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HISTOIRE ET DISCOURS JURIDIQUE AUX TEMPS
MODERNES. APERQU DIACHRONIQUE

Alexandru ZUB

Les ddbats de ces demidres anndes srn la constitution de l'Union Europdenne
et le constitutionnalisme dans son ensemble incitent les historiens d renouveler,
eux aussi, leur rdflexion sur le thdmel. Naturellement, leur perspective est
volontairement diachronique, imposde par une longue tradition professionnelle. Si
les juristes prennent en compte surtout les rdalit6s courantes, les strucfures
sociopolitiques, mentales, etc., ceux qui dtudient le passd historique privil6gient la
dimension 6volutive, les changements produits dans le temps, convaincus que de
cette fagon ils contribuent d poser un fondement plus solide d la ldgislation
elle-m6me. La veille critique a stimuld des ddmarches novatrices dans les deux
domaines, souvent dans un esprit comparatiste ou interdisciplinaire. Les pouvoirs
de l'Etat ont constitud, m€me dans ce cadre, l'un des thdmes mis en discussion,
pour en rendre conscients les facteurs responsables sur les ddrapages existants2.

En essayant d'esquisser quelques dldments du discours historique lid au
constitutionnalisme, nous avons suggdr6, d une autre occasion, la n6cessitd d'dtendre
l'analyse autant que possible3. Nous avons 6voqud alors surtout I'exemple de
Reinhart Koselleck, en faisant rdf6rence i sa monumentale synthdse
Geschichtliche Grundbegriffe (1992).

Dans le mOme horizon d'iddes, nous croyons qu'il serait utile de faire
maintenant quelques consid6rations basdes surtout sur les dcrits d'Ernst Nolte et
d'autres historiens contemporains qui se sont penchds sur le m6me thdme, en
introduisant de nouvelles nuances dans le d6bat. En s'occupant des systdmes
totalitaires, le savant susmentionnd est arrivd d une explication historico-
gdndtique, d partir de laquelle il a pu formuler des suggestions valables pour

I Cf. l.tt.H. Weiler, Constitulia Europei,trad., Iagi, Polirom, 2009.
2 G"nou.uu Vrabie (6d.), Zes rapports entre les pouvoirs de I'Etat, table ronde, Iagi,

Institutul European, 2009, pp. 7 - 7 0 : Av ant -p r op o s.

3 Alexandru Zub, Quelques rdflexions sur I'historiographie constitutionnelle, in vol.
Genoveva Vrabie (6d.), Le r6le et la place des cours constitutionnelles dans le systime
des autoritds publiques,Iassy, le l5 mai 2009,Ia5i, lnstitutul European, 2010,pp.9-12.
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ALEXANDRUZUB

d'autres probldmes de l'historiographie aussia. Il entrait ainsi en conjonction avec
des orientations plus anciennes, telles celles qui, il y a un sidcle, avait d6termin6
Eduard Gans i historiser les < institutions > J.*u.tdr. juridique, d la diffdrence
de G w.F. Hegel, qui les politisait, dans le sens d'un rapprochement des sciences
politiques5.

c'etait le moment vdcu par Kogilniceanu d Berlin comme dtudiant de L.
Ranke et surtout de E. Gans; il allait dvoquer ce demier d l,Acaddmie Roumaine
(1891) en tant qu'adepte path6tique du rib6ralisme, doctrine qui a alimentd ses
politogrammes et les rdformes mises en euvre plus tard6. Dans la voie de la
modemisation de I'Etat sur une base juridiqu. ,Lfid" (c'est dans ce sens qu,il
convient de comprendre le Rdglement organique),I'appel d l,histoire et m6me
aux historiens 6tait indispensable. Le cas de M. Kogdlniceanu, l,un des proches
du prince moldave M. Sturdza, dans les premidres untre.r d'aprds le Rdgiement,
est bien connu, ainsi que la prdoccupation de N. Bilcescu de mettre le discours
historique en accord avec une certaine philosophie cle l,Etat, d,essence juridique,
telle qu'elle dtait pratiqude dans le monde occidentalT, surtout par les romantiques

{lemands, pour qui l'histoire m6me etait l'dquivalent d'un < tribunal >,
Ileltgericht.

. Dans les synthdses plus rdcentes, on poulrait saisir l'id6e que l'histoire du
droit confirme le mieux le rapport compldmentaire entre l'histoire diachronique et
l'histoire sociologique, structurale8, d'oir l'exigence d'un appel continu, dans les
detx sens, aux donndes respectives. une telle attitud" "J frdq.r"nte chez les
historiens allemands dr XIX'ainsi que des historiens frangais, si nous pensons d
Thierry, Michelet, Guizot et mome Joseph ortolan (1902-1g73), de qui l,historien
loumain A. D. Xenopol avait repris cet exergue ir sens toujours actuel : << Tout
historien doit 6tre jurisconsulte et tout jurisconsulte doit 

-Ctre 
historien >>e. La

rencontre d'id6es avec notre historien avait d la base le m6me int6r6t pour la
juridicitd romaine, domaine of Ortolan avait excelld et auquel Xenopol ,linitiuit
au temps de ces dtudes d Berlin. Les institutions de droit doivent 6tre analys6es en

4 Ernst Nolte, Die historisch-genetische Version der Totalitarismustheorie: Argemis oder
Einsicht?, in Zeitschrift flir politik, 43 Jg.,1996,2, pp. lll_122.

5 Eduard Gans, Naturrecht und Universalrechtsgeschichte, Stuttgart, 1981, avec une pr6face
de Manfred Riedel.

6 M. Kogilniceanu, Opere, II, Bucuregti, 1976,pp.603-609.
7 G. zurr, N. Bdlcescu. opera, omul, epoca, Bucuregti, 1975. cf. aussi Andrei Radulescu,

cultura juridicd romdneascd in ultimul secol, Bucuie qti, 1922 (extrait).
8 R. Koselleck, L'exp6rience de I'histoire, paris, 1997 , p. 173.
9 e. 9,1"nonol, Istoria ideilor mele, 1913, in vol. Scrieri sociale gi filozofice, Bucureqti, 1967,

p.377.

12



--dur

ait ainsi en conjonction avec
a rur siecle, avait ddtermin6

ere juridique, d la diffdrence
. rapprochement des sciences

BerXin comme dtudiant de L.
uer a l'-{caddmie Roumaine
d*-strine qui a alimentd ses
s tard'. Dans la voie de la
ie ';'esl dans ce sens qu,il
'apFei ir l'histoire et m6me
$i*;eanu l'un des proches
::es d'apres le Rdglement,
l;e::u de mettre le discours
: l-Ene d'essence juridique,

" s-.trrox.tt par les romantiques
;', d;nt d'un < tribunal >>,

s,:ist l'ldee que l'histoire du

- ,l'::"toire diachronique et
:'; appel continu, dans les
:,.'€ e>'t bequente chez les
, :::cais. si nous pensons d
i.:-r S--1 r. de qui I'historien
ers :.-Uours actuel : < Tout
: irJ:: et"e historien>>'. La

=.c -r mene inter€t pour la
gr .,-*fuei \enopol s'initiait
l.:r c,;'i,i, snt etre analysdes en

:s--:-:: -.:-<*i'.er.ri e: -irgernis oder

:.j:::- ,9!1. arec une prdface

i. C:. a::ssi -{ndrei Rddulescu,;l' ':r:ra:tr.

re :: iozofice. Bucureqti, 1967,

Histoire et discours juridique...

clef historique et exploitdes comme telles, conclusion qui, d ce moment ld, etait
devenu un acquis.

Le discours ethnopddagogique, lancd par Fichte et systdmatis6 plus
rigoureusement par Wilhelm von Humboldt, a animd bien des historiens dont les
propres actions reposaient sur la dimension juridique de la vie sociale. Nous la
reconnaissons dans I'espace allemand chez Ranke, Sybel, Droysen, Treitschke,
autant de sommets prestigieux de I'historiographie respective. Le combat pour la
mdthode (Methodenstreit) dans ce domaine 6tait termind d la fin du XIX" sidcle.
K. Lamprecht a d6veloppd ensuite la m€me propension, manifestant la tendance
de forger une autre synthdse, ir l'dlaboration de laquelle, on le sait, a collabor6
aussi le roumain N. Iorgal0; la synthdse en question 6tait une crdation collective,
faite d'une sdrie de monographies sociales, thdmatiques ou d'6poque.

Nous avons d6jd rappeld, ir une autre occasion, la contribution de Carl
Schmitt aux dialogues historico-juridiques dans la lign6e de I'histoire
constitutionnelle et de la <thdologie politique>tt. Nous y ajoutons son int6rdt
pour l'euvre de l'historien juriste Alexis de Tocqueville, surtout pour ses 6crits
sur le < systdme p6nitencier >>, la ddmocratie amdricaine et la R6volution
frangaise. Il trouvait que le rapport entre le centralisme et la d6mocratie 6tait
essentiel dans tout jugement sur le monde moderne, mais qu'il 6tait trop peu
6tudi6 dans les Etats europ6ens. La rdvolution et la gdopolitique formaient le
noyau de cette Guvrett, d laquelle allait se rapporter par la suite d'autres
historiens dont nous rappelons P. Chaunu, R. Chartier, F. Furet, M. Voveller3. F.
Braudel, esprit de plusieurs points de lue affin avec celui du grand ex6gdte de la
ddmocratie, a lui aussi saisi dans cette pensde-ld une certaine oscillation << entre
accidentel et profond, dv6nement et strucfure >>ra. L'exp6rience amdricaine a fait
remarquer d Tocqueville que la d6mocratie n'6tait parfaite nulle part, qu'une
dictature de la majorite etait possible n'importe or) si l'on n'a pas d'antidote
efficace. Dans le cas que nous venons de rappeler, l'antidote 6tait la communautd
responsable, consciente de ses droits et int6r€ts, assez active pour imposer des
corrections si c'dtait ndcessaire. Si elle survient, la crise de la ddmocratie
provoque rdgulidrement le renforcement du pouvoir ex6cutif et la correction est
faite en calibrant d nouveau les autres pouvoirs, en forgeant un nouvel dquilibrels.

l0 Cf. Al.*un druZub, De la istoria criticd la criticism,Bucuregti, 1985 (2000).
11 Id.-, cf. supra,note 3.
12 Carl Schmitt, Ex captivitate s alus, Berlin, 2002, pp. 25 -33.
13 Cf. Ale*attdru Zub, Clio sub semnul interogaliei,Iagi, 2006, pp. 155-159.
14 F. Braudel , Prdface, in Alexis de Tocquevill e, Souvenirs, p. 18. Apud Alexandru Zttb, La

sJilrSit de ciclu,laqi, 1994,p. 184.
15 Cf. Al.*un dru Zlub, op, cit.
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ALEXANDRUZUB

9oTgl hl.torien et juriste, Tocqueville est peut-Gtre le plus intdressant exdgdte

Plxi sidcle par le q,pe d'approche des ph6nomdnes sociaux, la perspectivi et
1..|fo{ hermdneutiquetu. La mission qu'il avait regue, comme jeune magishal
d'dtudier le systdme p6nitencier des Eiats-Unis, lui a permis de iediger un-vaste
rapport de spdcialitd, mais aussi d'analyser par la suite < la d6mocratie
amdricaine >>.

Theodor Mommsen est un exemple encore plus frappant d,approche du
droit romain en dtroite connexion avec l'histoire de^l'antiquiG. L'historien et lejuriste se fondent en une synthdse unique, dans laquelle les institutions sont
pr6sentdes de fagon 6volutive, mais d la fois synchronique, structuralerT. clio et
Thdmis se rdunissent, comme dans la c6ldbre gemme 

^devenue 
symbole de la

double vocation. Ses grandes Guvres - Histoire imaine et Droit public romain -sont ins6parables.
Il est lieu de mentionner, parmi d'autres ddmarches significatives, un

projet d'dquipe rdalisd en2003, sous l'6gide du prestigieux centre Marc Bloch de
Berlin, intitul6 Geschichte und Recht. Eine deutsch-franzdsische Anndherung
nttischen Geschichtswissenschaft und juristischer Richtsgeschichtsschretbunf,
ayant d I'ordre du jour justement le dialogue entre I'histoire du droit et le discours
historique. ce dialogue a connu, naturellement, des 6volutions et des accents
divers, avec des 6ldments locaux qui n'ont pas encore dtd mis en lumidre, surtout
si nous nous rapportons d la culture roumaine.

. Pour ce qui est de l'historiographie allemande, le dialogue entre I'histoire
et 

-le _droit y a 6te quasi permanent et < l'6cole historique {u droit > toujours
r6dvalude, surtout en rapport avec l'dvolution de l'historiimets. Les renouueau*
sonl all6s toujours ensemble dans les deux domaines, ne frt-ce que de fagon
tacite, discrdte, d peine saisissable. Les analystes chewonnds se r6frient, sous cet
angle, surtout aux contributions signdes pir F/ltz Hartung, E. Forsthoff, E. R.
Huber, G. Jellinek, H. Keller, H. Kriiger, d c6t6 du prestigieux Theodor Schieder.
Aucun historien des id6es n'est perdu de vue, ni R. Koselleck, dont la
monographie Preussen z,vischen Reform und Revolution est un repdre dans le
domainele.

Le danger d'absolutiser certaines formules, comme les iddaux-types
proposds par Max weber, a dtd plus d'une fois saisi2o. La suspicion des historiins

l6 nninpp. Malaurie, Antologia gdndirii juridice,trad., Bucureg ti, 1997, pp.247 -259.
17 lbid"*,pp.260-265.
18 cf. otto Brunner, Der Historiker und die Geschichte von verfassung und Recht, in

Historische Zeitschrift,20g. Bd., 1969, pp. l_16.
19 lbid"^,pp. l3-14.
20 H..*unn Krause, Der Historiker und sein Verhdhnis zur Geschichte von Verfassung und

Recht, in Historische Zeitschrift,2og. Bd., 1969,pp. 17_26.
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professionnels d l'6gard du concept et du systdme (nous la rencontrons chez N.
Iorga aussi) a fait que certaines offres novatrices, de type conceptuel, soit
accueillies avec rdticence, sinon avec une hostilitd ddclarde2t.

Les impulsions donn6es, depuis l'entre-deux-gueffes, dans l'espace allemand
par certaines figures dminentes comme Carl Schmitt, Ernst Rudolf Huber, Otto
Hintze et d'autres juristes, n'ont 6t6 mises en valeur que partiellement et parfois
de fagon distorsionn6e".La cdsure imposde aprds la seconde guerre mondiale d
presque tous les domaines humanistes a affect6, in6vitablement, le constitution-
nalisme, cette Verfassungsgeschichte it laqtelle E. R. Huber a su quand-mOme
assurer un haut prestige en d6pit de la discontinuitd des systdmes politiques23.

Continuitd et changement constittte d'ailleurs l'un des thdmes d'dtude
interdisciplinaire assum6 par le Max-Planck-Institut fi)r Europciische
Rechtsgeschichte ,6tude dans laquelle la tradition et le renouvellement sont des
concepts corrdlatifs, des facettes d'une r6alitd unique2a. Il convient de signaler la
teinte sociologique du nouveau projet, vu qu'elle reprdsente un dl6ment nouveau
dans le domaine.

Dans ce cadre, l'actualitd de I'Guvre de Carl Schmitt s'est imposde
presque de soi, 6tant donnde f importance des id6es mises en marche. Ernst Nolte,
un dminent historien contemporain, lui a consacr6 d'ailleurs une ample 6tude, lui
faisant place dans une grande synthdse historiographique. On fait de nouveau la
preuve du fait que dans ce domaine les approches interdisciplinaires et
m6tadiscursives sont assez fecondes". Plus prds de nous, un sp6cialiste de la taille
d'Otto Brunner insiste sur la collaboration fructueuse des historiens et des juristes
sensibles au pass6 du domaine profess6, en faisant un bilan positif d'une relation
multis6culaire, m6me tensionnde26. On remettait en question les id6es de norme,
ordre, justice, sous divers angles, mais surtout par opposition d I'individualisme
de souche romantique et lib6rale du XIX' sidcle.

En guise de conclusion d ces notes fugitives, c'est bien le cas d'ajouter
que le syntagme < pouvoir judiciaire > se lie le mieux d un autre, identique,
appliqu6 d l'histoire, m€me si celle-ci est toujours sub judice. Depuis

21 lbidem,p.23.
22 Cf. Zwald Grothe, Zwischen Geschichte und Recht, Deutsche Verfassungsgeschichts-

schreibung, I 900- I 970, Miinchen, 2005.
23 lbidr*,pp.407-415.
24 Cf. Marie Therese Fdgen, Rechtsgeschichte - Geschichte der Evolution eines sozialen

Systems, projet, fdlnier 2002.
25 Emst Nolte, Gescftl chtsdenken im 20. Jahrhundert, BerlinlFrankfurt M., 1gg2, pp. 259-

2'11: Carl Schmitt und Ernst Jilnger.
26 ottoBrunner, op. cit.
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ALEXANDRUZLIB

Montesquieu, sinon depuis 1'antiquit6 romaine, cette analogie a fait une carridre
longue et significative. Comme historien intdressd par les ii6es et les mentalit6s,
la culture et la modernisation au cours des derniers sidcles, nous avons essay6
d'identifier ici seulement quelques repdres utiles dans I'analyse de la relation
entre l'historiographie et le discours juridique. Le thdme reste ouvert et
prometteur.

Istorie gi discurs juridic in timpurile moderne. privire diacronici

Rezumat

Refleclie de istoric al culturii pe seama raportului dintre gdndirea juridicd din
ultimele doud secole si evolulia discursului istoriografic, cu trimiieri la epoca
luminilor, romantism, trendul pozitivist si neopozitivis;t, de la Ranke, Gans, savigny
pdnd la cdutdrile convulsive din perioada interbelicd. S-a luat tn consideilie
mai ales bibliografia germand, datd fiind tnrdurirea ei asupra gdndirii
istorico-juridice din Romdnia. Se fac referiri insistente la Carl Schmn, Ernst
Rudolf Huber, otto Hintze, Ernst Nolte, Reinhart Koselleck, ultimul in calitate
de exeget al istoriei conceptuale.
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UIDBE DE LA SEPARATION BT LA TRINITE DES
POUVOIRS AUJOURDOHUI

Genoveva VRABIE

Vdritd en degd des Pyrdndes,
Erreur au-deld.

Blaise Pascal

1. Il y a une question qui est posde de plus en plus souvent aujourd'hui:
peut-on toujours invoquer la sdparation des pouvoirs de I'Etat comme principe
qui se trouve d la base de I'organisation du pouvoir 6tatique? Si la rdponse est
affirmative, d'autres probldmes doivent 6tre ndcessairement tir6s au clair:
gu'est-ce qu'on comprend par pouvoir, combien de pouvoirs y a-t-il dans les
Etats qui invoque constitutionnellement le principe, quelle est la nature des
cours constitutionnelles, peut-on les considdrer comme <pouvoin> bien distinct
du pouvoir judiciaire, la Cour Constitutionnelle se situe-t-elle sur des positions
dgales d celles des autres pouvoirs, peut-on encore parler de ldgislatifet d'exdcutif
comme deux pouvoirs distincts dans les conditions of les gouvernements se

manifestent comme principaux <l6gislateurs>, serait-il plus ad6quat au moment
prdsent de parler de <pouvoirs et contrepouvoirs>, faut-il repenser le moddle
classique <le pouvoir arr6te le pouvoin>, etc., etc.

2. La rcponse d la premidre question peut Otre ddgagde des textes
constitutionnels (malgrd toutes <<les inconnues>> qu'ils comprennent) et de la
pratique des instances constitutionnelles et de droit commun, dont nombre de

ddcisions sont motiv6es par l'id6e d'irrespect du principe de la sdparation des
pouvoirs dans l'Etat. 11 y a des constitutions, comme celle de la Roumanie, qui
prdvoient ce principe de fagon expresset, d'autres oi celui-ci est facilement

1 Voir art. l, alin6a 4 delaConstitution, oir l'on pr6voif <l'Etat est organisd conform6ment au
principe de la s6paration et de 1'dquilibre des pouvoirs - ldgislatif, ex6cutifetjudiciaire -
au cadre de la d6mocratie constitutionnelle>. Yoir Constitulia Romdniei revizuitd (La
Constitution de la Roumanie rdvis6e), publi6e dans Monitorul Oficial al Romdniei (M.
O.), l'* partie, no 767 du 30 octobre 2003. Voir aussi d'autres constitutions qui invoquent
ce principe, telles celles de la Finlande, du Portugal et de la Slov6nie.

t7



GENOVEVAVRABIE

d6ductible par l'interprdtation, vu que les fonctions ldgislative, ex6cutive etjudiciaire sont confi6es par la loi fondamentale d des aritoriter jirfet."t.rt.i,
enfin, il y a des constitutions or), en l'absence de telles prdvisions, les autorit6s
sont organisdes conformdment au principe de la separation dans l,Etat,
disposant de moyens de contr6le du type <le pouvoir an6ti le pouvoin.

3. Critiqud depuis le moment of l'on a pgsd ses fondernents, particulidrement
dans la seconde moitid du XX" sidcle, avic des arguments convaincants d
l'appui3, ce principe continue d'6tre invoqu6 comme critdre d" r,E;;;; a."rr. i
est d remarquer que le principe de la sdparation des pouvoirs dans l,Etat a dtd
m€me <<imposd> aux Etats du centre et de l'est de l'Europe, comme moyen de
norm_alisation des rdgimes politiques postcommunistesa. Iiy a peu de temps, ona affirm6 que, d partir de 1990, nous avons affaire d une politique de
<<standardisatioru>, que <le patrimoine constitutionnel europ6en> dtant constitu6
de <standards d l'europderure>> a ltllargement pris en 

"o.pt par les constihunts
postcommunistes; d'abord, lors de la r6daction des premidresionstitutions, puis
rdgulidrement au - cours des anndes qui ont suivi, par des rdvisions
constitutionnelles>5.

4. En s'inscrivant dans ce processus, le mouvement constitutionnel de la
Roumanie post-ddcembriste a men6 d l'adoption d,une constitution qui au

ldbu1^l pr6voyait pas express6ment le principe de la sdparation des pouvoirs
dans I'Etat, mais qui organisait les autorit6s conformdmeni d ,es exigences; plus
tard, douze ans aprds sa parution, on est arrivd d son inscription tn termitis6.
Bien qu'initialement la sdparation des pouvoirs dans l,gtat ne ftt pas prdvue de

2 voi. les constitutions des Etats suivants: Belgique, Allemagne, Danemark, Grdce, Autiche,
, Irlande, Luxembourg, chypre, pologne, Lituanie, Estonie, R6publique Tchdque
3 Voi., par ex., J. F. Aubert, Traitd de droit constitutionnel salsse, Ides et Calendes,

Neuchatel, suppl6ment, 1069-1982, p. 555. voir aussi Xavier Boissy, La s1paration des

4ouyoirs, euvre iurisprudentielle. Sur la construction de I'Etat de droit postcommuniste,
Pr6face de Slobodan Milacic, Bruylant, Bruxelles, 2003. Voir aussi les travaux pr6sent6s
au vII" congrds frangais de Droit constitutionnel, AFDC, pais,25-27 septembre 200g,atelier 6 - Constitution, pouvoirs et contre_pouviirs, http:/
www.afdc.Fr/congresParis/atelierp6. html.

4 Voi. G"noueva Vrabie, Drept constitulional si institulii politice (Droitconstitutionnel et
institutions poltiques), tome I, 5" 6d. relue et compl6tdi, Ed. cugetarea, Iagi, 1999, pp.
375 sqq.

5 Voit Marion Garrigue-Vieuville, < Le R6le des Cours constitutionnelles dans la
construction institutionnelle des r6gimes postcommunistes europdens: l,exemple du chef
dl,ur, vu" congrds frangais de Droit constitutionnel >, AFDC, pwis, 25-27 septembre
2008, atelier 6 - constitution, pouvoirs et contre-pouvoirs, http:/www.afdc.
fr/congresParis/atelierP6. html, p. l.

6 Voir art.1 alinda 4 de la Constitution de la Roumanie r6vis6e.
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L'idde de la sdparation et lo trinit|...

fagon expresse, immddiatement aprds I'adoption de la Constitution et la cr6ation
de la Cour constitutionnelle ce principe a 6t6 constamment 6voqud - comme
rdgle unanimement admise - dans sa jurisprudenceT. Mais, deux choses
importantes survenues d l'occasion de la r6vision ont augmentd la confusion,
qui existait de toute fagon, sur le plan de la compr6hension correcte de la notion
de <pouvoir>>, donc de l'identification des catdgories de pouvoirs basdes dans
leur activitd par le principe de la sdparation. Premidrement, on ajoute d l'article
1 un nouvel alinda, of non seulement on affirme le principe, mais on va jusqu'd
l'identification des pouvoirs: ldgislative, ex6cutive et judiciaire. En m6me
temps, la Cour Constitutionnelle regoit une nouvelle attribution, qui complique
la compr6hension de sa nature juridique et du rapport de <poids -contrepoids>
avec les autres autoritds. Donc, d partir de 2003, elle est charg6e de <solutionner
les conflits juridiques de nature constitutionnelle entre les autoritds publiques>
(art. 146lettre e de la Constitution).

Si avant la r6vision nous pouvions mettre la Cour Constitutionnelle d
c6td des instances de droit commun, en parlant de la catdgorie des <<autorit6s
juridictionnelles>8 qui entraient dans une relation de de pouvoir arrOte le
pouvoin> avec les autres autoritds, la situation prdsente ne le permet plus.
Auparavant, il 6tait m6me diffrcile de parler de trois pouvoirs, en mettant sous
le m€me parapluie les deux dont nous parlions, surtout en tenant compte du fait
que la structure de la loi fondamentale avait la caractdristique d'englober le
Parlement -comme pouvoir l6gislatif-, le Gouvernement et le Prdsident -
comme pouvoir ex6cutif - et les instances de droit commun - comme <autoritd
judiciaire> - dans le Titre III - <Autoritds publiques) - et de situer la Cour
Constitutionnelle en dehors de la structure qui r6glemente les autoritds,
c'est-ir-dire le Titre V - <la Cour Constitutionnelle> - , ori l'on ne prdcise pas si
l'institution rdglementde est <<organe d'EtaD, <<pouvoir>>, <<autoritd>>, etc. e De
m€me, il 6tait diffrcile de garder Ia trinitd des pouvoirs pour la raison que

7 En Ro,r-unie, depuis la crdation de la Cour Constitutionnelle jusqu'ir aujourd'hui, on a
prononc6 un grand nombre de d6cisions dont la solution est bas6e sur le principe de la
sdparation des pouvoirs dans l'Etat.

8 Voi, G.noueva Vrabie, Organizarea politico-etaticd a Romdniei (L'Organisation politico-
dtatique de la Roumanie), 3"6d. revue et compl6t6e, Ed. Cugetarea, Iaqi, 1999, pp. 336 sqq
et <La Nature juridique des Cours constitutionnelles > in Le R6le et la place des cours
constitutionnelles dans le systdme des autoritds publiques, Ed. Institutul European, Iaqi, 2010,
p. 60 sqq.

9 Il est facile de d6pister le moddle de notre Constitution, \1r que dans bien des lois
fondamentales europ6ennes se refldte la conception kelsienne de la nature juridique de
cette structure: (<un organe sui generis qui se situe en dehors des pouvoirs traditionnels> -
l6gislatif, ex6cutif et judiciaire.
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l'instance constitutionnelle s'dloignait sensiblement - par ses attributions, autres
que juridictionnelles - des instances de droit commun.

A l'heure actuelle, aprds la rdvision, les choses sont encore plus
compliqudes : il y a trois pouvoirs identifids au niveau de la constitution -<ldgislatif, ex6cutif et judiciaire) - , mais, en m€me temps, il y a une autoritd
dtatique rdglementde - nous venons de nommer la cour constitutionn elle - en
sorte que I'on cree, d'une part, les prem,isses de I'dlaboration d,une thtiorie qui
nie la sdparation des pouvoirs dans I'Etat, rendant possible le positionnemint
d'un organe au sommet de la hidrarchie des autoritds publiques et, d,autre part,
on encourage une pratique qui nous 6voque une id6e bien connue, celle du
<<Gouvernement des juges>, id6e qui aujourd'hui est l6gitimde par la loi
fondamentale.

5. Mais, l'expdrience roumaine n'est ni unique ni trds originale. La plupart
des constitutions organisent les pouvoirs en conformite avec les exisences
essentielles du principe de la sdparation des pouvoirs dans I'Etat, fa'it qui
n'empdche pas I'extension de la sphdre de manifestation de ceux qui nient ce
principe, et surtout, ni de ceux qui envisagent^ cette autoritd comme (organe
r6gulateur de I'activitd des pouvoirs publics>ro ou m€me comme <garant de
l'Etat de droib)ll. De m€me, l'existence de certaines nonnes constitutionnelles
qui refldtent des exigences du principe de la sdparation des pouvoirs dans l,Etat
n'empochent pas l'apparition de nouvelles thdories concernant l,organisation
des pouvoirs, \'u qu'un nombre de plus en plus grand de spdcialistis parlent
aujourd'hui de <pouvoirs et contrepouvoirs>r2, de <pouvoirs principaux> et de
<<pouvoirs secondaires>, de <la nouvelle sdparation des pouvoirs>, dJl,apparition
de <<nouveaux pouvoirs>r, etc.rl.

6. Toutes ces nouvelles th6ories et opinions sont essentiellement
d6termin6es par le changement des conditions dans les quelles se d6roulent les
rapports entre les autorit6s publiques, par I'apparition des cours et des tribunaux
constitutionnels avec I'extension de leurs compdtences, par la croissance du r6le
des partis dans I'articulation des pouvoirs, par le mode incertain d'utilisation de
la notion de PouvoIR et, incontestablement, par la nouvelle <philosophie> des

10M*ion Garrigue-vieuville, op. ciL, pp. 1,12. pr6cisons que l,auteur fait des appr6ciations
seulement au niveau des cours constitutionnelles des pays de I'est de l,Europe.

l1 lbidem,p.l.
12 

-Voi. 
Fub.ice Hourquebi e, Sur l'dmergence du contre-pouvoir juridictionnel sous Ia t^"

Rdpublique, Prdface de Slobodan Milacic, Bruylant, Bruxelles, 2003
13 M*ion Garrigue-vieuville, op. cit., pp. r-2g. En parlant des <nouveaux pouvoirs>, elle

montre que les tribunaux constitutionnels <sont de vdritables 'figures d'autorit6' au c6ur
des nouveaux systdmes politiques> (p. 2).
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