ANDRAS JAKAB & PAL SONNEVEND

Une continuité imparfaite:
la nouvelle Constitution hongroise

e 18 avril 2011, le Parlement hongrois a adopté nmevelle Constitution,

sous le nom de « Loi fondamentale de la Hongrlgne semaine plus tard, le

25 avril, le Président de la République promulgleihouvelle Constitution
au journal officiel. Ce jour n’était pas seuleméatlundi de Paques, mais également le
premier anniversaire de la victoire électorale gestis conservateurs désormais au
gouvernement (Fidesz et KDNP), ou ceux-ci avaidtermu la majorité parlementaire leur
permettant de modifier la Constitution. Les « DmEfions transitoires quant a la Loi
fondamentale de la Hongrie » furent adoptées led&@mbre 2011. Au®ljanvier 2012, la
Loi fondamentale et les Dispositions transitoiresérent en vigueur.

Si les travaux préparatoires, la codification et dentenu de la nouvelle Loi
fondamentale furent violemment critiquées en Hangar I'opposition qui considérait qu’ils
représentaient la fin de I'Etat de droit de parrdecaractéres antidémocratique et peu
transparent, le gouvernement au contraire les ipatx nues. Les arguments respectifs
(dépendant évidemment des sympathies politiqueshfuepris par les hommes politiques et
les médias étrangers, ou la critique prévalait.darpresse étrangere, I'impression se répand
ainsi que la démocratie en Hongrie est peu a pduite¥ Sur ce sujet et jusqu’a présent, trés
peu a été écrit en langue francaise en ce qui comde Droit® Cette contribution tente de
remédier a ce manque et d’étudier comment la Lodémentale peut étre considérée vis-a-
vis du courant dominant dans les constitutions @eganes. Nous tenterons de montrer que le
texte de la Loi fondamentale n’est en aucun cas dain discours d’'une dictature naissante,

! Pour wune traduction en anglais du texte de la Lfindamentale hongroise, voir

http://www.kormany.hu/download/4/c3/30000/THE%20HDAMENTAL %20LAW%200F%20HUNGARY .p
df, pour une traduction en allemand vdittp://vsr-europa.blogspot.com/2011/05/das-neuedgasetz-von-
ungarn.html#more(consultés le 16. 11. 2011). Nous remercions Libpagarde pour la traduction de
l'allemand au francais. Il n'y a malheureusemert ga traduction connue jusqu’alors de I'acte dgp&sgions
transitoires.

2 Cf. Paul Krugman, Depression and Democracy, Thew N¥ork Times, December 11 2011,
http://www.nytimes.com/2011/12/12/opinion/krugmagpdession-and-
democracy.html?scp=4&sq=Krugman%20Hungary&st=cddengary’s Rush to autocracy, The Washington
Post, http://www.washingtonpost.com/opinions/hungaryshrtsvard-
autocracy/2012/01/09/glQA38ebmP_story.ht@bnsulté le 9. Januar 2011.

% Pour une analyse courte, vbierbert KiipperEinfiihrung in das ungarische Recht, 2011, 295 ss.
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quand bien méme quelques réglementations font déNaturellement, on ne saurait ici
analyser la totalité de la Loi fondamentale. Nous examinerons plutdt quatre themes essentiels:
la continuité avec la Constitution précédente (I), le niveau de protection des droits
fondamentaux (Il), la continuité et 'impondérabilité dans I'organisation juridique de I'Etat
(1), et la durée de vie prévue de la nouvelle Loi fondamentale (1V).

|. Rupture ou continuité? Le rapport a la Constitution précédente

A) La Constitution démocratique de la Hongrie apres 1989

Comme chacun sdjtil n’y a pas formellement eu de nouvelle Constitution adoptée
apres le changement de régime dans les années 1989-1990. Le parti communiste (le parti
socialiste ouvrier hongrois, MSZMP) et I'opposition démocratique s’étaient entendus quant a
une révision totale de la Constitution communiste adoptée en 1949.

Que la Constitution démocratique réalisée de cette maniére n’eut qu’'un caractere
provisoire, a deux types de conséquences. D'une part, le texte nécessitait un préambule —
semblable a celui de la Loi fondamentale allemande jusqu’a sa modification le 23.09.1990 —
pour exprimer que la Constitution devait prévaloir jusqu'a I'adoption d’'une nouvelle
Constitution® D’autre part, I'art. 24.3 du texte de la Constitution concernant le changement
de Constitution, qui comprend également I'adoption d’une nouvelle Constftugaige
seulement une majorité des deux-tiers des députés du Parlement, qui se compose d’'une seule
chambre. Cette relative flexibilité avait été pensée a l'origine pour permettre, apres les
premieres élections libres du printemps 1990, I'adoption formelle d’'une nouvelle Constitution
par les anciens partis de I'opposition démocratique.

Mais contrairement a cet objectif primitif, il devint clair dés 1990 que les anciens
partis d'opposition étaient a tel point divisés, qu'un accord sur une nouvelle Constitution était

* Cet article s'appuie en grande partie sur le livre d’'un des aufeudsas JakabAz Uj Alaptdrvény keletkezése
és gyakorlati kdvetkezményei, 2011.

Cf. Georg Brunner/Laszl6 Solyom,Verfassungsgerichtsbarkeit in Ungarn, Analysen und
Entscheidungssammlung (19958szI6 S6lyom/Georg Brunnetonstitutional Judiciary in a new Democracy,
The Hungarian Constitutional Court (2000%abor Halmai, Grundlagen und Grundziige staatlichen
Verfassungsrechts, in: IPE |, 8§ 12 Ungarn, para. Blesyert Kiipper Staat, Verwaltung und Verwaltungsrecht:
Ungarn, in: IPE lll, § 51, para. 77 ss.
® Le préambule de la Constitution s'intitulait depuis le 23 octobre 1989: « Pour favoriser une transition politique
pacifique vers un systéme multipartite, vers une démocratie parlementaire et vers I'économie sociale de marché
réalisée par I'Etat de droit, le Parlement fixe le texte de la Constitution de la Hongrie — jusqu’a I'adoption d’une
nouvelle Constitution de notre patrie — comme suit. »
" Zoltan Szentep4. § [Az Orszaggilés miikddésének szabalyai], in: Andras Jakab (dir.): Az Alkotmany
kommentarja (2009) para. 59. Cette lecture se base sur le texte de I'art. 24.3 de la précédente Constitution qui,
concernant le changement de la Constitution, n’utilise pas le jargon hongrois « médositas » (changement) mais le
terme « megvaltoztatas » (transformation).
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exclu. Qui plus est, la Cour constitutionnelle utilisa sa compétence de contrdle ultérieur des
norme$ afin de combler les lacunes du texte de la Constitution et de rendre celle-ci effective
et normative pour le pouvoir égislatif. La Cour constitutionnelle en tant qu’'institution devint
rapidement connue et populaire, ses décisions a I'égard des mesures d’austérité en 1995 y
contribuant beaucoup.

Si une nouvelle Constitution ne fut pas ratifiee lors du changement de régime, le débat
sur la nécessité de celle-ci resta ouvert durant les 20 dernieres années. Du fait de la division
des élites politiques, on en resta aux changements constitutionnels de 1989 (méme dans les
cas de gouvernement de coalition disposant d’'une majorité leur permettant de modifier la
Constitution, comme ce fut le cas lors de la coalition gouvernementale libérale de gauche de
1994 a 1998, les profondes divergences idéologiques menérent a un échec du changement de
Constitution). La flexibilité de la Constitution fut toutefois fréquemment utilisée pour
effectuer des changements constitutionnels ponctuels. Entre les premieres élections libres de
1990 et les dernieres en date, celles de 2010, cela eut lieu 22 fois au total.

Alors que les sondages précédant les élections législatives du printemps 2010
prévoyaient un raz-de-marée du parti d’opposition Fidesz (allié avec le petit parti-satellite
KDNP), des craintes apparurent que le Fidesz puisse utiliser une majorité suffisante pour
modifier la Constitution. Bien qu’il ne confirme pas ce projet avant les élections, le Fidesz
annonca, apres avoir remporté celles-ci avec la majorité des deux-tiers, qu’il allait adopter une
nouvelle Constitution® Le Fidesz forgea & cette occasion le terme d’'une « Révolution dans
les bureaux de votes », en déduisant que la nouvelle Constitution ne serait pas élaborée dans
la continuité de la précédente, méme si c’était précisément la Constitution de ces 20 dernieres
années qui avait permis le changement de systéeme annoncé. Dans le méme temps, la
population n’était pas convaincue, selon des sonddges, la nécessité d’'une nouvelle
Constitution. Méme le président de ’Assemblée admit plus tard gu'’il n'y avait aucun besoin
d’une nouvelle Constitutiori?

8 Georg BrunnerVier Jahre ungarische Verfassungsgerichtsbarkeit in: Brunner/Sélyom (n. 5) 13, 30 ss.

° A ce sujet, cfPal SonnevendDer VerfassungsmaRige Schutz sozialrechtlicher Anspriiche in der jiingeren
Rechtsprechung des ungarischen Verfassungsgerichts, Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und
Volkerrecht 1996. 977.

19 « Programme de coopération nationale » (programme du gouvernement de Viktor Orban), consulté le 29 Mai
2010.http://www.parlament.hu/irom39/00047/00047 .pdf

M hitp://index.hu/belfold/2010/12/21/a_kormanypartaszzok_szerint_sem_kell_uj_alkotmanyConsulté le

11. 11. 2011.

12 http://index.hu/belfold/2011/11/09/kover_az_alapeory_kozhelygyujtemenyConsulté le 11. 11. 2011.
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B) La Loi fondamentale : rupture rhétorique et continuité juridique

La procédure pour doter le pays d’'une nouvelle Constitution, si elle était défendue par
le Fidesz, a été rejetée par les partis d’'oppositioBiela mena a un texte qui, dans sa
rhétorique, voulait suggérer un retour aux racines historiques de I'Etat hongrois tandis qu'il
était, dans sa teneur normative, basé sur la Constitution démocratique de 1989. Les critiques
guant au style du texte, aux erreurs de rédaction ainsi qu’a la partialité politique et les erreurs
d’interprétations historiques — le préambule se base ainsi sur la « profession de foi nationale »
— peuvent étre ici laissées de cBtdn revanche, nous serons attentifs, sous I'angle de la
continuité, a I'appellation de « Loi fondamentale », au rble de la « Constitution historique »
ainsi gu’'a la déclaration dans le Préambule affirmant que « nous ne [reconnaissons] pas la
Constitution démocratique de 1949, car elle fut la base d’'une domination tyrannique, aussi la
considérons nous comme nulle. »

Avant tout, le choix des mots est remarquable : « Loi fondamentale » plutét que
Constitution. Une « historisation » pure ne se cacherait-elle pas derriére ce fetrae ?
Hongrie n'avait pas de Constitution au sens formel avant 1949 mais, de fagon comparable au
Royaume-Uni, seulement une série de lois importantes (a commencer par les lois de Saint
Etienne, 1000-1038), de doctrines et de coututhesne part importante de cette
« Constitution historique » était Roctrine de la Sainte Courontledécrite par Stephanus
Werbdczy. Celle-ci était un amalgame entre des théordekavales de I'organisation étatique
et la doctrine de la Sainte Couronne. Selon celle-ci, les états et le roi étaient tous des membres
de la couronne. Le pouvoir n'est pas issu du roi mais de la Sainte Couronne, avec laquelle il
est couronné (la couronne originelle de Saint Etienne se trouve actuellement au Parlement
hongrois). Le territoire du royaume est la propriété de la Sainte Couronne. Le roi détient
simplement un mandat de force publique a exercer pour la Couronne. Le texte de la Loi
fondamentale ne fit, en fin de compte, pas explicitement référence a cette théorie, malgré les
revendications de I'extréme droite. D’autres signes montrent toutefois les liens des auteurs de
la Constitution avec ces traditions.

La désignation de la Constitution comme « Loi fondamentale » est I'un de ces signes :
cela suggere que la Loi fondamentale est une simple loi se situant dans la lignée des grandes
lois hongroises depuis I'an mil. Il n’y a pas de rupture d’'un point de vue juridique : la Loi

13 A ce sujet, cf. Kiipper (n. 3) 295 s.

1 A ce sujet, cf. Kiipper (n. 3) 298 et Jakab (n. 4) 180 ss avec d’'autres références.

5 Kiipper (n. 3) 296.

16 La Constitution historique hongroise a incité dés le début les comparaisons avec I'Angletésgirgy.

Arankg Anglus és magyar igazgatasnak egyben-vetése, B&@; Barits[anonyme], Conspectus regiminis

formae regnorum Angliae et Hungariae, 1790. Pour une ceuvre plus réceBtmicarosschmidWerkbczy és

az angol jog, 1928.

" A ce sujet en allemand, dkabor Mathé Die Lehre der ungarischen Heiligen Krone, in: id., Die Problematik

der Gewaltentrennung, 2004, S. 17ss. avec d’'autres références. La meilleure monographie sur ce sujet est, a ce
jour, Ferenc EckhartA szentkorona-eszme térténete, 1941.
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fondamentale est une Constitution au sens formel (en effet, elle est plus difficile a modifier
gu’une simple loi) ; de fagon rhétorique, toutefois, les liens avec la Constitution historique
sont exprimeés.

La rupture avec la précédente Constitution dans le préambule de la Loi fondamentale
semble encore plus significative : la Constitution de 1949 est en effet considérée « comme
nulle ». 1l est toutefois remarquable que la disposition finale n°2, d’apres laquelle la Loi
fondamentale a été adoptée conformément aux procédures de la précédente Constitution,
contredit on ne peut plus clairement cette déclaration du préambule. Le préambule est ainsi
faible normativement (mais important d’'un point de vue rhétorique). Il indique une rupture
alors que disposition normative décisive (mais dissimulée a la fin du document) parle au
contraire en faveur d’'une continuité. La contradiction entre la partie normative de la Loi
fondamentale et son préambule est atténuée par le fait que le préambule désigne la date des
premieres élections libres en 1990 comme les débuts de la nouvelle démocratie et du régime
constitutionnel. Dans cette perspective, la déclaration de nullité de la Constitution de 1949 ne
pourrait se référer qu'a la Constitution valable jusqu’au 2 mai ¥oBais méme un rejet
restreint de la Constitution communiste de 1949 serait absurde étant donné que la validité de
nombreuses lois adoptées durant la période 1949-1990, notamment le Code Civil et le Code
Pénal, serait remise en question. Cette limitation clarifie cependant le fait que les rédacteurs
de la Constitution reconnaissent la hiérarchie des valeurs de la Constitution précédente et
gu’ils ne nient pas la continuité dans ce sens. Cela sera particulierement important pour savoir
jusqu'a quel point linterprétation de I'ancienne Constitution par la Cour constitutionnelle
s’appliquera pour des dispositions identiques de la Loi fondamentale.

L'art. R.3, qui suit la méme logique, affirme: «le contenu de la Constitution
historique » doivent étre utilisées a I'échelle des objectifs visés. Si, de facon rhétorique, cela
ressemble & une réanimation de la Constitution historique, cette disposition est, d’'un point de
vue juridique, largement inutile. D’'un c6té, on ne sait pas exactement ce qui doit étre compris
par le terme de « Constitution historique » (quelles anciennes lois ?). De l'autre, certaines
parts de ces anciennes lois ne sont ni acceptables (par exemple des regles féodales datant du
moyen-age) ni compatibles avec le régime républitafour éviter de telles absurdités, la
littérature scientifique a proposé d'utiliser le mot « acquis » comme flle. conséquence,
un « acquis » est seulement ce qui se trouve dans les traités internationaux relatifs aux droits
de I'hnomme et qui correspond aux idées modernes de l'ordre constitutionnel. Avec cette
interprétation, I'indication vers la Constitution historique serait certes tautologique, mais elle
ne serait tout du moins pas absurde.

18 Kupper (n. 3) pense que cette interprétation via le texte du préambule ne sera pas soutenue.

19 Zoltdn SzenteA historizalé alkotmanyozas problémai — a torténeti alkotmany és a Szent Korona az U
Alaptérvényben, Kozjogi Szemle 2011/3, 1 ss.

2 Jakab (Fn 4) 184, 199 s.
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Une autre solution d'interprétation serait la suivante : il faut considérer que la
Constitution historique n’était pas seulement vague, mais également extrémement flexible et
adaptée aux exigences répétées de chaque éfoljugy a aucune objection & ce que la
Constitution historiqgue ne soit pas considérée comme une structure figée (comme en 1944)
mais plutdét comprise comme le réceptacle des évolutions constitutionnelles modernes. Dans
ce sens, on pourrait argumenter avec succes que la jurisprudence constitutionnelle sous la
Constitution démocratique des 20 dernieres années est également une partie de la Constitution
historique et vaut donc comme une échelle d'interprétation pour la Loi fondamentafé (LF).

ll. Les garanties des droits fondamentaux

La continuité de fond entre la Constitution précédente et la LF concerne aussi bien les
Schranken-Schrank&h(A) que les droits de liberté et d’égalité. Méme la transformation des
droits sociaux fondamentaux dans les objectifs de I'Etat n’apporte pas de changement de
contenu si l'on tient devant les yeux linterprétation des droits sociaux fondamentaux
jusqu’ici par la Cour constitutionnelle (B). Les Dispositions transitoires soulevent en revanche
d’'importantes réserves sur quelques droits fondamentaux, notamment le printiipe
crimen sine leget le droit de juger a partir du droit (C).

A) La garantie du cceur inviolable des droits fondamentaux et le
principe de proportionnalité

La LF ne rompt pas avec la tradition de la Constitution précédente, les restrictions aux
droits fondamentaux ne sont pas introduites dans les droits fondamentaux mais dans une
clause globale a régler.

Jusqu’a présent, seul I'art. 8.2 de la Constitution contient la garantie du cceur inviolable
des droits fondamentaud\Mesensgehaltsgaran}i& Sur cette base, la Cour constitutionnelle
se prononcait en faveur d’'une certaine compréhension dekensgehaltsgaranfi2 en

2L Szente (n. 19) 1.

22 45716 So6lyom, ancien président de la Cour constitutionnelle et plus tard président de la République exprime
cela de facon remarquable: «La Constitution invisible fait partie de la Constitution historique ». cf.
http://hetivalasz.hu/itthon/solyom-laszlo-az-uj-alikanyrol-37067/Consulté le 16. 11. 2011.

2 || s’agit d’'un terme de droit constitutionnel allemand intraduisible en francais ou en anglais désignant la limite
posée aux restrictions autorisées des droits fondamentaux.

% « Dans la République de Hongrie, les dispositions qui touchent les droits et les devoirs fondamentaux seront
déterminés par la loi, sans restreindre toutefois le « coeur » des droits fondamentaux. »

% La Cour constitutionnelle ne semble comprendre ce caeur des droits fondamentaux dans un sens absolu que
dans un seul cas: concernant la constitutionnalité de la peine de mort, la juridiction décide que la peine de mort
autorise la suppression du droit a la vie et une atteinte a la dignité humaine, et ce a I'encontre de I'art. 8.2 de la
Constitution. Cf. la décision Nr. 23/1990. (X. 31.) AB, ABH 1990, 88, 92 Le président de la cour persista dans
son avis divergent et constata que le droit a la vie ne constitue pas un « caeur » de droit fondamental étant donné
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déclarant le respect du principe de proportionnalité comme mesure du respect de la
Wesensgehaltsgaranti€® Il ne faut toutefois pas oublier que la Cour constitutionnelle a
explicité ce principe de facon quelgque peu différente de la doctrine constitutionnelle
allemande. Bien que dans le droit constitutionnel allemand, les sous-principes développés de
la convenance, de la nécessité et de I'adéquation sont mentionnés dans plusieurs décisions
hongroises?’ le principe de proportionnalité est souvent réduit & une formule abrégée. Il en
ressort qu’une restriction d’'un droit fondamental est contraire a la Constitution lorsque la
restriction a lieu sans motif impérieux ou lorsqu’elle apparait excessive en comparaison avec
les buts poursuivi€ A cette occasion, la jurisprudefiteet les ouvrages scientifiqués
soulévent la question de savoir si un motif impérieux est suffisant pour une restriction des
droits fondamentaux, question différente de la question de la nécessité dans la terminologie
allemandé™

Concernant la question de ce qui peut étre estimé comme un motif impérieux dans le
contexte de l'art. 8.2 de la Constitution, la Cour constitutionnelle se prononce, au moins de
facon rhétorique, pour un critére strict. Cela présente des similitudes avec le terme juridique
allemand connu sous le nom de « barrieres immaner{tesnanente Schrankenpe I'avis
de la Cour constitutionnelle, une atteinte aux droits fondamentaux peut seulement étre
légitimée par la protection de droits individuels tiers ou de « biens constitutionfiele ».
droit a la propriété est toutefois une exception. Cette position stricte qui, par une application
cohérente, aurait pu, dans une large mesure, mener a une paralysie du législateur, a cependant
été adoucie dans la pratique par une interprétation large du concept de « bien constitutionnel »
(qui peut se substituer a celui « d'intérét public »). Cette attitude stricte qui, par un ajout
conséguent, aurait pu mener a une paralysie étendue du législateur, fut toutefois adoucie dans
la pratique par l'interprétation large du concept de « bien constitutionnel » (qui peut se
substituer & I'intérét public)’

gu’il n'est pas incompressible d'un point de vue sémantique. Cf. la décision Nr. 23/1990. (X. 31.) AB, ABH
1990, 88, 106. Cet avis divergent se base sur des écrits dune compréhension absolue de Ila
Wesensgehaltsgaranti€f. Brunner, Vier Jahre (n. 8) 54.

% Cf. la décision Nr. 20/1990. (X. 4.) AB, ABH 1990, 69, 71.

27 Cf. la décision. Nr. 20/1990. (X. 4.) AB, ABH 1990, 69, 71; puis 7/1991. (Il. 28.) AB, ABH 1991, 22, 25.;
30/1992. (V. 26.) AB, ABH 167, 171. Cf. également Brunner, Vier Jahre (n. 8) 55, avec d'autres références et
Gabor Halmai/ Gabor Attila Toth, Az emberi jogok korlatozasa, in: Gabor Halmai/Gabor Attila Téth (dir.),
Emberi jogok (2003), 130 avec d'autres références.

28 Cf. la décision. Nr. 8/1991. (lIl. 5.) AB, ABH 1991, 30, 32 (jurisprudence constante).

29 Cf. par exemple la décision Nr. 64/1993. (XII. 23.) AB, ABH 1993, 373, 382.

%0 Laszl6 Soélyom, Zum Geleit der Entscheidungen des Verfassungsgerichts der Republik Ungarn, in
Brunner/Sélyom (n. 3) 59, 68; Halmai/Toth (n. 27) 130.

31 S6lyom, Geleit (n. 30) 98.

32 Cf. par exemple la décision Nr. 6/1998. (I1. 11.) AB, ABH 1998, 91, 98.

3 Ainsi, la Cour a entre autres invoqué « la probité de la vie publique » (décision Nr. 20/1990. (X. 4.) AB, ABH
1990, 69, 71), « I'ordre public » (30/1992. (V. 26.) AB, ABH 1992, 167, 178), « la morale publique » (20/1997.
(1. 19.) AB, ABH 1997, 85, 92 s.) et méme « l'intérét public » (56/1994. (XI. 10.) AB, ABH 1994, 312, 313)
comme bases d’intervention légitimes.
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La LF reprend laWesensgehaltgarantielans son art. 1.3, mais elle la compléte
expressément avec l'ancrage du principe de proportionnalité. Sur le plan de la
proportionnalité, le législateur codifie la jurisprudence de la Cour constitutionnelle dans l'art.
1.2 phrase 2 de la LF. Elle s’intitule : « un droit fondamental peut étre restreint dans I'intérét
de la réalisation d’'un autre droit fondamental ou en vue de la protection d’'un principe
constitutionnel, et ce dans les cas d’absolue nécessité et relativement quant au but a atteindre,
sous condition de respect du contenu essentiel du droit fondamental. »

Il en ressort que I'application du principe de proportionnalité ne changera probablement
rien. Ce qui est nouveau, cependant, c’est gifedsensgehaltsgarantast standardisée de la
méme facon que le principe de proportionnalité. Par conséquent, elle obtient une signification
autonome et ne peut probablement plus étre congue comme jusqu’a présent. Cela menera sans
doute a ce que M/esensgehaltsgarants®it désormais totalement interprétée selon le modéle
allemand® Cela ne devrait pas pour autant changer fondamentalement la pratique juridique
guotidienne et la LF serait riche d'une clé de volte supplémentaire dans la structure des
garanties des droits fondamentaux.

B) Les droits individuels de liberté et d’égalité et les droits sociaux

En ce qui concerne les droits de liberté et d’égalité, la LF reprend le catalogue des droits
fondamentaux de la Constitution précédente et le compléte avec quelques droits
fondamentaux contenus dans la Charte des Droits fondamentaux de I'Union européenne,
comme linterdiction dans l'art. 3.3 de la «copie » d'étres hunfaim¥e surcroit, une
interprétation relativement inaccessible du droit a I'auto-défense a été introduite dans l'art. V
de la LF*®

Avec quelques exceptions, le texte de la LF ne déprécie pas le niveau de protection de la
Constitution. De ce point de vue, une exception notable est l'autorisation expresse de
réclusions a perpétuité, dans l'art. IV.2 de la LF, pour les perpétrations volontaires de délits
avec emploi de violence. Il n’est pas exclu qu’'une telle réclusion illimitée — qui existe déja
dans le codé pénal hongrois — transgresse l'art. 3 de la Convention européenne des droits de
I'homme?’ Des sanctions semblables existent certes également endtghstolo, art. 22 du

3 Cf. Remmert art. 19.2 in: Maunz/Diirig, Grundgesetz Kommentar (Lfg. 52 Mai 2008) para. 38.

% Le mot « copie » (egyedmasolas) est sans doute une erreur de traduction. Selon toute vraisemblance, ce terme
désigne l'interdiction du clonage humain, comme indiqué dans l'art. 3 de la Charte des Droits fondamentaux de
I'Union européenne.

% Ce droit fondamental s’est vraisemblablement inspiré du modéle américain. Cf. Eugene Volokh, State
Constitutional Rights of Self-Defense and Defense of Property, Texas Review of Law & ROts399 ss.

37 Avec référence Kafkaris v. Cyprusno. 21906/04, jugement du 12 février 2008, para 89, 95-99 cf. Jakab (n.

4) S. 205 ss.
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code pénal italiefy), en Angleterre, au Pays de Galleé¢le life order, Criminal Justice Act
20039, aux Pays-Baddvenslange gevangenisstraf, art. 10 du code pénal néerf&heaisn

France (éclusion criminelle & perpétuité, art. 221-3. et 221-4 du code pénal fraycaiais

ils sont également vigoureusement critigués dans les ouvrages scientifiques (ce qui est fondé
selon notre opinion}

En revanche, la référence explicite a l'art. L.1 de la LF n’est pas une régression en soi:
« la Hongrie protége l'institution du mariage comme l'union consentie entre un homme et une
femme, ainsi que la famille comme la base de la perpétuation de la nation. » Que cette
disposition ne soit pas incluse dans un droit individuel mais plutdét dans les dispositions
générales ne change rien a la situation juridique jusqu’alors, étant donné que la Constitution
précédente mentionnait également le mariage dans les dispositions géférmldéfinition
méme du mariage comme une communauté de vie entre un homme et une femme ne conduit a
aucun changement de fond, car la Cour constitutionnelle, en se basant sur la Constitution, a
toujours considéré le mariage comme étant une relation entre un homme et uné“f&ume.
ce point, la LF ne fait donc que codifier une jurisprudence déja existante. De plus, méme une
référence explicite a 'homme et a la femme dans le texte de la Constitution n’exclue pas que
le mariage homosexuel soit introduit — comme cela a été le cas en ESpagne.

De méme n'y a-t-il pas de modification de fond conséquente dans les dispositions
sociales, qui étaient congues dans la Constitution précédente comme des droits fondamentaux.
Certes, la LF reformule quelques uns de ces droits sociaux fondamentaux en objectifs
étatiques (il s'agit du droit au trav&ilet du droit & la sécurité socidlle mais la Cour
constitutionnelle ne les a jusqu'alors interprétés que comme étant des objectifs d’Etat qui
obligent ce dernier a créer certaines institutions, mais qui ne représentent en général pas

3 | ‘art. 176 du code pénal italigrermet certes la remise partiel de la condamnatjwer@étuité aprés 26 années
(liberazione condizionale)mais I'art. 4 bis de la loi sur le régime pénitentiaffegge sull'ordinamento
penitenziario, 26 luglio 1975 n. 35&Xkclut les remises de peine pour une liste de crimes (par exemple la traite
des étres humains, le terrorisme et les ci-nomraéssciazione mafioyalorsque le coupable ne coopére pas
avec les autorités (et s'il ne montre pas de signes de repentance). Dans de tels cas, la condamnation a perpétuité
peut effectivement revenir a un emprisonnement a vie.

9 Dirk van Zyl Smit, Taking life imprisonment seriously in national and international law (2002) 78 ss.

0 Caroline Noorduyn, Life is life in NetherlandBA Legal Practice Division - Criminal Law Committee
Newslettei2008/September 12 ss.

“L A propos du débat sur la derniére modification du code pénal francais, cf. Stéphane Enguéléguélé,
L'institution de la perpétuité réell®evue de science criminelle et de droit pénal comp@®&/1. 59 ss.

“2 Achilleas Demetriades -- Silvia Bartolini -- Theodora Christodoulidou, Life imprisonment as inhuman and
degrading treatmenEuropean Human Rights Law Revi2@08. 656 ss.

“3"art. 15 de la Constitution: « La République de Hongrie protége l'institution du mariage et de la famille. »

“ Décision 154/2008. (XIl. 17.) AB, ABK 2008. december, 1655. Sur ce sujetArzfras Jakab,Az
Alkotmanybirésag ets hatarozata a bejegyzett élettarsi kapcsolatrél, Jogesetek Magyarazata (JeMa) 2010/2. 9
SS.

> Sur ce sujet, cf. Jakab (n. 4) 194 avec d’autres références.

“% Ancien art. 70/B de la Constitution, aujourd’hui I'art. XII.2 de la LF.

7 Ancien art. 70/E de la Constitution, aujourd’hui I'art. XIX et XXII de la LF.
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d’argument constitutionnel valabt® Qui plus est, de nombreuses dispositions sociales de la
LF sont encore garanties comme étant de véritables droits fondamentaux. Par exemple le droit
inspiré de la Charte européenne des Droits fondamentaux dans l'art. XVII.3 de la LF quant
aux conditions de travail qui doivent respecter la santé, la sécurité et la dignité des
travailleurs. On peut en dire autant pour I'art. XVII.1 interdisant le travail des enfants.

Toutefois, le préambule de la LF apparait problématique quant a la protection des droits
fondamentaux. Il pourrait mener, par une certaine interprétation, a une diminution du niveau
de protection de certains droits fondamentaux. Par exemple, lorsqu’il affirme que la
Chrétienté a un role de ciment de la Nation, que « les cadres les plus importants de notre vie
en communauté sont la famille et la nation, et les valeurs fondamentales de notre identité sont
la fidélité, la foi et 'amour. » La solution interprétative serait que cette partie du préambule
soit également interprétée sous l'angle des traités de droit international quant aux droits de
’lhomme (cela serait rendu possible par I'art. Q et qu’en conséquence elle soit réduite a une
simple déclaration rhétoriqué.

C) L’acte de Dispositions transitoires

Selon le point 3 des dispositions finales de la LF, le Parlement doit ratifier les
Dispositions transitoires pour introduire la LF, et ce conformément aux regles de procédure
pour le changement de la Constitution, inscrites dans la Constitution précédente. Etant donné
que le point 2 des dispositions finales cite les mémes directives constitutiofinetigsart du
principe que le législateur envisageait de donner la méme valeur a I'acte de Dispositions
transitoires qu’a la LF.

Dans ce contexte, le fait que I'acte de Dispositions transitoires contient des restrictions
spécifiques aux droits fondamentaux souléve de sérieuses interrogations.

Tout d’abord, l'art. 1.1 de l'acte de Dispositions transitoires prévoit que, sur la base de
lois, des prestations accordées a des dirigeants de la dictature communistes visés dans la loi
peuvent étre réduites. Cela ouvre ainsi la voie a une réduction substantielle des pensions de
retraites des anciens fonctionnaires communistes.

8 Cf. P4l Sonnevend,Der verfassungsmaRige Schutz sozialrechtlicher Anspriiche in der jingeren
Rechtsprechung des ungarischen Verfassungsgerichts, Zeitschrift fur auslandisches offentliches Recht und
Volkerrecht 56/4 (1996), 977 ss. et 981 sd.; Armut und Verfassung. Die Rechtslage in Ungarn, in:
Hofmann/Hollander/Merli/Wiederin (dir.), Armut und Verfassung, Sozialstaatlichkeit im européaischen Vergleich
(1998), 327 ss., 330 ss.

“9 Cela est proposé aussi par Jakab (n. 4) 182.

0 Art. 19.3.a et art. 24.3 de la Constitution.

L Pour le texte hongrois, dittp://kozlony.magyarorszag.hu/pdf/11546
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Deuxiemement, l'art. 2.1 de l'acte de Dispositions transitoires déclare que les crimes
graves commis contre la Hongrie ou contre des individus au nom du parti d’Etat ou avec son
accord lors de la dictature communiste ne sauraient étre prescrits. Ceux-ci étaient jusqu’alors
prescrits par une loi, et ce pour des raisons politiques. Les paragraphes 2 et 3 de l'art. 2 de
'acte de Dispositions transitoires posent de nouveaux délais de prescription pour les crimes
concernés. On peut ainsi déduire de l'art. 2.3 que la prescription peut étre remise en cause Si
la durée de prescription originelle a expiré apres les premieres élections libres du 2 mai 1990.

L’objectif de cette disposition est de toute évidence de permettre la publication de lois qui,
en raison de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle jusqu’alors, seraient manifestement
contraires a la Constitution. La Cour constitutionnelle protege en effet les droits issus de la
sécurité sociale comme des droits relevant de la propriété et ne tolere absolument pas une
dépréciation des droits acqifsQuant a la levée de la prescription pour des crimes politiques
non poursuivis, la Cour constitutionnelle a également développé une vaste jurisprudence aux
débuts des années 1990 et a déclaré la prolongation de la durée de prescription comme étant
inconstitutionnell€® Selon cette jurisprudence, seuls les crimes de guerre et les crimes contre
I'humanité peuvent étre poursuivis indépendamment des régles de la prescription rndtionale.

Il est évidemment possible que le législateur change le texte de la LF en réaction aux
décisions de la Cour constitutionnelle. De surcroit, les résultats de la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle hongroise dans les domaines concernés ne sont pas les seules solutions
possibles, si I'on compare par exemple a la pratique du Tribunal constitutionnel fédéral
allemand Bundesverfassungsgerigfit De plus, on peut difficilement dire comment la Cour
européenne des droits de 'homme réagirait aux mesures qui seraient promulguées d’'apres les
articles 1 et 2 de l'acte de Dispositions transitoires. En tout cas, cette cour semble ne rien
avoir a critiqguer a la prolongation de la durée de prescription pour les crimes commis a
I'"épogque communist® La question de savoir jusqu’a quel point cette sorte de tardif travail de

2 Cf. Pal Sonnevend, Eigentumsschutz und Sozialversicherung. Eine rechtsvergleichende Analyse anhand der
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts und des ungarischen Verfassungsgerichts (2008) 191 ss. et 204
SS.

%3 Décision Nr. 11/1992 (Ill. 5.) AB, ABH 1992, 77 ss, traduction allemande in Brunner/Sélyom (n.5) 333 s.

>4 Décision Nr. 53/1993 (X. 13.) AB, ABH 1993, 323 ss, traduction allemande in Brunner/Sélyom (n. 5) 520 ss.
Cf. également P&l Sonnevend, Verjahrung und volkerrechtliche Verbrechen in der Rechtsprechung des
ungarischen Verfassungsgerichts, Zeitschrift fur auslandisches 6ffentliches Recht und Vélkerrecht 57/1 (1997)
195 ss.

%5 Pour limiter & un plafond les montants qu’induisaient le ministére pour la sécurité de I'Etat le bureau pour la
sécurité nationale, la Cour constitutionnelle a décidé que cette limitation ne violait I'art. 14 de la LF que dans la
mesure ou la pension de retraite ou les revenus du travail étaient diminués en dessous de la moyenne. BVerfGE
100, 138 ss. De cette facon, la réduction des pensions de retraite de fonctionnaires de la dictature n'est pas
contraire a la Constitution. Quant a la prescription, le Tribunal constitutionnel allemand a constaté que les
procédures de prescription n’étaient pas soumises a linterdiction de la rétroactivité de l'art. 103.2 de la Loi
fondamentale, et que la prolongation ou la levée du délai de prescription n'ayant pas encore expiré pour les
crimes condamnables & la réclusion & perpétuité, ne violaient ni le principe de I'Etat de droit, ni le principe
d’égalité. BVerfGE 25, 269.

% polednova v. Czech Republic, Appl. No. 2615/10, admissibility decision of 21 June ROEly v.

Hungary, judgment of 19 September 2008, no. 9147/02. Pour une critique de cette decision, cf. Friedrich-
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mémoire — et les restrictions aux droits fondamentaux qu’il entraine plus de 20 ans apres le
changement de régime — est compatible avec l'idéal de I'Etat de droit est difficile, et son
traitement nous entrainerait hors du cadre de cet article.

D’un point de vue juridique, les paragraphes 3 et 4 de l'art. 11 de 'acte de Dispositions
transitoires apparaissent en tout cas problématiques. Dans le but de satisfaire au précepte de
délai raisonnable (art. 28.1 de la LF), le chef de I'administration judiciaire obtient le droit de
choisir le tribunal pour tout proces. Compte tenu des structures internes au systeme judiciaire
hongrois, cela peut mener dans certains cas a ce qu'il puisse choisir indirectement le juge pour
un proces donné. Un droit semblable est donné au procureur général dans les affaires pénales.
Des dispositions similaires dans le code de procédure pénale ont été cassées par la Cour
constitutionnelle quelques jours avant I'adoption de I'acte de Dispositions transitoires le 19
décembre 2011. La Cour constitutionnelle indiquait en effet que ces dispositions
contrevenaient a la Convention européenne des droits de ’'homme et a la Constitution (encore
en vigueur & I'époquey. Pour toute réponse, le 1égislateur réintroduit les dispositions visées
avec une légéere modification juste avant I'adoption de I'acte de Dispositions transitoires.

La question de savoir si I'acte de Dispositions transitoires est réellement au méme niveau
dans la hiérarchie des normes que la LF, et de ce fait ne peut pas étre contrdlé par la Cour
constitutionnelle, est floue. En faveur d’'un méme niveau, la procédure par laquelle I'acte de
Dispositions transitoires a été adopté joue en sa faveur. A l'inverse, le fait qu’il s’agit d’'un
document séparé et que la LF dispose a partir Hjadvier 2012 du plus haut rang du
systeme juridique hongrois ne préte pas de rang constitutionnel a lI'acte de Dispositions
transitoires. Une telle action aurait été tout a fait possible d’aprés le modele de l'art. 6 du
Traité sur I'Union Européenne, qui confere a la Charte des droits fondamentaux de I'Union
Européenne le rang d’acte constitutif. Il faut finalement prendre en compte le fait que la Cour
constitutionnelle ne considére pas I'acte de Dispositions transitoires comme une partie de la
Constitution>® Malgré cela, la possibilité demeure que I'acte de Dispositions transitoires ne

puisse pas étre examiné par la Cour constitutionnelle.

ChristianSchroedef HerbertKupper,Der EGMR und die Bestrafung stalinistischer Verbreclahybuch fur
Ostrecht2009/1. 220 ss.

" Décision 1149/C/2011. AB, disponible sdun://www.mkab.hu/admin/data/file/1147 1149 11.p@énsulté
le 5 janvier 2012.

%8 Décision 1260/B/1997 AB, ABH 1998, 816, 819 ss.
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lll. Continuité et impondérabilité dans I'organisation juridique de
I'Etat

En ce qui concerne la forme de I'Etat et du gouvernement, la LF n’apporte aucun
changement. La Hongrie demeure un Etat unitaire, une RépuBliguaine démocratie
parlementaire. Au cceur de I'Etat se trouve le ministre-président élu par le Parlement (le
systeme monocaméral demeure de méme inchangé). L’art. 18.1 de la LF énumére les
compétences du ministre-président en matiere d'orientations politiques. Le président de la
République est élu par le Parlement (art. 10 de la LF). Ses compétences restent principalement
protocolaires, sauf en ce qui concerne la législation. Il possede le droit, selon l'art. 6.4 de la
LF, de demander a la Cour constitutionnelle d’exercer un contréle par voie d’action sur une
loi votée par le Parlement, avant de promulguer celle-ci. En outre, il est habilité par I'art. 6.5
de la LF a renvoyer au Parlement les lois votées par celui-ci, en expliquant pourquoi il estime
gue le Parlement devrait reconsidérer sa position. Cela dans le cas ou il ne serait pas d’accord
avec la loi, dans son ensemble ou en partie, et s’il n’a pas requis un contréle de normes par
voie d’exception a la Cour constitutionnelle. De méme, cela n’est pas nouveau. Malgré des
objections passées, la compétence du président de la République quant a la dissolution du
Parlement n’a pas été fondamentalement élargie. En vertu de l'art. 3.3 de la LF, il peut
dissoudre le Parlement et provoquer de nouvelles élections dans deux cas : si 'Assemblée
nationale, alors que le mandat du gouvernement touche a sa fin, ne vote pas en I'espace de 40
jours la proposition d’'un nouveau ministre-président par le président de la République ; ou si
I'’Assemblée nationale n’a pas adopté pas le budget & la date du 3 mars.

Malgré cette continuité fondamentale dans I'organisation juridique de I'Etat, la LF
introduit des possibilités de blocage qui pourraient a I'avenir considérablement géner I'action
du gouvernement (A). Qui plus est, la LF contient une restriction des compétences de la Cour
constitutionnelle qui est incompatible avec I'essence méme de la juridiction constitutionnelle

(B).
A) Possibilités de blocage des institutions dans la Loi fondamentale

Une future majorité gouvernementale pourrait faire face a un blocage possible des
institutions) de deux facons: D’une part, une possibilité de blocage découle du droit

¥ Tel que indique I'art. B.2 de la LF. Le changement du nom officiel de I'Etat de « République de Hongrie »

en « Hongrie » n'a de fait aucune conséquence juridique.

%0 Art. 28.3 de la Constitution réglementait la dissolution du Parlement de la facon suivante : « Le président de la
République peut dissoudre le Parlement et annoncer simultanément de nouvelles électiptes Psirlement —

dans la méme législature — a retiré sa confiance au moins quatre fois a un gouvernement en I'espace de douze
mois ou sib) I'’Assemblée nationale, dans le cas ou le mandat du gouvernement se termine, ne vote pas en
'espace de 40 jours (a partir du jour de la premiére proposition d’'un candidat) la personne proposée par le
président de la République au poste de ministre-président. »
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d’approbation du nouveau Conseil budgétaire selon l'art. 44.3 de la LF ; d’autre part le
gouvernement peut, sans majorité suffisante, étre mis en difficulté par le fait que la LF
modifie le statut de nombreuses lois importantes pour les taches quotidiennes du
gouvernement, les transformant en « lois cardinalessarkalatos torvény »u en francgais

plutbt « lois organiques ») qui ne peuvent étre modifiées qu’avec une majorité des deux-tiers.

En ce qui concerne le Conseil budgétaire récemment créé, l'art. 44.3 de la LF prévoit que
'adoption des lois sur le budget nécessite I'approbation préalable du Conseil budgétaire. Ce
Conseil est constitué de 3 personnes dont le mandat s’étend tout au long de la lé§fslature.
Les spécialistes avancent que le droit d’approbation du Conseil budgétaire pourrait mener, en
cas de changement de gouvernement, a ce que le budget ne puisse pas étre adopté. Le
président de la République dissoudrait alors le Parlement, sur la base de I'art. 3.3 %e la LF.

Le fait est que ce droit d’approbation par un organe non parlementaire remet
fondamentalement en question l'autorité du Parlement en matiere budgétaire. Il ne faut pas
sous-estimer pour autant que, d’aprés le contenu de l'art. 44.3 de la LF, le Conseil budgétaire
ne peut utiliser son droit d’approbation que dans l'intérét du respect de la nouvelle « régle
d’or » budgétaire inscrite dans l'art. 36.4 et 5 de la LF. Si le Conseil budgétaire abusait de
cette prérogative et utilisait d’autres motifs pour refuser son droit d’approbation, le Parlement
ne serait néanmoins pas empéché de voter le budget. Le litige peut alors étre porté devant la
Cour constitutionnelle qui tranchera dans le cadre d’un contrdle des normes. Une dissolution
du Parlement n’est donc pas nécessaire. Si, malgré cela, le président de la République ne
signe pas la loi sur le budget et, se référant a I'absence d’'un budget valable voté par le
Parlement, essaie de dissoudre I'assemblée, cette dissolution peut étre considérée comme
étant anticonstitutionnelle (dans ce cas, il n'y a pas de procédure de contréle des normes, étant
donné que la loi n'est pas promulguée ; mais dans le cadre d’'un litige entre des organes de
I'Etat, la Cour constitutionnelle peut étre saisfe).

En revanche, les dites lois cardinales sont source d’'importantes préoccupations. La
Constitution précédente prévoyait déja la nécessité d'une majorité des deux tiers pour
beaucoup (trop) de textes législatifs. La LF qualifie de telles lois dans l'art. T.4 comme étant
des lois cardinale¥. Alors que le nombre de textes législatifs, dont la réglementation exige
cette majorité qualifiée, n'a pas été accru par la LF (elle a au contraire été réduite de 28 a 26,
étant donné que de nombreuses garanties des droits fondamentaux ne doivent plus étre réglées

L Art. 44.4 LF: « Les membres du Conseil budgétaire sont le président du Conseil budgétaire, le président de la
banque nationale hongroise, et le président de la Cour des comptes. Le président de la République nomme le
président du Conseil budgétaire pour six années. »

2 Kupper (n. 3) 300.

83 Jakab (n. 4) 290 ss.

% Art. T.4 LF: « Une loi cardinale est une loi, dont I'adoption et la modification nécessitent les voix des deux
tiers des députés présents. »
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par la majorité des deux tiefS)son cadre d’action s’est largement modifié. La LF régle entre
autres par des lois cardinales les domaines suivants: la protection de la *fafeiile,
exigences quant a la préservation et la protection des biens nationaux et a I'exploitation de
ceux-ci®’ le réglement des propriétés exclusives de I'Etat et de son activité économique
exclusive, ainsi que les limitations et les conditions pour la cession de biens nationaux de
signification importante d’un point de vue économiffliles régles de base de I'exercice de
charges publiques et du systéme de reffaitimsi que les régles détaillées de I'activité du
Conseil budgétaif@ Dans la législature actuelle, le parti au pouvoir dispose d’une majorité
nécessaire au Parlement pour édicter et modifier de fagon autonome ces lois cardinales qui
déterminent la densité normative. Dépendant de cette densité normative, une majorité
gouvernementale simple sera empéchée de déterminer sa politique économique et budgétaire
sans l'accord de l'opposition. Vus les profonds clivages entre les différents courants
politiques hongrois, cela signifie presque fatalement l'incapacité a gouverner pour tous les
prochains gouvernements qui ne disposeraient pas d’une majorité des deux tiers au Parlement.
Cela pourrait également soulever d'importantes questions selon I'art. 3 du premier protocole
additionnel de la Convention européenne des droits de I'hothme.

B) La restriction du contréle de compétence de la Cour constitutionnelle

La LF conserve la juridiction constitutionnelle mais modifie son caractere, et ce dans le
sens du modéle de I'Europe occidentale. Sous la Constitution précédente, la juridiction
constitutionnelle un caractere abstrait, dans la mesure ou la Cour constitutionnelle ne pouvait
examiner que des dispositions juridiques, mais pas des actes d’application juridiques seuls.
C’est pourquoi la Cour constitutionnelle a été habilité a contrdler les dispositions juridiques
dans le cadre d’'uactio popularis D’aprés I'art. 32/A.4 de la Constitution et l'art. 21.2 de la
loi n® XXXII de 1989 sur la Cour constitutionnelle, toute personne est autorisée a requérir un
contréle ultérieur des normé&sCe droif® plutdt exotique en Europe a été supprimé par la LF.

En méme temps, lart. 24.2 de la LF introduit d’apres le modéle allemand le recours

85 Cf. Jakab (n. 4) 173 ss.

 Art. L.3 LF.

" Art. 38.1 LF.

8 Art. 38.2 LF.

% Art. 40 LF.

O Art. 445 LF.

. Opinion no. 618/2011. of 17-18 June 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD(2011)016.) para. 24,http://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD(2011)046df Consulté le 23
Novembre 2011.

2 Cf. également Brunner (n. 8) 13, 30 ss.

3 Opinion no. 614/2011 of 25-26 March 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD(2011)001, para. 57ttp://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD%282011%Q%-e.pdf Consulté le 23
Novembre 2011. ldctio popularisen Europe existe seulement en Baviére, en Serbie, au Monténégro et en
Macédoine. Il existe en Croatie un type particulier de recours populaire pour atteinte aux droits fondamentaux,
dans lequel la Cour Constitutionnelle n'est pas obligée d’introduire la procédureBe@fd Wieser,
Vergleichendes Verfassungsrecht, 2005, 140.
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constitutionnel, par lequel les dispositions juridiqgues aussi bien que les décisions judiciaires
peuvent étre examinés.

Ce changement dans le caractére de la juridiction constitutionnelle, déja réclamé
auparavant par la doctrine, peut étre considéré comme étant positif. C’est dans ce sens que la
commission de Venise a accueilli I'élargissement du recours constitutionnel aux décisions
judiciaires® et mettait en évidence que la suppression akié popularisétait compatible
avec la tradition constitutionnelle européefife.

En revanche, l'organisation du contréle ultérieur des normes est préoccupante. Avec la
suppression de dttio popularis un tel contréle ne peut plus étre opéré que par le
gouvernement lui-méme, I'Ombudsman (médiateur pour les droits fondameatapa)y un
guart des députés. Cela semble défendable en soi. Dans la législature actuelle, toutefois, aucun
parti d'opposition ne dispose d’'un quart des sieges au Parlement. Pour porter une requéte
devant la Cour constitutionnelle, I'extréme droite et les socialistes devraient donc s’entendre.

Il semble que I'admissibilité des recours a été définie en fonction de la répartition des siéges
au Parlement de fagcon a empécher les recours autant que faire se peut.

C’est toutefois les restrictions des compétences de la Cour constitutionnelle qui soulévent
le plus d’'interrogations, restrictions qui furent introduites des novembre 2010 dans lart.
32/A.2 de la Constitution précédente, et désormais reprises dans l'art. 37.4 de la LF. Il en
ressort que la Cour constitutionnelle, d’apres l'art. 24.2 lettres b a e de la LF, ne peut
examiner la conformité de certaines lois a la Constitution — et en cas d’incompatibilité, les
déclarer inconstitutionnelles — qu’exclusivement en ce qui concerne le droit & la vie et a la
dignité humaine, le droit a la protection des données personnelles, le droit a la liberté de
pensée, de conscience et de religion et d’autres droits attachés a la citoyenneté hongroise, et

" Art. 24.2 de la LF

La Cour constitutionnelle

a) examine les lois adoptées, mais pas encore promulguées, du point de vue de la conformité avec la Loi
fondamentale ;

b) vérifie la conformité de tout texte Iégislatif applicable dans un cas particulier avec la Loi fondamentale, sur
proposition d’un juge ;

c) vérifie la conformité de tout texte |égislatif appliqué dans un cas particulier avec la Loi fondamentale suite a
toute plainte en ce sens [on parlerait de Question Prioritaire de Constitutionnalité en France] ;

d) examine toute décision juridique pour conformité avec la Loi fondamentale suite a une plainte en ce sens ;

e) examine la conformité de tout texte législatif avec la Loi fondamental sur demande du gouvernement, d’'un
qguart des membres du Parlement ou de I'Ombudsman ;

f) examine tout texte législatif violant un engagement international ;

g) exerce d'autres prérogatives indiquées dans la Loi fondamentale et dans une loi cardinale.

> Opinion no. 614/2011 of 25-26 March 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD(2011)001, para. 62attp://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD%282011%Q%-e.pdf Consulté le 23
novembre 2011.

® Opinion no. 614/2011 of 25-26 March 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD(2011)001, para. 6ttp://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD%282011%A%-e.pdf Consulté le 23.
novembre 2011.
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ce tant que I'endettement public dépasse la moitié du P.LBs lois concernées sont celles
sur le budget, sur la mise en ceuvre du budget, sur les imp0éts, taxes, cotisations et droits de
douane ainsi que sur la conformité des imp6ts locaux avec la LF.

Il est certain que cette réglementation ne concerne gu'une petite part des possibilités
d’examen. De plus, elle n'établit aucun retrait définitif des compétences de la Cour
constitutionnelle, étant donné que certains droits fondamentaux peuvent toujours étre
invoqueés, en particulier le droit a la dignité humaine qui, d’apres la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle, est congcu comme un droit particulierement important. A partir de cela, la
Cour constitutionnelle pouvait dans sa décision 37/2011 (V.10) AB, malgré l'art. 32/A de la
Constitution, utiliser la dignité humaine pour contrbler une législation fiscale confiscatoire
rétroactive. Et pourtant il est clair que des législations fiscales abusives peuvent intervenir
dans I'exercice de presque tous les droits fondamentaux. Qui plus est, la dignité humaine
n’établit qu'un standard minimum et ne peut pas complétement empécher des atteintes aux
droits fondamentaui Il en ressort que I'art. 37.4 de la LF crée une lacune peu présentable
dans la juridiction constitutionnelle, qui a également été condamné par la Commission de
Venise!® L’énoncé politico-constitutionnel qui se cache derriére I'art. 37.4 de la LF est tout
aussi grave. Cette disposition de la LF exprime qu’une atteinte a la Constitution est possible et
impunie, si l'efficacité I'exige. Le législateur ne se rend donc pas compte que I'Etat de droit
n‘empéche pas une économie politique couronnée de succes, mais qu’elle forme la base d’'une
vie d’entreprise basée sur la confiance et un climat d’investissement favorable.

C)Une continuité personnelle et sélective dans les institutions
indépendantes

Selon l'art. 8 de l'acte de Dispositions transitoires, tout représentant de I'Etat choisi
conformément a la Constitution reste en place. Les députés, les maires, le président de la
République, le gouvernement etc. restent donc a leur poste. Il en va autrement pour les
Commissaires chargés de la protection des données et pour le président de la juridiction
supréme (art. 11 et 18 de I'acte de Dispositions transitoires). Le poste de Commissaire chargé
de la protection des données est supprimé ; a sa place, une autre autorité pour la protection des
données est créée. Cela souléve également des questions quant au droit européen en raison de

" Cette limitation temporelle est nouvelle, mais elle ne modifie en rien le futur prévisible de la limitation de
compétences. La dette publique hongroise est en effet actuellement a environ 80% du P.I.B. national, et selon
des prévisions optimistes, ne descendra pas en-dessous de 50% dans les 20 prochaines années.

8 Ainsi la Cour constitutionnelle a décidé dans la décision 37/2011. (V. 10.) AB, qu’un impdt rétroactif sur le
revenu, qui vaut pour une année fiscale non cl6turée, ne viole pas la dignité humaine, tandis que les revenus qui
a été acquis auparavant ne peuvent pas étre imposées en raison de la dignité humaine.

9 Opinion no. 614/2011 of 25-26 March 2011 of the European Commission for Democracy through Law (CDL-
AD (2011)001, para. %ttp://www.venice.coe.int/docs/2011/CDL-AD%282011%A%-e.pdf Consulté le 23
novembre 2011.
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la fin prématurée du mandat du Commissaire & la protection des d8hhéeit que la
majorité gouvernementale peut rappeler le président de la juridiction supréme avant la fin de
son mandat (pour cause du changement de nom de la juridiction supréme en « Kdria ») est
encore plus grave. Une telle mesure est acceptable uniguement aprés la fin d’'une dictature ou
en cas d’'infraction aux lois par le juge, mais aucun de ces cas ne s’appliquait ici. Cette
disposition apparait encore plus problématique lorsqu’elle est éclairée par le fait que les deux
fonctionnaires révoqués l'ont été aprés avoir été attagués dans les médias par des
représentants du gouvernemént.

IV. La durée de vie prévue de la nouvelle Loi fondamentale et les
taches des juristes hongrois

Une Constitution fonctionnelle nécessite de la stabilité. Celle-ci dépend, d’apres des
études empiriqué$ de trois facteurs : la flexibilité, le caractére intégratif et le niveau de
détail de la Constitution. La nouvelle LF est suffisamment flexible (et méme trop souple),
puisque selon l'art. S.2 et comme la Constitution précédente, elle peut étre modifiée avec une
majorité des deux tiers au Parlement. Le texte de la LF est également suffisamment détaillé.
Mais on peut se demander si elle a un caractére intégratif.

La facon dont elle a été élaborée et adoptée parle contre elle. Certes, un projet avait été
réalisé et publié a I'automne 2010 par une commission spéciale du Parlement ; mais ce
document fut toutefois qualifié de « matériel auxiliaire ». La LF fut peu apres, et en trés peu
de temps, élaborée et adoptée: le premier projet de texte fut présenté au Parlement le 14 mars
2011, et & peine un mois plus tard, le 18 avril 2011, le Parlement adoptait®faEnF.
conséquence, l'opposition de gauche refusa de participer au processus complet et au vote,
tandis que le parti d’extréme-droite votait contre la LF. Ainsi, la LF fut votée uniquement par
le parti de gouvernemefit.

8 | ‘art. 28 de la directive 95/46/EG du Parlement européen et le Conseil du 24 octobre 1995 pour la protection
des personnes physiques pour le traitement des données personnelles et pour le trafic de données. Cf. Encore C-
518/07, Commission/Allemagne, 9 mars 2010, para 25. Pour plus de détailsttpcfhelsinki.hu/wp-
content/uploads/barroso_dpa_independence 20111106_printexhpsiilté le 23 novembre 2011.

81 A propos de problémes supplémentaires dans le systéme de la justice, en particulier quant a I'abaissement de
I'age de départ a la retraite des juges et du nouveau systeme de nominations de juges qui lui est lié (nominations
et promotions dépendent d'une seule personne, élue pour 9 ans et inamovible, qui a pratiguement les mains libres
pour prendre ses décisions), tittp://helsinki.hu/wp-content/uploads/Letter-to-\éme-Reding-29-12-11.pdf

consulté le 2 janvier 2012.

82 7achary Elkins/Tom Ginsburg/James Melt@he Endurance of National Constitutions (2009) 65 ss.

8 http://www.mkogy.hu/internet/plsql/ogy_irom.irom_a@a_ckl=39&p_izon=2627Consulté le 23 novembre

2011.

84

http://www.mkogy.hu/internet/plsgl/ogy _szav.szav_legy?p szavdatum=2011.04.18.15:13:30&p_szavkepv=I
&p_szavkpvcsop=I&p_ckl=39Consulté le 23 novembre 2011.
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Le fort caractére idéologique de la LF ne parle pas contre son caractére intégratif. Le
préambule aux valeurs conservatrices, la rhétorique presque religieuse (désignation du
préambule comme une profession de foi nationale, indication quant a la responsabilité devant
Dieu dans les dispositions finales de la LF) et 'agencement de droits fondamentaux
individuels (restriction de la liberté du mariage entre un homme et une femme) empéchent
bien que la LF soit généralement reconnue.

En fin de compte, les possibilités de blocage incorporées et la limitation des
compétences de la Cour constitutionnelles sont un argument de poids contre son acceptation
par I'opposition et ses électeurs. La LF n’est donc pas seulement I'expression d’une idéologie
inacceptable, mais également linstrument du maintien au pouvoir du parti Fidesz. En
conséquence, d'aucuns plaident en faveur d’une révision constitutionnelle qui change
fondamentalement la L¥. Méme des personnalités mesurées appellent de leurs voeux une
modification prochaine de la LF, qui garantit a une simple majorité gouvernementale la
capacité de gouvernéf.

Ces facteurs font escompter une modification rapide et déterminante de la LF, si ce
n'est une nouvelle Constitution. Sinon, il faudra attendre que I'opposition libérale de gauche
emporte une majorité des deux tiers au Parlement. Si un gouvernement est €lu sans majorité
suffisante pour modifier la Constitution, alors la possibilité d’'une crise constitutionnelle
demeurerait : les partis de I'opposition libérale de gauche pourraient étre tentés de faire
disparaitre de la LF cette idéologie qui leur est étrangére et les possibilités de blocage des
institutions en passant par un référendum, de facon a contourner la procédure prévue de
modification de la Constitutiofl. Si I'actuel parti au gouvernement devait remporter les
prochaines élections sans majorité des deux tiers, il serait alors contraint d’éliminer les
possibilités de blocage qu’il avait lui-méme instituées, ce qui ne serait plus possible sans le
concours de I'opposition. Paradoxalement, on ne peut donc attendre une relative stabilité de
cette LF que tant que le gouvernement actuel dispose d’'une majorité des deux tiers au
Parlement.

Une question demeure : quelle peut étre la tache de la doctrine hongroise dans ce
contexte ? Elle ne peut malheureusement pas réellement influencer la codification (malgré les
conférences rapidement organisées et les nombreux rapports publiés, qui ont été envoyés a
des hommes politiques ou développées lors de conversations persofihBiées) les faits, la

8  Eo6tvos  Karoly  Kozpoliikai  Intézet, Az  Alkotmanyos  korrekcié  leiséige,

http://www.es.hu/eotvos_karoly kozpolitikai_intezet; alkotmanyos korrekcio_lehetosege;2011-06-15.html
Consulté le 23 novembre 2011.

8 Csaba Tordai, Egytitt éIni az Uj alkotmannyalyw.hazaeshaladas.blog.HDonsulté le 23 novembre 2011.

8 Eorsi Matyas plaide dans ce sens, Valasz Majtényi Laszlonak, Eotvos Karoly Kozpolitikai Intézet,
http://www.es.hu/eorsi_matyas;valasz;2011-06-22.h@ohsulté le 23 novembre 2011.

8 |l y eut méme deux projets autonomes écrits par des constitutionnalistes et publiés (dont I'un par un des
auteurs de cet article). Cfhttp://www.jak.ppke.hu/tanszek/alkotm/letolt/alktfpd(Andras Jakab) et
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nouvelle LF a été adoptée a I'encontre d’'une protestation publique et presque unanime de
I'ensemble de la doctrine constitutionnelle hongréfséa doctrine ne peut désormais
gu’'essayer, aux moyens de l'interprétation et de la doctrine juridique de tirer le meilleur du
texte’® Ce ne sera pas parfait, mais de nombreux problémes peuvent étre évites grace au
raffinement juridique — si la Cour constitutionnelle accepte cette tache corrective. La
Constitution n’est pas, comme chacun sait, seulement un texte juridique, mais surtout ce que
la Cour constitutionnelle considere comme étant la Constitutioe Constitution is what the
judges say it is’Charles Evans Hughes, Speech at Elmira, 3. May 1%80a doctrine
hongroise va certainement essayer d’amener les tribunaux a exprimer la vaste tradition
constitutionnelle européenne (malgré des textes juridiques parfois problématiques). La fagon
dont la Cour constitutionnelle hongroise se comportera se verra dans les années a venir.

Andras Jakab
Schumpeter Fellow au Max-Planck-Institut fur auslandisches offentliches Recht und
Volkerrecht (Heidelberg, Allemagne).

Pal Sonnevend
Maitre de conférences (egyetemi docens) a I'Université E6tvos Lérand de Budapest.

http://www.tordaicsaba.hu/newconst/ALK%201-X1V%20final.dffsaba Gali, Tibor Sepsi, Csaba Tordai). Il fut
frustrant et triste de voir que les dispositions longuement élaborées et les résultats comparatifs de ce projet
furent, malgré différentes tentatives de persuasion, finalement pris en compte seulement de fagon trés sporadique
et dans des questions relativement peu importantes.

8 Cf. entre autreganos ZlinszkyA husvéti alkotmanyrél. Igen-igen, nem-nem?!, Uj Emd@mars 2011, 3;

Laszlo SélyomA kétharmad nem tortszam, Heti Vala®211/16. (21 avril 2011) 40 s#&ndras JakabAz
Alkotmanybirésagrol szol6 rész igy aligha elfogadhaitigo; http://www.origo.hu/itthon/20110310-jakab-
andras-a-ppke-docense-az-uj-alkotmany-tervezetero|.btméulté le 23 novembre 2011.

% A propos de la tache de la doctrine (en tant araele scientigt cf. Andras JakabSeven Role Models of

Legal Scholars, German Law Jourg@all1/2. 757 ss.

%1 Cité parBernard SchwartzConstitutional Law(1972) VII. Cf. égalemerfRudolf Smendsestvortrag zur Feier

des zehnjahrigen Bestehens des Bundesverfassungsgerichts le 26 janvier 1962Dasin:
Bundesverfassungsgeriotit963) 24.
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