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L’'Ombudsman dans le systeme des institutions puédicget son rapport avec le systéme du
controle de la constitutionnalité

1. Considérations préliminaire&. Les trois vagues de la diffusion de 'Ombudsmansdan
monde et les questions gu’elle pose dans les patis sle la dictature communist®. Les
taches essentielles assignées aux Cours constitaties dans les pays de I'Europe de I'Est et
de I'ex-URSS 4. La Constitution arménienne et le probleme d’assume majeure protection
aux droits fondamentaux: un Ombudsman aussi patmEnie?

1. Je me propose d’'aborder deux questions. Le r@equeut assigner a I'Ombudsman pour la
protection des droits de 'homme dans les jeunesodéaties sorties du joug de I'Empire
soviétique, et les rapports qu’il devrait entrateniec les institutions politiques et les Cours
constitutionnelles pour remplir au mieux sa tacBe. pourra ainsi réfléchir dans une facon plus
convenable sur la protection des droits de 'horemérménie, ou la Constitution de 1995 ne
prévoit pas l'institution de 'Ombudsman, et meraebntrole de constitutionnalité est reconnu
avec des restrictions assez spécifiques vis-aegstektes constitutionnels approuvés dans la
meme région.

Avant de procéder, il faudra rappeler certainesaarions typiqgues de la comparaison
constitutionnelle. Lorsqu'’il s'agit d'importer unadele institutionnel bien fonctionnant dans
un autre milieu constitutionnel, il faut adopteewtémarche prudente, la bonne preuve d’'une
institution se rattachant toujours aux traditiomsidigues et aux sistémes institutionnels
nationaux dans lesquels elle s’ést développée.ddad coté, la transposition ailleurs d’'une
certaine institution y pourrait remplir des fooets tout a fait différentes, au fur et a mesure que
le modéle en question ait démontré une suffisatptabilité dans le temps et dans I'espace.
Cescaveatélémentaires concernent 'Ombudsman comme la Gmstitutionnelle.

2. L’Ombudsman, on le sait, a été introduit dans amiore presque étonnant des Etats. Partout,
la force de cette institution réside dans son iaddpnce et dans I'étendue de ses pouvoirs
d’investigations, tandis que son utilité repose Ilsucapacité a stimuler ou a amorcer des
réformes législatives et administratives et, pas plaignants, dans sa capacité a obtenir
réparatioh. Mais pour mesurer 'indépendance de 'Ombudsrhiaut considérer les différents
réseaux institutionnels dans lesquels il se trauwpérer, et pour évaluer son utilité on doit

regarder les besoins et les cultures des sockédaesquelles ils doivent dialoguer.

II'y a vingt ans, on se demandait déja si le sud®$'Ombudsman n’avait déformé une
institution qui, dans I'ancien modéle suédois, ivisaléfendre le citoyen face au poufoir

Ces préoccupations se justifient a la lumiere drgeriences constitutionnelles dans lesquelles

! V.Moore, Peut-on évaluer le role des ombudsmaimsRevue francaise d’administration publique92,
627.

2 M.A.Hadi, L’extension de 'Ombusdman: triomphe d’une idéedéformation d'une institutionan Revue
internationale des sciences administrative®/7, 341.
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il s’agit seulement d’améliorer un systéeme deqmiidn des droits fondamentaux, en comblant
des lacunes assez limitées. Dans la plupart desdRagpéens, I'introduction de 'Ombudsman
s’est en effet rattachée a une croissante set&ipdur les phénoménes de mésadministration,
gue les traditionnels moyens de justice adminigtraie sauraient pas affronter d’'une maniere
adéquatt Le mode de nomination de I'Ombudsman (par leleRant ou par le
Gouvernement) et la structuration du droit deamdeltion (subordonnée ou non a une exigence
de subsidiarité par rapport aux autres instrumel@sprocédure), deviennent ici autant
symptomes de autonomie et de vitalité de I'ingtnf.

Ces considérations seraient au contraire trop stghées dans des pays ou le vide de
protection jurisdictionnelle n’est plus une exceptimais la regle effective. On I'a vu, tout
d’abord, dans beaucoup des pays sous-développém &5té, on a observé que une
classification des Ombudsmans selon leur mode dmination (parlementaire ou
gouvernementale) n'y aurait aucune significatideaive; de I'autre coté, I'action potentielle
des Ombudsmans couvre un espace beacoup plussiastecorréspondant a celui des juges,
et peut concerner questions nouvelles comme lamtion ou les conflits éthnigues

La prévision, dans les nouvelles Constitutiond'Eerope de I'Est (voir par exemple art. 55

Const. Roumanie; art. 32/B Const. Hongrie; art.,168. e), Const. Russie; art. 36a Const.
Pologne), d'un “Avocat du Peuple” ou d'un “Défensaivique” chargé de compléter le

systeme de protection des droit fondamentaux quuresa une troisieme vague de diffusion
dans le monde de 'Ombudsman.

Le contexte avec lequel la nouvelle institutianit de mesurer n’a rien en commun avec la
tradition des démocraties libérales, ou les posvditatiques sont limités par le droit

constitutionnel, ni avec la situation des Etat stéeloppés, ou meme les notions de Etat, de
droit et de interet général ne sont suffisammegiige. On a ici un troisieme contexte. Dans
I'histoire de I'Europe orientale, I'étatisme avsitucturé les relations entre les pouvoirs publics
et les citoyens avant la domination du parti comiste, qui a son tour a bloqué quelconque
possibilité de développement autonome de la sociéie®, et en meme temps a caché les
anciens conflits ethniques qui caractérisaient gesples de ces régions, et la région

% D.C.Rowat (ed.)The Ombudsman. Citizen's Defendesndon 1965, 217 ss.; B.Delaun&samélioration

des rapports entre I'administration et les admirist Paris 1993, 631 ssAtti della tavola rotonda
sull'istituzione del difensore civico nazionaRoma, 3 giugno 1993, ira Comunita internazionalel994, 3
SS.

* Voir M.Verdussen|.e Médiateur parlementaire: données comparativese Médiateur Bruxelles 1995,
17 ss.

® |.Scott, The Functions of the Ombudsman in Underdevelopasht@ies et G.CaidenOmbudsmen in
Developing Democracies: Commenin Revue Internationale des Sciences administrgtivE384,
respectivement 212 ss. et 221 ss.

® AM. Yakovlev, The Rule-of-Law Ideal and Russian Reality S.Frankowski and B.Stephan IIl (eds.),
Legal Reform in Post-Communist Eurppéuwer Academic Publishers, 1995, 5 ss.; D.PetrBolitical and
Legal Obstacles to the Development of Public Iistekeaw in East European Constitutional RevieRall
1996, 62 ss.
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caucasienne dans une fagon tout a fait particlliére

Alors, la méprise pour le droit et le culte de t@ité se réfléchaient au niveau institutionnel: le
pouvoir législatif était le plus fort en théorie letpouvoir exécutif était le plus fort dans la
pratique, tandis que le pouvoir judiciaire étaiplas faible des trois pouvoir théoriguement et
pratiqueme

En tenant compte de cette situation, on ne peus’g@nner des extremes difficultés que les
premiers Ombudsmen institués dans I'Europe de bEsencontré dans 'accomplissement de
leur fonctions.

On a justement considéré la nomination en Polognd’i@mier Défenseur des droits des
citoyens come “'avancée la plus importante destittion. L'élévation du Défenseur des
drois des citoyens au rang constitutionnel (198%té& la conséquence de sa popularité
grandissante, et aujourd’hui on lui réconnait ueetaine crédibilité en tant qu'institution
politiquement neut’®. Mais il ne faut pas oublier la riche traditioanstitutionnelle de ce
pays’, ou la population et les élites politiques étaiastez prets aux changements de 1989,
meme pour ce qui concerne les libertés écononiques

En Russie, I'expérience du premier Ombudsman, Maonssergei Kovalev, a été au contraire
dramatique. Ses ouvertes et réitérées dénonciatiessbrutales violations des droits de
’'hnomme perpétrées par I'armée russe en Tchétcliddmmbre 1994) furent a I'origine de la
décision du Président Yeltsin de révoquer Kovalev stn office. Du reste, jusque 13,
I'Ombudsman était nommé par simple décret présieléht

Cela démontre bien que, si un Ombudsman prend€rieus sa tache dans les Etats déja
compris dans I'Union Soviétique, il mettra en évice les conflits entre droits de I'homme et

" C.Urjewicz, Les évolutions intérieures: du reve démocratique dérives autoritairesin Arménie -
Azerbaidjan - Géorgie. L'an V des indépendantasdocumentation Francaise, 1996, 15-16, 13 ss.

8 D.PetrovaPolitical and Legal Obstacle$4; V.SavitskyWill There Be a New Judicial Power in the New
Russia?in Review of Central and East European L4893, 639 ss.

° V.Moore, Peut-on évaluer le role des OmbudsmarnsRevue francaise d’administration publiqui92,
624.

10 E Letowska,The Polish Ombudsman (The Commissioner for theeBtioh of Civil Rights)in The
International and Comparative Quartey1$990, 206 ss.; IdL,’Ombudsman polonais et la défense des droits
civiques in Revue francaise d’administration publiqu®92, 667 ss.

1 3. Wawrzyniak,La Polonia e le sue Costituzioni dal 1791 ad odgi. radici istituzionali della svolta
polacca Rimini 1992, 17 ss.

12 3 FrankowskiWesternization of the European Easit? S.Frankowski and B.Stephan IIl (edd.ggal
Reforms477.

3 The Price of Independence. The Office of OmbudsmdrHuman Rights in the Russian Federatian
Report of the Lawyers Committee For Human Rightardl 1995, 8 ss.
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raison d’Etat qui se déroulent souvent dans ces paYmbudsman se trouve donc a activer les
facteurs de constitutionalisation de la vie socetigoolitique. Il s’'agit d’'une institution de
premiere ligne, et & la fois d’une institution ipdédante.

Cela ouvre un dilemme tres difficile a maitrisefino® une quadrature du cercle.
L'indépendance d’'une certaine institution est &reent liée a la possibilité que ses titulaires ne
doivent prendre l'initiative, qu’ils ne soient pimuement actifs. Mais lorsque personne semble
s’inquiéter pour les violations des droits de I'moe 'Ombudsman, c’est-a-dire linstitution
publique peut-etre la plus proche a la sociétgeaut pas se cantonner dans son role officiel. |l
doit lever sa voix, quoiqu’elle puisse compter.

Il faudra maintenant esquisser certaines considés propos d’une institution indépendente
tout a fait essentielle pour la protection destdrdé 'homme comme la Cour constitutionnelle,
gui trés rarement se trouve en premiere ligne.

3. Meme pour ce qui concerne les pays de I'Europedentale au dehors de la France, on a
soutenu que lintroduction des Cours constitutidleseest découlée de la nécessité de confier a
une institution impartielle la tache de trancherdenflits entre les pouvoirs publfiésQuoique
'opinion ne soit toujours partagée chez les danginnalistes européens, il n'en reste pas
moins que les Constituants de ces pays, sauf quel’ddemagne, visaient a introduire plus
une institution de controle de legalité constitatielle des actes des pouvoirs publics, a l'instar
du modéle souhaité par Hans Kelsen, que une itistitde protection des droits fondamentaux
des individus.

L’évolution jurisprudentielle a tourné le modele jistice constitutionnelle dans la seconde
direction. Ni la fonction de trancher les confl@stre les pouvoirs publics, ni la fonction de
déclarer le droit objectif font désormais partiersbyau de I'identité de la plupart des Cours de
I'Ouest d’Europe.

Dans les textes constitutionnels des Pays de Ijfieuarientale et de I'ex-URSS, la tendance a
confier aux Cours constitutionnelles la fonctiont@acher les conflits entre les pouvoir publics

est tout a fait prédominante. Le démontrent suftoptévalence assignée au control abstrait de
Iegalitéggt le fait que la saisine soit toujoursergée aux pouvoirs publics et rarement aux
citoyens”.

Cela peut aboutir a deux divergentes perspectdass la premiére, les pouvoirs publics luttent
entre eux pour obtenir par la Cour une légitimatitenleur conduite, et la Cour répond se
bornant a faire oeuvre d’arbitrage. Dans ce capooinra avoir une majeure certitude autour les
compétences des institutions publiques, et menaeamissement de Iégalité constitutionnelle.
Mais on pourra aussi redouter que le tournant digmisir le constitutionnalisme, celui des

1 J.Robert,Constitutional and International Protection of Hum&ights: Competing or Complementary
Systems?General Report to the IXth Conference of Europ@anstitutional Courts, ifluman Rights Law
Journal Vol. 15, No. 1-1, 1994, 4.

15 5 Bartole Riforme costituzionali nellEuropa centro-orientaRologna 1993, 207 ss.
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rapports entre la société et I'Etat, soit loin deggire.

La seconde perspective pourrait se développer s1lphg terme, & la condition qu’elle soit
préparée rapidement. On peut imaginer que, sultoagu’elle est appellée a vérifier la
conformité des lois et des autres actes normatis @onstitution, le Cour ne se borne a
déclarer le droit objectif, mais garde aussi lsstarice des droit fondamentaux des individus qui
sont impliqués en I'espece.

Mais la Cour constitutionnelle doit rester uneitnibn de derniére instance, et elle ne peut
prendre aucune initiative autonome pour la pratecties droits. Comment pourrait-elle
développer une semblable perspective, vu que nu@Es ni meme les citoyens ont encore
acquis une suffisante sensibilité constitutionngediar la protection des droit individuels?

A mon avis, 'Ombudsman pourrait jouer ici un rédeit a fait précieux. En Pologne, comme
déja en Espagne et en Porttfjde Défenseur civique peut saisir le Tribunal ¢iomsonnel de
requetes tendant au controle de la constitutioiéndés lois ou de la Iégalité des actes de rang
inférieur.

Il'y a longtemps, Hans Kelsen avait souhaité Kdtrction d’'un défenseur de la Constitution
qui aurait a introduire d'office, a linstar du mstere public dans la procédure pénale, le
controle de constitutionnalité pour les actes @stimerait irréguliers. Les Ombudsmans dont
on parle introduisent le controle de constitutaii@ selon la meme procédure, quoique on
vise par la a protéger les droits fondamentauxlegi€onstitutions reconnaissent aux citoyens
contre les violations perpétrées par le pouvoislétif et les autres istitutions politiques.

On peut a fortiori souhaiter l'introduction d’'un modéle semblable ca ¢onscience
constitutionnelle n’est pas assez mure chez lalptpn et les juges. Il y aurait alors une
heureuse intégration entre 'Ombudsman et la Constitutionnelle. Le premier fonctionnerait
comme institution de premiére ligne, pour rassenlbkrequetes et, avant tout, pour solliciter
la formation d’'une conscience constitutionnellezctes citoyens. La seconde pourrait répondre
aux plaintes, tout en restant fidele a son rolestiution de derniére instance.

On aurait, en outre, un parcours tout a fait autwnentre institutions introduites dans le
nouveau ordre constitutionnel, et donc moins cardiges par le poids du passeé.

4. On disait au début que la Constitution arméniadmd 995 a prévu l'institution de la Cour
constitutionnelle avec certaines restrictions pmiqui concerne ses compétences et le cercle
des suijets titulaires du droit de saisine.

Maintenant, il faut préciser que, aux termes de.|’H00, la Cour examine la conformité a la
Constitution des lois et des autres actes émislgzapouvoirs publics, compris les traités

' M.Verdussenl.e médiateur parlementaird2 ss.

" H.Kelsen,La garantie jurisdictionnelle de la Constitutiona(LJustice constitutionnelleRevue du droit
public, 1928, 247.
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internationaux avant leur ratification, et donng senclusions sur une série de questions liées
au regulier fonctionnement des pouvoirs publicartl’101 reconnait le droit de saisine au
Président de la République, & au moins un tierslélpstés, aux candidats a la Présidence de la
République et a la députation, et au GouvernenoesgU’il s’agit de décider sur une maladie
grave du Président ou sur des “obstacles insurilestaa I'exercice de ses fonctions.

Dans un précédent séminaire organisé a Erevanesooritrole de constitutionnalité, on a
justement observé que le controle a posteriori yuae d’exception représente une bien
meilleure protection des droits, et que la Fraester avec 'Arménie, le seul pays ayant adopté
un controle de constitutionnalité qui n’ait paséie sa compétence au controle concret des lois
soulevé directement ou indirectement par le cit@ygoccasion d'un litigé.

On doit ajouter que, selon l'article 4 de la Cdansitn arménienne, “L’Etat assure la défense
des libertés et des droits de 'homme conforméradatConstitution et aux lois, aux normes et
principes juridiques internationaux”. Entre lesmes internationaux on peut comprendre sans
aucune doute la Convention européenne des Droitd’Hiemme, a laquelle le texte
constitutionnel est du reste inspiré, tout en aamfitaux citoyens “une large panoplie d’autres
droits itglibertés en matiere civile et politiqansi qu’'en matiere culturelle, économique et
sociale™.

Or, le fait que aux citoyens n’est pas réservéerdé de saisine a la Cour constitutionnelle, et
gue on n'a quand meme prevu une exception de taiwtalité a la Cour par les juges, laisse a
ce derniers toute responsabilité pour la proteaitective des droits de 'homme. A la lumiére
des considérations déja formulées, une telle Btuate peut pas etre retenue assez propice au
développement du constitutionnalisme.

Mais la prévision d’'une saisine pour les citoyposirrait-elle engendrer ce développement?
Lorsque les démocraties sont si jeunes, on peuttedd’une telle hypothése. Par contre, un
amendement de la Constitution prevoyant I'institatd’'un Ombudsman et sa compétence a
saisir la Cour constitutionnelle pour la protecti®s droits de I'hnomme serait fort souhaitable.

D’un coté 'Ombudsman pourrait ainsi remplir laltaclourde mais passionante, de solliciter la
formation d’une conscience constitutionnelle: damgpays d’environ trois millions d’individus,
une institution comme I'Ombudsman devient rapideim@an connue. De l'autre coté on
obtiendrait un parcours tout a fait autonome par detres pouvoirs publics entre deux
institutions issues de la démocratie arméniennéomet une discontinuité plus prononcée avec
le passé.

'8 D.Remy-Grangetl.e controle de constitutionnalité & la maniére @xpérience francaisen Le controle
de constitutionnalité et les processus démocrasigdens les nouveaux pays indépendaAistes du
Seminaire international organisé a Erevan du l@éboetau 18 octobre 1996, 119.

19 3. Makarczyk et D.Svaby, Rapport sur la conform@é’ordre juridique de 'Arménie avec les normes d
Conseil de I'Europe presenté le 5 mai 1997 a I'Agsiée Parlementaire de Strasbourg, 20.



