a caractére abstrait.
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S’il est obligatoire pour certains textes, il est le plus souvent facultatif et ne
peut &tre alors mis en oeuvre que par des autorités politiques déterminées. La
procédure applicable se trouve enserrée dans des délais tres brefs.

a) Un contréle qui est en principe préventif

Le contrdle exercé par le Conseil constitutionnel sur la constitutionnalité de
certaines normes peut étre qualifié de préventif ou de préalable, en ce sens qu’il
n’est susceptible d’&tre mis en oeuvre qu’au stade de I’édiction de la norme con-
tr6lée et avant toute mise en application de celle-ci.

Cette régle joue de fagon absolue, s’agissant du contréle de constitutionna-
lité exercé a 1’égard des lois organiques, des réglements des assemblées parlemen-
taires et des engagements internationaux.

De la méme fagon, le contréle de constitutionnalité exercé sur la loi ordinaire
joue dans sa plénitude une fois la loi votée (n.° 76-69 DC du 8 novembre 1976 -
- Rec. p. 37) et avant sa promulgation par le Président de la République.

Ce dernier dispose d’un délai de quinze jours au maximum & compter de la
transmission au governement de la loi adoptée pour la promulguer, sauf 4 deman-
der, avant ’expiration de ce délai, au Parlement une nouvelle délibération.

Comme on le verra plus avant (cf. infra 1-3), le gouvernement peut néanmoins
déférer au Conseil constitutionnel un texte de forme législative déja entré en
viguer, aux fins de faire constater que ce texte est intervenu dans une mati¢re
qui releve de la compétence réglementaire.

b) Un contréble abstrait

Préalable 4 toute mise en application de la norme en cause le contréle de cons-
titutionnalité exercé par le Conseil constitutionnel est, par voie de conséquence,
un contrdle abstrait. .

Le Conseil a ainsi eu I’occasion de souligner que «la seule éventualité d’abus
contraires 4 la Constitution dans I’application d’une disposition législative
n’entraine pas I’inconstitutionnalité de celle-ci» (n.° 83-162 DC des 19 et 20 juillet
1983-Rec. p. 49 et plus spécialement p. 63).
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Les abus dans I’application de la loi sont justiciables de I’intervention des
autorités judiciaires et administratives et de celle des tribunaux compétents aux-
quels il appartient «de censurer et de réprimer, le cas échéant, les illégalités qui
seraient commises et de pourvoir éventuellement & la réparation de leurs consé-
quences dommageables» (n.° 80-127 DC des 19 et 20 janvier 1981, Rec. p. 15
et, plus spécialement, p. 27).

On notera que méme, dans I’hypothése ou le Conseil est invité a constater
le caractere réglementaire d’une disposition de forme législative antérieurement
promulguée, le contrdle exercé demeure un contrdle abstrait puisqu’il porte uni-
quement sur le point de savoir si la disposition en cause ressortit ou non a la com-
pétence réglementaire.

¢) Le contrdle est, sauf exception, facultatif.

Le contrdle de constitutionnalité ne revét un caractére obligatoire que pour
deux séries de textes: d’une part, pour les réglements des assemblées parlemen-
taires, qui ne peuvent &tre mis en application qu’aprés examen préalable de leur
constitutionnalité, d’autre part, pour les lois organiques dont la promulgation
est subordonnée pareillement a leur soumission au Conseil.

Mis a part ces deux cas, le contrdle de constitutionnalité revét un caractere
facultatif. Le Conseil n’est appelé a statuer sur la constitutionnalité d’une loi ou
celle d’un engagement international que s’il est saisi par ’une des autorités habi-
litées a cet effet.

d) Le contrile ne peut étre mis en oeuvre que par des autorités politiques
déterminées

Seules quelques autorités publiques, limitativement énumérées, ont qualité
pour saisir le Conseil, qui ne dispose d’aucun pouvoir d’autosaisine.

Les quatre plus hautes autorités de ’Etat disposent d’un pouvoir de saisine
étendu: le Président de la République, qui veille au respect de la Constitution
en vertu de I’article 5 de celle-ci; le Premier ministre qui dirige 1’action du gou-
vernement et exerce le pouvoir réglementaire; le président de 1’ Assemblée natio-
nale et le président du Sénat.
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L’une ou ’autre de ces autorités peut saisir le Conseil constitutionnel de la
conformité a la Constitution, soit d’un engagement international, par applica-
tion de ’article 54 du texte constitutionnel, soit d’une loi votée et non encore
promulguée, conformément au deuxiéme alinéa de I’article 61 de la Constitution.

En cours de procédure Iégislative, s’il y a désaccord entre le gouvernement
et le Président de I’ Assemblée saisie d’un amendement ou d’une proposition de
loi sur la compétence du legislateur, le Conseil constitutionnel peut étre saisi, a
la demande du Premier ministre ou du Président de 1’assemblée intéressée (arti-
cle 41 de la Constitution).

Seul le Premier ministre peut saisir le Conseil constitutionnel de la question
de savoir si un texte de forme législative déja promulgué ne ressortit pas 4 la com-
pétence du pouvoir réglementaire (article 37, alinéa 2, de la Constitution).

La loi constitutionnelle du 29 octobre 1974 a permis la saisine du Conseil cons-
titutionnel a des intervenants autres que les quatre plus hautes autorités de I’Etat.
Ce texte permet en effet a soixante députés ou a soixante sénateurs de saisir le
Conseil des lois votées, avant leur promulgation. Il a méme été interprété comme
s’appliquant aux lois qui autorisent la ratification ou I’approbation d’un enga-
gement international (cf. infra 1-3 b).

La saisine doit &tre signée des autorités qualifiées. A la suite d’une saisine opé-
rée par soixante députés ou soixante sénateurs, des membres d’une assemblée par-
lementaire agissant, soit isolément, soit collectivement, mais sans atteindre le
nombre de signatures exigées par I’article 61, alinéa 2 ne sont pas recevables a
contester la constitutionnalité de dipositions législatives autres que celles contes-
tées par les auteurs de la saisine réguliérement effectuée (n.° 77-89 DC du 30
décembre 1977, Rec. p. 46).

En revanche, le Conseil, qui se considére en tout état de cause saisi de I’ensem-
ble de la loi déférée, se réserve le pouvoir de soulever d’office la question de la
constitutionnalité de dispositions non critiquées dans la saisine (n.° 82-146 DC
du 18 novembre 1982, Rec. p. 66).

D’ailleurs, il admet la recevabilité d’une saisine ne comportant 1’énoncé
d’aucun moyen particulier (n.° 86-211 DC du 26 aoiit 1986 - JO 27 aoiit).

e) La procédure applicable devant le Conseil Constitutionnel.

(1) Des délais impératifs pour statuer sont impartis par les textes au Conseil cons-
titutionnel. Ils sont, selon le cas d’une durée d’un mois ou de huit jours seulement.
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Selon I’article 41 dela Constitution, s’il apparait au cours de la procédure légis-
lative qu’une proposition ou un amendement n’est pas du domaine dela loi ou est
contraire a une loi habilitant le gouvernement a intervenir dans des matiéres déter-
minées, le Conseil constitutionnel, qui est saisi en cas de désaccord entre le Prési-
dent del’assemblée intéressé et le gouvernement, doit statuer dans undélai de huit
jours.

En vertu de I’article 61 de la Constitution, lorsque le Conseil constitutionnel
est appelé a4 examiner la constitutionnalité d’une loi organique ou celle d’une loi
avant sa promulgation, ou encore celle du réglement d’une assemblée parlemen-
taire, avant sa mise en application, il doit statuer dans le délai d’un mois.Toute-
fois, ala demande du gouvernement, s’il y a urgence, ce délai est ramené a huit jours.

Les mémes délais sont applicables:

— au cas d’appréciation de la conformité a la Constitution d’un engagement
international, comme cela ressort des dispositions combinées de I’article
54 de la Constitution et des articles 18 et 19 de I’ordonnance n.° 58-1067
du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel;

— a I’examen du point de savoir si un texte de forme législative ne ressortit
pas a la compétence réglementaire (cf. I’article 25 de I’ordonnance
n.° 58-1067 du 7 novembre 1958).

(2) La briéveté de ces délais explique le caratére inquisitorial de la procédure.
Les textes sont peu contraignants a1’égard du Conseil. L’ordonnancen.® 58-1067
lui impose simplement, lorsqu’il est saisi de la constitutionnalité d’une loi ou d’un
engagement international, d’en aviser immédiatement le Président de la Républi-
que, le Premier ministre et les présidents de I’ Assemblée nationale et du Sénat. Ces
derniers en informent les membres des assemblées.

Le membre du Conseil désigné par le Président comme rapporteur peut déci-
der de procéder a toute mesure d’instruction qu’il juge utile. Le plus souvent, il
invite, au cours d’une réunion de travail préliminaire, les services du Secrétariat
général du Gouvernement qui dépendent du Premier ministre, & préciser un cer-
tain nombre de points.
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Les observations écrites présentées a la suite de la réunion de travail par les ser-
vices du Premier ministre sont elles-mémes communiquées aux auteurs de la sai-
sine. Par ce biais, la procédure suivie revét un caractére contradictoire.

(3) Les décisions par lesquelles le Conseil constitutionnel se prononce sur la cons-
titutionnalité d’un texte sont prises sur le rapport d’un membre du Conseil, 4 1’una-
nimité ou ala majorité. Le quorum requis pour délibérer est de sept membres. En
cas de partage égal des voix celle du Président est prépondérante.

1.3 Domaine et objet de contréle de la constitutionnalité
a) Lesactes juridiques obligatoirement soumis au contréle de constitutionnalité

Ainsiqu’il a déja étéindiqué (cf. supra 1-2. d), le contréle du Conseil constitu-
tionnel n’est obligatoire que pour deux catégories de normes juridiques: les régle-
ments des assemblées parlementaires; les lois organiques.

Sur le premier point, le Conseil a reconnu sa compétence, non seulement a
I’égard du réglement de 1’ Assemblée nationale ou de celui du Sénat, mais égale-
ment en ce qui concerne le réglement du Congreés. Ce dernier, qui consiste en la
réunion des deux Chambres appelées a examiner un project de révision constitu-
tionnelle, a été assimilé a une assemblée parlementaire et son réglement a été sou-
mis au Conseil constitutionnel avant sa mise en application (n.° 63-24 DC du 20
décembre 1963 - Rec. p. 16).

Sur le second point, en revanche, la compétence du Conseil constitutionneln’a
pu s’exercer, au moins initialement, dans toute sa plénitude. Les premiéres lois orga-
niques ont été édictées par voie d’ordonnances dans les quatres mois suivant la pro-
mulgation, le 4 octobre 1958, de 1a Constitution et n’ont pu de ce fait é&tre soumi-
ses au contrdle du Conseil constitutionnel car celui-ci n’a exercé ses compétences
qu’a compter de son installation, en mars 1959. Depuis cette date, toutes les lois
organiques qui modifient ou complétent les ordonnances portant loi organique pro-
mulguées entre le 4 octobre 1958 et le 4 février 1959, sont soumises au contrdle du
Conseil.
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b) Les actes juridiques facultativement soumis au controle de constitutionna-
lité.

L’objet du contrdle de constitutionnalité varie en fonction tant de la nature juri-
dique du texte soumis au Conseil que du mode de saisine.

Le cas des engagements internationaux est relativement simple.

Dés lors qu’un engagement international a été signé, I’une ou I’autre des qua-
tre plus hautes autorités de I’Etat (cf. supra 1-2 d) peut saisir le Conseil constitu-
tionnel, sur le fondement de I’article 54 de la Constitution, de la question de savoir
si cet engagement international comporte une clause contraire a la Constitution.
En cas de réponse affirmative, I’autorisation de le ratifier ou de ’approuver ne
peut intervenir qu’aprés la révision de la Constitution.

Ensus de cette procédure, le Conseil constitutionnel a admis qu’il pouvait &tre
saisi, en application de I’article 61, alinéa 2, de la Constitution, a I’initiative, soit
de I’une des quatres plus hautes autorités de ’Etat, soit de soixante députés ou de
soixante sénateurs, de la loi autorisant la ratification d’un traité ou son approba-
tion, apres le vote de cette loi et avant sa promulgation. En pareil cas, le Conseil
exerce son contrdle, non seulement sur la régularité de la procédure législative mais
également sur le point de savoir sil’engagement international en cause ne contient
pas une clause contraire a la Constitution (n.° 80-116 DC du 17 juillet 1980, Rec.
p- 36).

Toutefois, deslors qu’un engagement international a été introduit dans I’ordre
juridique interne, sa constitutionnalité ne peut plus €tre contestée (n.° 77-90 DC
du 30 décembre 1977, p. 44).

Les problémes touchant a un éventuel empiétement d’un texte législatif sur la
compétence réglementaire peuvent étre examinés par le Conseil constitutionnel dans
deux hypotheéses distinctes qui sont régies respectivement par les articles 41 et 37,
alinéa 2, de la Constitution.

En vertu de I’article 41 de la Constitution, le Conseil peut &tre saisi de la rece-
vabilité d’une proposition de loi ou d’un amendement d’initiative parlementaire.
Cette voie de procédure suppose I’existence d’un désaccord entre le gouvernement
et le Président de I’assemblée intéressée. Elle ne peut étre engagée que si le désac-
cord s’est cristallisé avant la clture de la discussion devant I’assemblée devant
laquelle a été présenté le texte litigieux. La discussion est alors suspendue jusqu’a
ce que le Conseil ait statué. Cette saisine en cours de procédure législative permet
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uniquement au Conseil de déterminer la répartition des compétences respectives
du Parlement et du Gouvernement (n.° 79-10 FNR du 26 avril 1979, Rec. p. 55).

La procédure dite de «délégalisation» des textes de forme législative interve-
nus dans le domaine réglementaire, qui est régie par I’article 37, alinéa 2, de la
Constitution, présente une triple originalité. Elle porte exclusivement sur un pro-
bléme de répartition des compétences entre la loi et le réglement. Elle ne peut
étre mise en oeuvre que par le Premier ministre , en sa qualité de titulaire du pou-
voir réglementaire. Elle autorise le Premier ministre & déférer au Conseil, non
seulement des lois qui, postérieurement & I’entrée en vigueur de la Constitution
de 1958, ont empiété sur la compétence réglementaire, mais, plus généralement,
tous les textes de forme législative intervenus apres le 4 octobre 1958 dans une
matiére réglementaire. Cela vise concrétement, outre les lois les ordonnances pri-
ses sur le fondement de I’article 92 de la Constitution lors de la mise en place
des institutions de la Ve République, ainsi que les ordonnances prises en appli-
cation d’une loi d’habilitation, une fois ratifiées.

Le champ d’application du contréle de constitutionnalité de la loi a été pré-
cisé par la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

Le Conseil a décliné sa compétence pour connaitre des lois adoptées par voie
de référendum. Invoquant la lettre des textes, et plus encore «1’esprit de la Cons-
titution», il a jugé que sa compétence était limitée aux lois votées par le Parle-
ment et ne saurait s’étendre a la vérification de celles qui constituent I’expres-
sion directe de la souveraineté nationale (n.° 62-20 DC du 6 novembre 1962, Rec.
p. 27).

Le Conseil estime de méme qu’il ne lui appartient pas d’apprécier la confor-
mité a la Constitution d’une loi qui a été promulguée, que ce soit au titre d’une
demande d’avis présentée par le Premier ministre (n.® 80-113 L du 14 mai 1980,
Rec, p. 61 et plus spécialement p. 64), ou par voie d’action.

Mais tout récemment, le Conseil s’est reconnu la possibilité d’apprécier, par
la voie de I’exception, la constitutionnalité d’une loi antérieurement promulguée.
11 résulte de la décision n.° 85-187 DC du 25 janvier 1985 (Rec. p. 43) que «la
régularité, au regard de la Constitution des termes d’une loi promulguée, peut
étre utilement contestée a I’occasion de I’examen de dispositions législatives qui
la modifient, la complétent ou affectent son domaine».
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L’extension du contrdle ainsi réalisé, qui revient sur la jurisprudence anté-
rieure (cf. n.° 78 -96 DC du 27 juillet 1978, Rec. p. 29), ne saurait cependant
avoir d’incidence directe que sur la loi nouvelle qui modifie ou compléte la loi
ancienne antérieurement promulguée.

A cette extension du contrble dans le champ des normes législatives corres-
pond une extension du contrdle en direction du domaine réglementaire a I’occa-
sion de ’examen des lois d’habilitation Apres avoir précisé les obligations qui
incombent au Gouvernement a I’égard du Parlement auquel il demande, sur le
fondement de ’article 38 de la Constitution, I’autorisation de prendre par voie
d’ordonnances pendant une durée limitée des mesures qui sont normalement du
domaine de la loi, le Conseil vérifie que la loi d’habilitation, soumise a son con-
tréle, «ne comporte aucune disposition qui permettrait de méconnaitre des régles
et principes de valeur constitutionnelle et déclare n’admettre sa conformité a la
Constitution que sous I’expresse condition qu’elle serait interprétée et appliquée
dans le strict respect de la Constitution (n.° 86-207 DC des 25 et 26 juin 1986,
JO 27 juin; n.° 86-208 DC des ler et 2 juillet 1986, JO 3 juillet).

¢) Les omissions du législateur

Les omissions ou lacunes d’une loi ne sont pas justiciables d’une voie de droit
particuliére. Il n’y a pas en droit constitutionnel frangais de «recours en carence»
analogue a celui qui existe en droit communautaire en vertu de I’article 175 du
traité du 25 mars 1957 instituant la Communauté économique européenne.

Cependant, dans le cadre du contrdle de constitutionnalité qu’il exerce au titre
de P’article 61 de la Constitution sur la loi organique ou la loi, apres leur vote
et avant leur promulgation, le Conseil constitutionnel a dégagé deux types de rai-
sonnement lui permettant de censurer les omissions imputables au législateur.

Un premier type de raisonnement se fonde sur les régles de partage des com-
pétences entre la loi et le reglement telles qu’elles sont fixées par la Constitution
de 1958. En vertu des régles posées par ce dernier texte, le 1égislateur, qu’il agisse
par voie de lois organiques ou de lois n’exerce qu’une compétence d’attribution.
Mais I’exercice de cette compétence revét pour lui un caractére obligatoire, hors
le cas particulier des lois habilitant e gouvernement a prendre par ordonnances,
dans un domaine et pour une période limités, des mesures qui sont du domaine
de la loi. Le fait pour le Iégislateur de rester en dega de sa compétence est en lui-
-méme un motif d’inconstitutionnalité (n.° 67-31 DC du 26 janvier 1967 p. 19;
n.° 83-168 DC du 20 janvier 1984, p. 38; n.° 84-173 DC du 26 juillet 1984, p. 63.)
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Le Conseil constitutionnel a également été conduit & censurer les lacunes d’une
loi par le biais d’un contréle de I’abrogation des lois anciennes opérée par la loi
nouvelle. Dans la tradition juridique frangaise, le 1égislateur ne peut lui-méme
se lier pour I’avenir. Il s’ensuit, qu’en principe, une loi peut toujours abroger
ou modifier une loi antérieure ou y déroger (n.° 82-142 DC du 27 juillet 1982-Loi
portant réforme de la planification - Rec. p. 52)

Néanmoins, le Conseil constitutionnel a été progressivement conduit a juger
que le pouvoir d’abrogation de la loi antérieure n’était pas absolu (n.° 83-165
DC du 20 janvier 1984, loi relative a I’enseignement supérieur, Rec. p. 30;
n.° 84-185 DC du 18 janvier 1985, Rec. p. 36) et qu’en particulier, «I’exercice
de ce pouvoir ne saurait aboutir a priver de garanties légales des exigences de
caractere constitutionnel», comme le reléve la décision n.° 86-210 DC du 29 juillet
1986, rendue a propos de la loi portant réforme du régime juridique de la presse.

1. L’etalon de contréle.

Les normes de référence du contrdle de constitutionnalité ne sont pas les
mémes, selon que ce contrdle porte sur les lois, les lois organiques, les engage-
ments internationaux ou les réglements des assemblées parlementaires.

a) Cas des lois.

Dans le cadre de la compétence qu’il exerce sur le fondement de I’article 61,
alinéa 2, de la Constitution, le Conseil constitutionnel vérifie que 1a loi qui lui
est déférée n’est contraire a aucun principe, non plus qu’a aucune régle de valeur
constitutionnellle. «Principes et régles de valeur constitutionnelle» constituent
ce que la doctrine francaise appelle parfois «bloc de constitutionnalité».

Il importe de préciser d’une part, de quoi se compose ce bloc de constitution-
nalité, et d’autre part, quelles sont les normes juridiques qui n’y figurent pas.

Au nombre des régles ou principes de valeur constitutionnelle, il convient de
ranger tout d’abord, les articles de la Constitution qui énocent aussi bien des régles
touchant aux pouvoirs publics et 2 leurs rapports que certains principes (égalité
devant la loi; égalité de suffrage; indépendance de I’autorité judiciaire; liberté
individuelle; libre administration des collectivités territoriales).

Il y a, ensuite, /e texte du Préambule, qui se référe lui-méme d’une part, &
la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen de 1789, d’autre part, au
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Préambule de la Constitution du 27 octobre 1946 lequel comporte, et un renvoi
aux «principes fondamentaux reconnus par les lois de la République» et la pro-
clamation de «principes particuliérement nécessaires a notre temps».

La référence faite par le constituant de 1946, a la suite d’un amendement,
aux «principes fondamentaux reconnus par les lois de la République» a eu pour
objet de rendre hommage 4 ’ocuvre de la IIIéme République en matiére de liber-
tés publiques et de lois sociales. Pour sa part, le Conseil constitutionnel a fait
figurer au nombre de ces principes: 1a liberté d’association (n.° 71-44 DC du 16
juillet 1971, Rec. p. 29); le principe des droits de la défense (n.° 76-70 DC du
2 décembre 1976, Rec. p. 39); la liberté de ’enseignement (n.° 77-87 DC 23
novembre 1977, Rec. p. 42); ’indépendance de la juridiction administrative
(n.° 80-119 DC du 22 juillet 1980, Rec. p. 46); I’indépendance des enseignants
(n.° 83-165 DC du 20 janvier 1984, Rec. p. 30).

Beaucoup plus précise est, par comparaison, la notion de «principes particu-
liérement nécessaires a notre temps» qui a, elle aussi, son siége dans le Préambule
de la Constitution de 1946. Elle est introduite par le deuxieme alinéa du texte en
ces termes: «Il (le peuple francais) proclame, en outre, comme particuliérement
nécessaires a notre temps, les principes politiques économiques et sociaux ci-
-apres:...».

Les principes dont il s’agit ont donc été limitativement énumérés par le cons-
tituant lui-méme, sous la forme des alinéas 3 a 18 du Préambule. Cette énumé-
ration comprend entre autres: le principe de 1’égalité des sexes; le droit d’asile;
le droit au travail; le droit syndical; le droit de gréve; la participation des tra-
vailleurs a la gestion des entreprises; la nationalisation des services publics natio-
naux et des monopoles de fait; la définition des obligations de la Nation dans
les domaines familiaux. éducatifs, sanitaires et culturels.

Abstraction faite des dispositions des préambules des Constitutions de 1946
et 1958, les principes de valeur constitutionnelle peuvent trouver leur origine dans
des principes généraux du droit de valeur constitutionnelle dont le Conseil cons-
titutionnel peut étre amené a constater I'existence. Significative a cet égard, est
la décision n.° 79-105 DC du 25 juillet 1979 relative a ’exercice du droit de gréve
i la radiodiffusion-télévision francaise, ou il est énoncé, sans rattachement 4 un
texte, que le principe de la continuité du service public est un principe de valeur
constitutionnelle (cf. Rec. 1979, p. 33).

La jurisprudence récente a consacré également la notion «d’ojectifs de valeur
constitutionnelle» (n.° 82-141 DC du 27 juillet 1982, Rec. p. 48; n.° 84-181 DC
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des 10 et 11 octobre 1984, Rec. p. 78; n.° 86-210 DC du 29 juillet 1986; n.° 86-217
DC du 18 septembre 1986). Les objectifs de valeur constitutionnelle, au nombre
desquels figurent la sauvegarde de I’ordre public, le pluralisme des courants d’opi-
nion et le respect de la liberté d’autrui, paraissent avoir pour fonction d’éviter
de conférer un caractére absolu aux principes de valeur constitutionnelle, de la
méme fagon qu’en droit communautaire, les objectifs d’intérét général poursui-
vis par les Communautés peuvent justifier que des limites soient apportées aux
droits fondamentaux (C.J.C.E. 14 mai 1974 NOLD, aff. 4/73).

Enfin, le «bloc de constitutionnalité» comprend les lois organiques qui, dans
les cas prévus par la Constitution, définissent ses conditions d’application
(n.° 60-8 DC du 11 aofit 1960, Rec. p. 25; n.° 86-217 DC du 18 septembre 1986).

En revanche, le Conseil constitutionnell estime qu’il ne lui appartient pas de
vérifier, dans le cadre du contréle qu’il exerce au titre de ’article 61, alinéa 2,
de la Constitution, la conformité d’une loi:

— aux traités et engagements internationaux (n.° 74-54 DC du 15 janvier
1975, Rec. p. 19);

— aux reglements des assemblées parlementaires (n.°79-104 DC du 23 mai
1979, Rec. p. 27; n.° 80-127 DC des 19 et 20 janvier 1981, Rec. p. 15).

Par ailleurs, depuis la décision n.° 82-143 DC du 30 juillet 1982 (Rec. p. 57),
le Conseil considére qu’un empiétement éventuel du législateur sur la compétence
réglementaire est justiciable, non du contrdle de constitutionnalité qu’il exerce
en vertu de 1’article 61 de la Constitution, mais des procédures spéciales de fin
de non recevoir et de «délégalisation» régies respectivement par les articles 41
et 37, alinéa 2 (cf. supra 1-3. b).

b) — Cas des lois organiques.

Une loi organique est soumise au respect des mémes régles et principes que
la loi ordinaire, a I’exception, bien entendu, des différentes lois organiques.
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¢) — Cas des engagements internationaux.

Depuis une décision n.° 85-188 DC du 22 mai 1985 (Rec. p. 15), le Conseil
constitutionnel parait considérer qu’un engagement international ne serait con-
traire a la Constitution que s’il porte atteinte aux «conditionscssentielles d'exer-
cice de la souveraineté nationale» et qu’il n’en est ainsi que si cet engagement
est, par hypothése, «incompatible avec le devoir pour I’Etat d’assurer le respect
des institutions de la République, la continuité de la vie de la Nation et la garan-
tie des doits et libertés des citoyens».

d) — Cas des reglements des assemblées parlementaires.

Il ressort de la décision n.° 69-37 DC du 20 novembre 1969 que «la confor-
mité 4 la Constitution des réglement des assemblées parlementaires doit s’appré-
cier tant au regard de Constitution elle-méme que des lois organiques prévues
par celle-ci ainsi que des mesures législatives nécessaires a la mise en place des
institutions, prises en vertu du premier alinéa de I’article 92 de la Constitution».
Cette derniére formule vise en pratique le texte de I’ordonnance n.° 58-1100 du
17 novembre 1958 relative au fonctionnement des assemblées parlementaires.

_2. Le contenu des decisions.

Les décisions doivent étre motivées en la forme, comme I’exige expressément
I’ordonnance n.° 58-1067 du 7 novembre 1958 dans ses articles 20, 26 et 28.

A cet effet, chaque décision comporte des visas, des motifs — appelés consi-
dérants — et un dispositif qui indique le sens de la décision.

Toute déclaration d’inconstitutionnalité est précédée d’une motivation cir-
constanciée. Le Conseil s’attache également a répondre explicitement aux moyens
d’inconstitutionnalité invoqués par le ou les auteurs de la saisine. Mais, une fois
qu’il a conclu a la non-conformité d’une disposition, il n’est pas tenu de se pro-
noncer sur d’autres moyens dirigés contre elle.

La motivation adoptée est beaucoup plus succincte en ce qui concerne I’exa-
men de ceux des articles d’un texte dont la contitutionnalité n’est contestée par
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aucun moyen ¢t n’apparait pas davantage contestable aux yeux du Conseil. En
pareil cas, la décision comporte in fine un considérant qui énonce «qu’en I’espéce
il n’y a lieu pour le Conseil constitutionnel de soulever d’office aucune question
de conformité a la Constitution en ce qui concerne les autres dispositions de la
loi soumise a son examen».

Le dispositif de la décision du Conseil prescrit sa publication au Journal offi-
ciel, bien que cette derniére ne soit exigée par les textes que pour les décisions
prises en vertu des articles 54 ou 61 de la Constitution.

Conformément au principe du secret du délibéré, qui est traditionnel en droit
francais (2), il n’est jamais précisé si la décision a été rendue ou non a ’unani-
mité. Ne sont pas davantage mentionnées les opinions discordantes ou dissidentes.

Si la présentation formelle des décisions est immuable, leur contenu varie en
fonction du sens de la solution adoptée.

2.1 — Les types extrémes

Deux cas extrémes peuvent se présenter selon que le texte déféré au Conseil
constittutionnel est, dans son ensemble, soit entaché d’inconstitutionnalité, soit
non contraire au texte constitutionnel.

a) Décision d’inconstitutionnalité.

A diverses reprises, le Conseil constitutionnel a été amené 4 déclarer, non con-
forme a la Constitution ou contraire a celle-ci, dans son intégralité, un texte qui
lui était soumis.

Il s’est prononcé en ce sens 4 quatre reprises en raison d’irrégularités affec-
tant la procédure suivie pour 1’élaboration d’une loi (n.° 77-91 DC du 18 jan-
vier 1978 — Aide a I’enseignement agricole privé, p. 19, n.° 79-110 DC du 24
décembre 1979 — loi de finances pour 1980 __ p. 36; n.° 80-122 DC du 22 juil-

() Cf.C.E. 17 novembre 1922 — LE GILLON — Rec. p. 849, Cass. Soc. 9 novembre 1945 — Gaz.
Pal. 1946.1.22 Cass. Crim. 25 janvier 1968. D. 1968. 153.
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let 1980 — application du Code de procédure pénale dans les territoires d’outre-
-mer, p. 49; n.° 85-190 DC du 24 juillet 1985 — loi portant r‘eglemént définitif
du budget de 1983, p. 53).

Dans d’autres cas, la décision prise par le Conseil a eu pour fondement le non
respect d’une régle de fond de valeur constitutionnelle, soit par une loi organi-
que (n.° 77-80 et 77-81 DC du 5 juillet 1977, p. 24), soit par une loi (n.° 76-72
DC du 12 janvier 1977, p. 31); n.° 82-147 DC du 2 décembre 1982, p. 70).

Sur le plan formel, la décision rendue par le Conseil, énonce, dans I’article
1 du dispositif que la loi déférée «est déclarée non conforme & la Constitu-
tion», ou, ce qui revient au méme, lui est contraire (n.° 77-80 et 77-81 DC du
5 juillet 1977).

b) Décision de conformité a la Constitution.

Dans la majeure partie des cas, le Conseil constitutionnel est conduit & déclarer

que I’ensemble d’une loi est conforme a la Constitution ou ne lui est pas contraire.

Ainsi, dans sa décision n.° 86-212 DC du 12 aoiit 1986 sur la loi organique

relative au régime électoral de la collectivité territoriale de Saint-Pierre et Mique-

" lon, le Conseil, apres avoir considéré que la loi organique, prise dans le respect

des régles de forme et de procédure imposées par la Constitution, n’est contraire

4 aucune disposition de celle-ci, décide que «la loi organique relative au régime

électorat de la collectivité territoriate de Saint-Pierre et Miquelon est déclarée con-
forme a la Constitution» (article premier du dispositif).

De méme, dans sa décision n.° 86-214 DC du 3 septembre 1986, sur la loi
relative a ’application des peines, le Conseil écarte dans les motifs de sa déci-
sion, le moyen soulevé par les requérants €t constate qu’il n’y a pas lieu de sou-
lever d’office aucune question de conformité a la Constitution en ce qui concerne
les autres dispositions de 1a loi soumise & son examen. En conséquence, il décide
que « la loi relative a I’application des peines n’est pas contraire a la Constitu-
tion» (article premier du dispositif).

Ces cas de conformité a la Constitution sont trés fréquents, notamment pour
les lois organiques. Ils se caractérisent par le fait que la déclaration de confor-
mité n’est accompagnée d’aucune réserve d’interprétation ni dans les motifs de
la décision ni dans son dispositif.
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2.2 Les types intermédiaires.

En dehors des deux cas extrémes que I’on vient de recenser, les décisions peu-
vent revétir des formes intermédiaires. Entrent en ligne de compte des éléments
particuliers qui tiennent a ce que le texte déféré n’est que partiellement entaché
d’inconstitutionnalité, au lien qui existe éventuellement entre une disposition
déclarée non conforme & la Constitution et d’autres dispositions du méme texte,
a ce que I’admission de la constitutionnalité du texte est conditionnée par son
interprétation dans un sens déterminé, au souci du Conseil d’apporter des pré-
cisions sur les moyens de remédier a une inconstitutionnalité, ou d’orienter ses
modalités d’application.

a) Décision d’inconstitutionnalité partielle.

Iladvient fréquemment que le Conseil constitutionnel déclare que certaines dis-
positions d’un texte sont contraires a la Constitution et que les autres ne le sont pas.

Dans ce cas, le dispositif de la décision indique dans un article 1=, quels sont
le ou les articles de la loi, ou les alinéas ou membres de phrases d’un article qui
sont déclarés «non conformes a la Constitution», ou, ce qui est équivalent, qui
lui sont contraires. Dans un souci de clarté, un article du dispositif, distinct du
précédent, précise que les autres dispositions de la loi soumise a I’examen du Con-
seil constitutionnel ne sont pas contraires a la Constitution ou lui sont conformes.

b) Cas des dispositions inconstitutionnelles qui sont inséparables de tout ou
partie d’un texte.

Une disposition législative déclarée contraire a la Constitution peut, dans cer-
tains cas, étre déclarée inséparable de I’ensemble d’une loi, ou méme d’une par-
tie seulement de cette loi.

En vertu de I’article 22 de ’ordonnance n.° 58-1067 du 7 novembre 1958, por-
tant loi organique sur le Conseil constitutionnel, ¢’est au Conseil qu’il appar-
tient de préciser, s’il y a lieu, qu’une disposition qu’il juge contraire a la Consti-
tution est inséparable de I’ensemble de la loi.

94



Dans sa décision n.° 81-132 DC du 16 janvier 1982 (Rec. p. 18), le Conseil
a estimé que les dispositions des articles 6, 18 et 32 de la loi de nationalisation
qui fixaient les modalités d’indemnisation des actionnaires des entreprises natio-
nalisées étaient tout a la fois contraires a la Constitution et inséparables de
I’ensemble de la loi.

Comme on le verra plus avant, une semblable décision a pour conséquence
de faire obstacle a la promulgation de ’ensemble de la loi et pas seulement des
articles déclarés non conformes.

Il peut arriver également que des articles d’une loi, jugés non conformes a
la Constitution, soient inséparables non de I’ensemble de la loi, mais uniquement
d’autres articles.

Ainsi, dans sa décision n.° 86-217 DC du 18 septembre 1986, concernant la
loi relative a la liberté de communication le Conseil, aprés avoir déclaré non con-
formes a la Constitution les articles 39 et 41 de la loi, a estimé qu’étaient insépa-
rables de ces articles, d’une part, les articles 28 a 31 qui, en eux-mémes, n’étaient
cependant pas contraires a la Constitution et, d’autre part, les articles de la méme
loi qui abrogeaient la législation antérieure au motif qu’il ne lui appartenait pas
de déterminer dans quelle mesure le législateur aurait prononcé de telles abro-
gations au vu de la déclaration de non conformité a la Constitution des articles
39 et 41. Sur ce dernier point, la décision du Conseil participe du souci, précé-
demment indiqué (cf. supra 1-3-¢), d’éviter que I’usage fait par le législateur du
pouvoir d’abrogation n’aboutisse a priver de garanties légales des exigences de
caractére constitutionnel.

¢) Décisions procédant a une interprétation.

Il est fréquent que le Conseil constitutionnel n’admette la conformité a la
Constitution de dispositions législatives ou de celles du réglement d’une assem-
blée qu’au bénéfice de leur interprétation dans un sens déterminé. Ni la Consti-
tution, ni ’ordonnance n.° 58-1067 du 7 novembre 1958, ne prévoient expres-
sément ce type de décisions qui s’analysent en droit comme des décisions de
conformité. Mais dans la mesure ou 'interprétation donnée de la norme par le
Conseil conditionne I’admission de la constitutionnalité du texte, cette interpré-
tation revét un caractére juridiquement obligatoire.



Déja courammente appliquée par le juge administratif (cf. C.E. 4 janvier
1957 — Syndicat autonome du personnel enseignant des facultés de droit, p. 9)
la technique dite de Pinterprétation neutralisante d’un texte a été mise en oeu-
vre par le Conseil constitutionnel pour la premiére fois dans sa décision n.° 59-2
DC des 17, 18 et 24 juin 1959 relative au réglement de I’ Assemblée nationale (Rec.
p- 58). Elle est depuis lors d’une pratique courante (n.® 68-35 DC du 30 janvier
1968, Rec. p. 19; n.° 77-83 DC du 20 juillet 1977, Rec. p. 39).

Dans la période récente, le Conseil n’a pas hésité a mettre ’accent sur le carac-
tére obligatoire de I’interprétation qu’il donne, soit dans les motifs de la déci-
sion en soulignant que «toute autre interprétation serait contraire a la Constitu-
tion» (n.° 84-181 DC des 10 et 11 octobre 1984, p. 73; n.° 86-207 DC des 25 et
26 juin 1986; n.° 86-215 DC du 3 septembre 1986; n.° 86-217 DC du 18 septem-
bre 1986), soit dans le dispositif de la décision en relevant que les dispositions
en cause ne sont pas contraires a la Constitution «sous les strictes réserves d’inter-
prétation ...» énoncées dans les motifs de la décision.

Inaugurée par la décision n.° 84-181 DC des 10 et 11 octobre 1984, relative
a la loi visant a limiter la concentration et & assurer la transparence financiére
et le pluralisme des entreprises de presse, cette rédaction a été reprise dans les
décisions n.° 86-207 DC des 25 et 26 juin 1986 et n.° 86-208 DC des 1* et 2 juil-
let 1986. Ces derniéres décisions ont été rendues a I’occasion de ’examen de la
constitutionnalité de lois d’habilitation qui, sur le fondement de 1’article 38 de
la Constitution, autorisent le gouvernement & prendre par ordonnances, pendant
un délai limité, des mesures qui sont normalement du domaine de la loi. Le Con-
seil a posé en principe qu’il ne pouvait admettre la Conformité a la Constitution
d’une loi d’habilitation que sous I’expresse condition qu’elle soit interprétée et
appliquée dans le strict respect de la Constitution (cf. supra 1 — 3 b).

On relévera par ailleures que peuvent étre rattachées & la technique de ’inter-
prétation neutralisante les décisions par lesquelles le Conseil constitutionnel cons-
tate que les dispositions qui lui sont soumises sont dépourvues de tout effet juri-
dique et que, dés lors, en raison méme de leur caractére inopérant, il n’y a pas
lieu d’en faire I’objet d’une déclaration de non conformité a la Constitution
(n.° 82-142 DC du 27 juillet 1982 — loi portant réforme de la planification;
n.° 86-208 DC des 1¢ et 2 juillet 1986).
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d) Décisions apportant des précisions sur les moyens de remédier a une incons-
titutionnalité.

Le Conseil constitutionnel a eu I’occasion d’affirmer que I’article 61 de la
Constitution ne lui conferait pas un pouvoir général d’appréciation et de déci-
sion identique 2 celui du Parlement et qu’il lui donnait seulement compétence
pour se prononcer sur la conformité & la Constitution des lois déférées & son exa-
men (n.° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Rec. p. 19; n.° 80-127 DC des 19 et 20
janvier 1981, p. 15). En conséquence, le Conseil constitutionnel s’interdit d’adres-
sers des injonctions au législateur.

Néanmoins, lorsqu’il déclare non conforme & la Constitution une disposition
législative, le Conseil peut s’efforcer de fournir au législateur les éléments lui per-
mettant dans I’avenir d’élaborer une loi répondant aux exigences constitution-
neles. On peut citer, & titre d’exemple la décision n.° 83-164 DC du 29 décem-
bre 1983 (Rec. p. 67) qui, tout en déclarant «en I’état» non conformes a la
Constitution des dispositions donnant a I’administration fiscale un pouvoir de
perquisition, a indiqué avec précision en quoi le texte ne satisfaisait pas aux exi-
gences constitutionneles, ce qui a permis par la suite au législateur d’adopter un
dispositif nouveau de contrdle fiscal conforme & la Constitution (n.° 84-184 DC
du 29 décembre 1984, p. 94).

De la méme fagon, dans sa décision n.° 86-217 DC du 18 septembre 1986,
concernant la loi relative a la liberté de communication, le Conseil en indiquant
en quoi les dispositions des articles 39 et 41 de la loi ne satisfont pas a I’exigence
constitutionnelle de préservation du pluralisme, ni dans le secteur de la commu-
nication audiovisuelle, ni dans celui de la communication en général, a posé par
12 méme des reperes & ’action du législateur.

e) Décisions qui évoquent les conditions d’application d’une norme

Ainsi qu’il a été précédemment indiqué (cf. supra 1-2 a) et b)), le contr6le
de constitutionnalité exercé par le Conseil constitutionnel revét un caractére &
la fois préalable et abstrait. L’appréciation de la constitutionnalité d’une norme
juridique est indépendante des conditions ultérieures de son application.

Il peut arriver cependant que le Conseil évoque dans ses décisions, les condi-
tions d’application d’une norme ou ses prolongements.
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On en trouve une illustration lorsque le Conseil constitutionnel souligne la
nécessité pour les textes pris pour assurer I’application dans ’ordre interne d’un
engagement international, de respecter des principes de valeur constitutionnelle
(n.° 76-71 DC du 30 décembre 1976 p. 15) et plus encore, lorqu’il s’attache a
préciser le contenu d’ordonnances prises sur le fondemant d’une loi d’habilita-
tion (cf. les décisions n.° 86-207 DC des 25 et 26 juin 1986 et n.° 86-208 DC des
1er et 2 juillet 1986).

Au terme de cette analyse des décisions de type intermédiaire, il y a lieu de
souligner qu’une méme décision peut déclarer certaines dispositions d’une loi con-
traires a la Constitution, préciser dans le méme temps qu’elles sont inséparables
d’articles déterminés de la loi, tout en procédant par ailleurs a une interpréta-
tion neutralisante d’autres articles (cf. n.° 84-181 DC des 10 et 11 octobre 1984,
p- 73; n.° 86-217 DC du 18 septembre 1986).

2.3. Décisions a «valeur integrative» et a «valeur substitutive».

Le Conseil constitutionnel ayant une compétence d’attribution, il lui appar-
tient seulement d’examiner la constitutionnalité de celles des normes juridiques
soumises 4 son examen (engagements internationaux, lois organiques, lois, régle-
ments des assemblées parlementaires).

Dans le cadre de cette mission et sous réser(ve de ce qui a été dit ci-dessus,
au sujet des décisions de type intermédiaire (cf. 2-2), le Conseil n’a pas le pou-
voir de modifier la norme qui fait ’objet de son examen, pour y intégrer des dis-
positions nouvelles ou y substituer d’autres dispositions.

3. La force juridique des décisions

La force juridique des décisions du Conseil constitutionnel est définie par la
Constitution, sur un plan général, en son article 62, et sur des points particu-
liers, dans ses articles 54 et 37, alinéa 2.

L’article 62 de la Constitution comporte deux alinéas qui se situent sur deux

plans légérement différents.
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Aux termes du premier alinéa de cet article: «Une disposition déclarée incons-
titutionnelle ne peut &tre promulguée, ni mise en application». Cet alinéa se rat-
tache bien évidemment aux dispositions de ’article 61 et implique qu’une loi orga-
nique ou une loi déclarée inconstitutionnelle ne puisse étre promulguée et que
le réglement d’une assemblée parlementaire qui serait déclaré contraire & la Cons-
titution ne puisse &tre mis en application par I’assemblée qui I’a voté.

Selon le deuxiéme alinéa de I’article 62: «Les décisions du Conseil constitu-
tionnel ne sont susceptibles d’aucun recours. Elles s’imposent aux pouvoirs
publics et a toutes les autorités administratives et juridictionnelles».

Ces derniéres dispositions ont une portée générale en ce qu’elles affirment
’autorité des décisions rendues par le Conseil constitutionnel, non seulement dans
le cadre du contrdle de constitutionnalité qu’il exerce en vertu de article 61, mais
pour I’ensemble des décisions qu’il prend sur fondement de la Constitution.

Sur des points particuliers, la Constitution a précisé elle-méme les implica-
tions d’ordre juridique des décisions du Conseil.

Lorsque, sur le fondement de Particle 54 de la Constitution, le Conseil cons-
titutionnel déclare qu’un engagement international comporte une clause contraire
a la Constitution I’autorisation de le ratifier ou de I’approuver ne peut interve-
nir qu’apres la révision de la Constitution.

En revanche, le fait pour le Conseil constitutionnel de reconnaitre le carac-
tere réglementaire d’une disposition figurant dans un texte de forme législative
portérieur a I’entrée en viguer de la Constitution, autorise le gouvernement a
modifier ou abroger une telle disposition par décret en Conseil d’Etat, sans lui
en faire cependant une obligation (cf. article 37, alinéa 2 de la Constitution).

C’est en fonction des principes ainsi posés par la Constitution qu’il est pos-
siblle d’apporter des éléments de réponse aux questions ayant trait, a I’effet erga
omnes des décisions, & la force de chose jugéé des décisions et a leur autorité vis-
-a-vis du Conseil constitutionnel lui méme.

a) L’effet erga omnes.

Dans la mesure ou le Conseil constitutionnel est appelé & se prononcer sur
la constitutionnalité de normes juridiques au titre d’un contréle préalable et abs-
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trait, il s’ensuit logiquement que les décisions qu’il est amené a rendre ont un effet
«erga omnes» et non pas seulement «inter partes». C’est 13 une conséquence néces-
saire du caractére objectif du contentieux constitutionnel porté devant le Conseil.

Une telle solution est, au demeurant, consacrée par les dispositions du deu-
xiéme alinéa de P’article 62 de la Constitution en vertu desquelles les décisions
du Conseil «s’imposent aux pouvoirs publics et 4 toutes les autorités adminis-
tratives et juridictionnelles».

b) L’autorité de chose jugée.

L’autorité des décisions du Conseil constitutionnel, telle qu’elle ressort des
dispositions du deuxiéme alinéa de I’article 62 de la Constitution, a été affirmée
a plusieurs reprises par le Conseil.

Dans une décision n.° 62-18 L du 16 janvier 1962 (Rec. p. 31), le Conseil,
apres avoir rappelé qu’aux termes de ’article 62 in fine, ses décisions «s’impo-
sent aux pouvoirs publics et a toutes les autorités administratives et juridiction-
nelles», précise «que I’autorité des décisions visées par cette disposition s’atta-
che non seulement 2 leur dispositif mais aussi aux motifs qui en sont le soutien
nécessaire et en constituent le fondement méme».

La motivation ainsi adoptée aboutit a conférer aux décisions du Conseil cons-
titutionnel une autorité comparable a Pautorité de la chose jugée, telle qu’elle
est affirmée tant par le juge judiciaire que par le juge administratif.

Le Conseil constitutionnel en a tiré comme conséquence que dans le cas ou il
adécidé qu’une matiére n’appartenait pas au domaine réservé a laloi, le Gouver-
nement est fondé a prendre par décret les dispositions qu’il juge utiles en cette
matiere sauf 4 obtenir, au préalable, la déclaration du caractére réglementaire de
toute disposition de forme législative intervenue, apres I’entrée en viguer dela Cons-
titution, pour régler ladite matiére et dont serait envisagée la modification par ce
décret. Hormis ce cas, le Conseil considére qu’il n’y a lieu pour lui de statuer sur
une demande portant sur un objet sur lequel il s’est antérieurment prononcé. (cf.
62-18 L du 16 janvier 1962; n.° 79-109 L du 13 septembre 1979, Rec. p. 47).

Dégagée a propos des probémes de répartition de compétences entre la loi
et le réglement, cette solution a été appliquée en ce qui concerne le controle de
constitutionnalité des lois exercé au titre de I’article 61 de la Constitution.
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Dans sa décision n.° 85-197 DC du 23 aoiit 1985, le Conseil a estimé qu’il
n’y avait pas lieu pour lui de procéder a un nouvel examen de la constitutionna-
lité de dispositions législatives qui reprenaient des dispositions identiques a cel-
les que, dans sa décision n.° 85-196 DC du 8 aoiit 1985, il avait déclarées con-
formes a la Constitution.

On notera enfin que c’est en s’appuyant sur les dispositions de I’article 62
(alinéa 2) de la Constitution que le Conseil constitutionnel a écarté, comme irre-
cevable, une requéte dirigée contre une décision rendue par lui en tant que juge
des élections législatives (n.° 82-963 du 30 juillet 1982, Rec.p. 113).

¢) Autorité des décisions vis-a-vis du Conseil constitutionnel.

L’article 62 de la Constitution n’a pas été interprété comme faisant obstacle
a des évolutions de jurisprudence de la part du Conseil constitutionnel.

Ainsi, apres avoir, dans un premier temps, soulevé d’office I’irrecevabilité
au regard de I’article 42 de ’ordonnance organique n.° 59-2 du 2 janvier 1959,
d’un amendement apporté a un projet de loi de finances (n.° 73-51 DC du 27
décembre 1973, Rec. p. 25) le Conseil a estimé, ultérieurement qu’une telle irre-
cevabilité ne pouvait étre invoqueé devant lui que si elle avait été soulevée lors
des débats parlementaires (n.° 80-126 DC du 30 décembre 1980, Rec. p. 53).

Dans d’autres cas, lorsqu’une méme question lui est posée sous un angle dif-
férent, le Conseil peut étre amené a adopter une position nouvelle sans que I’on
puisse considérer qu’il opére un revirement de jurisprudence. On en trouve une
illustration avec les décisions n.° 78-98 DC du 22 novembrer 1978 (Rec. p. 33)
et n.® 86-215 DC du 3 septembre 1986, qui sont relatives au régime juridique de
la «période de siireté».

4. L’effet dans le temps des decisions

Comme il a été précédemment indiqué, le contrdle de constitutionnalité exercé
par le Conseil constitutionnel revét un caractére préventif et a pour conséquence,
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au cas ol une inconstitutionnalité est relevée par le Conseil, de faire obstacle a
la promulgation ou a la mise en application de la norme en cause.

Dans la pratique, aucun probléme particulier ne s’est fait jour s’agissant du
contrdle de constitutionnalité exercé sur les engagements internationaux en vertu
de I’article 54 de la Constitution. Il n’y a eu que peu de saisines a ce titre et elles
n’ont pas donné lieu a des déclarations de non conformité a la Constitution
(n.° 70-39 DC du 19 juin 1970, p. 15; n.° 76-71 DC du 30 décembre 1976 p. 15;
n.° 85-188 DC du 22 mai 1985, p. 15).

Si, a diverses reprises, des dispositions des réglements des assemblées ont été
déclarées contraires a 1a Constitution, I’ Assemblée intéressée a, postérieurement
ala décision du Conseil constitutionnel, adopté une résolution tenant compte de
lachose jugée parle Conseil et n’encourant plus decritique surle plan constitution-
nel (n.° 59-4 DC du 24 juillet 1959, p. 63; n.° 69-38 DC du 15 janvier 1970, p. 21).

Les problémes, liés a I’effet dans le temps du contréle de constitutionnalité
des lois, sont plus complexes. Dans la mesure ou ce contrdle s’exerce sur la loi,
avant sa promulgation, I’effet dans le temps (ies décisions du Conseil se limite
a leur incidence sur la promulgation du texte.

La Constitution, tout comme I’ordonnance organique n.° 58-1067 du 7
novembre 1958, apportent sur ce point diverses précisions.

L’article 10 de la Constitution dispose que le Président de la République pro-
mulgue les lois dans les quinze jours qui suivent la transmission au Gouverne-
ment de la loi définitivement adopté. Toutefois, dans ce délai, le Chef de I’Etat
peut demander au Parlement une nouvelle délibération de la loi ou de certains
de ses articles.

En vertu du quatrieme alinéa de ’article 61 de la Constitution, le délai de pro-
mulgation est suspendu en cas de saisine du Conseil constitutionnel.

Corrélativement, le premier alinéa de Particle 62 prévoit qu’une disposition
déclarée inconstitutionnele ne peut étre promulguée (cf. supra 3).

A ces dispositions constitutionneles s’ajoutent celles des articles 21 a 23 de
I’ordonnance n.° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant loi organique sur le Con-
seil constitutionnel.

L’article 21 de cette ordonnance précise que 1a publication d’une décision du
Conseil constitutionnel constatant qu’une disposition n’est pas contraire a la
Constitution met fin a la suspension du délai de promulgation.
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Selon I’article 22 de I’ordonnance, dans le cas ou le Conseil constitutionnel
déclare que laloi dont il est saisi contient une disposition contraire & la Constitu-
tion qui est inséparable de ’ensemble de cette loi, celle-ci ne peut étre promulguée.

L’article 23 de I’ordonnance régle le cas ou le Conseil constitutionnel déclare
que la loi dont il est saisi contient une disposition contraire & la Constitution,
sans constater en méme temps qu’elle est inséparable de I’ensemble de cette loi.
Dans cette hypothése, une option est ouverte au Président de la République qui
peut, soit promulguer la loi a