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Cependant, l'invocation incantatoire des exigences de la Communauté de droit 
conduit parfois à des conséquences paradoxales voire dans certains cas, il est 
vrai très rares 188, régressives. A s'enferrer dans une perception excessivement 

dogmatique de la Communauté de droit prenons garde à ne pas nous abîmer, 

par aveuglement, dans Wle forme de mythe. 

' 58 J. Schwart.ze, prée., p . 807, souligne ainsi que l'obligation d'ordonner la récupération d'une aide incompa­
tible avec le marché commun contrarie le pouvoir discrétionnaire dont disposent en principe les autori· 
tés allemandes conformément aux prescriptions de l'article 48. alinéa 1, phrase 2 du VwVfG. 

Chapit:re XIX 

LES RÉSISTANCES DES ÉTATS DE DROIT 

par 

Laurence BURGORGUE-IARSEN * 

"Quel eut été le droit des Communautés sans les arrêts de 1963 et 1964 ?" 

Cette interrogation était celle, on le sait, de l'ancien président de la Cour de jus­

tice Robert Lecourt qui avait dressé, en hommage au doyen Jean Boulouis 1, dans 

un élan résolument optimiste, une vision nécessairement positive, un tableau 
flatteur des avancées de l'intégration européenne. Grâce à ces deux célèbres 

arrêts 2, la Communauté avait échappé- écrivait-il - "à l'antique cloisonnement 
des marchés nationaux". Or, n'est-il pas l'heure de transposer ce questionne­
ment, en l'élargissant quelque peu au sujet qui nous intéresse, pour se deman­

der Quelle eut été l'intégration sans les résistances des Etats de droit ? 

Le mot résistance est lourd de significations. En renvoyant à l'idée d'obstacle, 

d'opposition, de frein, il n'incarne pas spontanément quelque chose de positif. 

Du coup, guidé par un a priori irréfléchi, il est aisé d'assimiler les résistances 

des Etats à l'égard de l'intégration européenne et de son approfondissement tou­

jours plus poussé à la face négative du processus communautaire. Or, résister 
peut être légitime. "Quand l'autorité devient arbitraire et oppressive... la 

résistance est le devoir" écrivait Mirabeau. Serait-ce à dire que l'intégration a été 

ou est arbitraire et oppressive ? Une telle interrogation est assurément exces­
sive et infondée. Cependant, l'intégration n'a pas été et n'est pas exemplaire en 

tous points. Du coup, certaines résistances peuvent s'expliquer et se justifier. 

On sait que les résistances des Etats de droit sont protéiformes. On pourrait en 

effet, dans une acception large, y inclure celles des Exécutifs, dont les représen-

• professeur à .l'Université de Rouen 
1 

R. Lecourt, Quel eut été le drott des Commzmautds sans les arr{}ts de 1963 et 1964 ?, dans L'Europe et te 
droit, Mélanges en hommage à Jean Boulouis, Paris, Dalloz, 1991, p. 349, spéc. p. 350. 

2 CJCE, 5 janvier 1963. Van Gend en Loos, aff. 26!62,Rec., p. 3 et C]CE, 13 juillet 1964, Costa/EneZ, aff. 6;64, 
Rec. p. 1141. 
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tants au sein du Conseil de l'Union ~.à l'occasion des négociations d'adhési~n \ 
ou encore dans le cadre des Conférences intergouvernementales de révision s, 
ont su avec maestria faire primer leurs seuls intérêts nationaux et résister aux 

avancées de la construction communautaire. On pourrait également y inclure 

celles des peuples eux-mêmes, qui n'ont pas hésité à résister - grâce au référen­

dum, archétype des procédures de démocratie directe - tantôt à l'adhésion au 

sein de la Maison communautaire (Norvège) ' , tantôt à l'approfondissement du 

système communautaire (Danemark) 7• Cependant, les résistances des instances 

juridictionnelles - celles des juges constitutionnels comme des juges ordinaires 

- ont été les plus importantes et continuent pour certaines d'entre elles de 

témoigner de fuçon magistrale, des résistances nationales aux spécificités du 

processus d'intégration européenne. Surtout, elles sont en quelque sorte l'ar­

chétype de la résistance des Etats de droit au sein desquels la force du droit est 

devenue essentielle·•. Elles serontdonc au cœur de l'analyse. 

~ Le Compromis de Luxembourg du 30 janvier 1966 représente l'archél}'pe des résistances des Exécu 
La France du Génétal de Gaulle est à l'origine de ce constat de désatXX>rd concernant les modalités de vote,.-. 
au sein du Conseil, conclu à la suite de la politique de ·la cbaise vttü (Juillet 1965 janvier 1966) mi~·en.C; . 
œuvre par le ministre françaiS _des Affitires étrangères Couve de Murville. Ce diktat françaiS a eu une beUe · · ' 
destinée. Après avoir fait partie du droit coutumier communauWI'e pendant 33 ans, le traité d'Amsterdam 
a fini par le oonventionnaliser. 

A la veil.le de la clôture des négociatlnns relatives au cinquième élargls$em.ent, la question délicate de la 
fintlon de la majorité qualifiée au ConseU s'est posée. Le Royaume-Uni et l'Espagne ont résisté afin que ia 
minorité de blocage ne soit pas réévaluée. La pression exercée par ces deux pays a débouché sur la condu­
sion le 27 mars 1994, entre les Douze et les candidats à l'adhésion, du Compromis de Ioarmlna, en der­
Dier UeuJOCE n• C 1 du 1~ janvier 1995. 

s Les dtampions de la résistance organisée à l'approfondissement commUD2uWI'e sont les gouvernements 
britannique et danois (et plus récemment irlandais) qui ont su orienter à leurs avantages les négociatloos 
des trois dernières Conférences inteJ&OUvemementales de réviSion · les Conférences sur l'Union politique 
et l'Union économique et monétaire en 1991 et la Conférence intersouvernemenwe de 1ùrin en 1996. 
Leur résistaoce s'est matérialisée par l'anoexion aux traités de Maastricht et d'Amsterdam de Protocoles 
dérogeaot aux règles générales afin de satisfaire de pures exigences nationales patticu.Uèrc:s. 

' Par deux fois, le peuple norvégien a dit non à l'adhésion. A l'occasion du premier t largl:ssement en 1973 
et en 1995 quand l'Union européenne accucillait l'Mtriche, la F'llllande et la Suède. 

1 Le 2 juin 1992,le peuple danois rejetait le traité de Maastricht par 50,7 % de non contre 49,3 %de oui. Sur 
le• suites du non danois, voir ]. Rideau, La ratification et l'entrk en vigueur du truttd de Maastrlcbt. 
Aspects internationaux, Rev.fr. dr. const. 1992, p. 479. Le cinquième référendum danois concernant la 
construction communautaire a été à l'inverse particuUèrement positif et a en quelque sorte réconcilié les 
Danois avec J'Europe. Ils ont approuvé,en effet, le 28 mai 1998,1e traité d'AmSterdam à 55,1% contre 44,9 
%, voir N. Petersen, The Danisb Referendum on tbe Treaty of Amsterdam, Zentrum ftlr /Jr~ropdlscbe 
J..regrattonforschung (ZEI), C 17. 1998. 

8 J,-J. Chevallier, L'Etat tü droit, Paris, Montchrestieo, Clefs, 1992. Sur les effets dévastateurs de la notion, trop 
idéalisée pour certains, voir les remarques de B. Luisin, Le mythe de l'Etat de droit, dans Mélanges en l'l)on­
neur de François BoreUa, Nancy, Presses universitaires de Nancy, 1999, p. 249. 
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Le terme de spécificité n'est pas ici employé innocemment. On sait à quel point 
~ il est illustratif de l'originalité tout à la fois du système d'intégration comme du 

droit né de ce système. C'est au regard de ce distinguo - spécificité du système 
et spécificité du droit communautaire - qu'il va être tenté d'analyser la nature 
des résistances. Ont-elles été et sont-elles essentiellement et radicalement néga­
tives ou décèlent-elles au contraire des vertus jusque-là ignorées, ou à tout le 
moins guère mises en avant ? 

1.- LES RÉSISTANCES AUX SP~CIFICITÉS DU SYSTÈME D'INTÉGRATION 

L'expression de système est ici entendue dans un sens extensif, comme recou­

vrant les caractéristiques essentielles du processus d'intégration établi sur la base 
des traités constitutifs.Aux balbutiements de la construction communautaire, les 
traités de base apparaissaient particulièrement novateurs. Ils affichaient des des­
seins inédits (parvenir à une union économique intégrée - qui a pris, selon le fran­
chissement des étapes, l'àllure d'un marché commun (1957), puis d'un marché 
intérieur (1986), et enfin (1992) d'une union économique et·monétaire), tandis 
que les mayens mis en œuvre pour atteindre ces objectifs étaient également 
novateurs : un triangle institutionnel apte à élaborer du droit dérivé contrôlé 
par un organe juridictionnel aux: compétences d'attribution conséquentes. 

Dans ce contexte, la résistance est venue des Cours constitutionnelles dont l'in­
fluence sur les systèmes juridiques nationaux n'est plus à démontrer 9 :elles par­
ticipent à la mise en place et au maintien de l'Etat de droit au sein des Etats -
nations longtemps à l'abri, pour certains d'entre eux, du contrôle de constitu­
tionnalité '0.Avec le processus d'intégration européenne, cette fonction démo­
cratique prend une autre dimension que d'aucuns pourraient qualifier de 
négative. En effet, à ce.rtaines étapes dés de l'approfondissement du processus 
communautaire, les Cours constitutionnelles se sont manifestées pour indiquer 
ce qu'elles estimaient être les limites du système d'intégration au regard des sys­
tèmes constitutionnels, affirmant ainsi l'emprise constitutionnelle sur le proces­
sus d'intégration. 

9 I. Favoreu, Les Cours constttuttonnelles, Paris, PUF, Que-sais-je ? , 1997 et D. Rousseau, La JIIStlœ constitu­
tionnelle enJ::urope, Paris,Montchrestien Clefs,l992. 

10 Il faut signaler que certains Etats membres som toujours dépourvus d'un systè:m:e'de justice coostltution­
nelle : Pays-Bas, I>.tnemadc, Su Me, Finlande. 
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Or, à y regarder de plus près, il serait réducteur d'envisager cette emprise consti­
tutionnelle sous le seul prisme du sursaut national voire nationaliste, rétrograde 
par définition 11

• En effet, si les juges constitutionnels sont montés au créneau, 
c'est pour protéger tout à la fois, une plus value constitutionnelle et un champ 
d'action national. 

Il s'est agi, en effet, dans un premier temps, de contrecarre~ b.faille originelle 
essentielle du système d'intégration : l'absence d'un catalogue communautaire 
écrit de droits fondamentaux. Il a fallu ensuite s'opposer aux effets pervers 
d 'une faille jurisprudentielle, née de la pratique et consistant essentiellement 
poui- la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) à dépasser, au 
moyen d'une interprétation évolutive des traités institutifs, Jes limites posées par 
les Etats dans le cadre des transferts de compétences. 

1.1.- La faille originelle : l'absence d'un catalogue écrit de droits 
fondamentaux 

La vocation économique initiale de la construction européenne explique, on le 
sait, l'absence d'un catalogue communautaire écrit de droits fondamentaux ". 
Or, cette absence- même si elle trouvait une explication rationnelle - est très vite 
apparue comme une lacune cardinale pour des Etats membres qui, en voulant 
éradiquer le.S souvenirs totalitaires du nazisme et du fascisme, avaient décidé 
non seulement de placer la sauvegarde des droits fondamentaux de la personne 
au frontispice de leurs Chartes fondamentales, mais aussi de leur assurer unè 
protection juridictionnelle maximale u. On comprend alors aisément que pour 
des Etats comme l'Allemagne et l'Italie, érigés en Etat fédéral démocratique et 
social pour l'un (article 20 de la Loi Fondamentale de Bonn du 23 mai 1949) et 
République démocratique pour l'autre (article premier de la Constitution 

11 !.'analyse d~e des rllserves de co•ISiituttonnaltM est symptomatique d'une approche idéologique­
ment en$)1gée dans un sens en général résolument négatif, voir, par exemple, l'analyse de M. Fromont, U! 
droil ronstftuliunnel national et l'lntégmlion européenne, Reu aff. eur. 1997, p.191, s~c. pp. 203-204 et 
celle d'I. Schubel, La primautd du droit wmmr.nautalre enAOemagne. lfn.e ltude de la jurlspruderu;e 
de la Cour constitutionnelle fédérale allemande et de la principale tWctrtne aOemat~de, Reu Marché 
untque europlen novembre 1997,p.621. 

" Excepté certains droits économiqu~s et sociaux expressément mentionnés dans les traités constitutifs tel 
l'article 12 CB relatlf au principe de n on-discrimination aucune compétence g~nérale en matière de droits . 
de l'homme ne fut initialement reconnue à La Cour. 

13 On lira avec int~t l'exceUente analyse comparative de Giancarlo Rolla sur la place des droits fondamen­
taux dans les Constitutions contemporaines, Las perspectivas de los derecbos de la persona a la luz de las 
redenles tendenckls ronstftucionaks, Revista Espaf!ola. de Derecbo constftuctonaJ, n ' 54, Septlembre­
Diciembre 1998, p. 39. 
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italienne du 27 décembre 1947), le concept de Communauté de droit, au sens 
d'une Communauté garante du respect des droits fondamentaux, était vide de 
sens, car tout simplement inexistant dans les armées 1970. Ces deux Etats 
membres H furent logiquement ceux qui ont explicitement exprimé des 
réserves de constitutionnalité relatives aux droits fondamentaux en mettant en 
œuvre ce faisant une résistance active. La question des droits fondamentaux a 
resurgi au milieu des années 1990.A cette date, le traité sur l'Union européenne 
- tel qu'adopté à Maastricht - est mis en œuvre depuis plusieurs années et le 
traité d'Amsterdam est sur le point d'entrer en vigueur. La problématique s'est 
déplacée de la protection stricto sensu des droits fondamentaux - désormais 

incontestée - vers le niveau de protection juridictionnelle offert aux citoyens 
e4ropéens pour la protection de leurs droits, notamment au regard de la nou­
velle configuration du système d'intégration, à savoir une Union européenne 
basée principalement, et donc paradoxalement, sur des piliers intergouverne­
mentaux.A cet égard, la France s'est distinguée pour avoir tenté d'aménager un 
contrôle s~écifique du droit communautaire dérivé. Cette résistance, préparée 
et annoncee avec force a, cependant, pour l'heure, échoué. 

1.- La résistance active 

Si les réserves de constitutionnalité allemande et italienne ont consisté à mena­
cer d'orchestrer un contrôle de constitutionnalité du droit communautaire 
dérivé, elles n 'en ont pas mojns permis l'édification rapide et particulièrement 
sophistiquée, par la Cour de justice, d'un catalogue jurisprudentiel des droits 
fondamentaux. 

• Les réserves de constitutionnalité en matière de droits 
fondamentaux 

Assez tôt, la Cour constitutionnelle italienne (arrêts San Michele du 27 décembre 
1965 et Fronttni Pozzani du 27 décembre 1973 ")et leTribunai constitutionnel 
allemand (arrê.ts du 18 octobre 1967 et du 29 mai 1974,Solange 1 '6) ont claire­

ment souligné les déficiences du système commqnautaire de protection des 
droits fondamentaux et partant son décalage avec les systèmes constitutionnels 

.. 
Bien que la p~ection des droitS foodameoœux soit tout aussi import2llte en Espagne et en Autriche, les 

1
; Cours consttruttonnelles de ces pzys ne se sont pas directement prononcées sur la question. 

16 
V. Di Bucd, L'application du droit commr.nautalre en /talle, Rev. fr. dr. adm. 1990, p. 975. 

R. Stotz,La prlmaut~ du droit communautaire en Alfen~agne, Reufr. dr. ad11~ 1990, p . 957. 

.1 ,, 
1 . 

!j 
1 
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allemands et italiens, plus protecteurs. Bien qu'avec les arrêts Granitai da8 juin 
1984 17 et Solange II du 22 octobre 1986 18

, les juges constitutionnels- prenant 
acte des progrès réalisés à l'échelle communautaire - aient considéré que le droit 
dérivé communautaire échappait à une appréciation de constitutionnalité, il n'en 
demeure pas moins qu'ils se sont réservés le droit de recouvrer la~plÇnitude de 
leurs compétences en cas d'une protection mal assurée par le système juridic­
tionnel communautaire.Avertissement non feint. 

La Cour constitutionnelle italienne, dans son arret n • 232/89 du 21 avril1989, 
Société par actions Fragd/Mintstère des Finances, réitère fermement sa posi­
tion. Elle y affirme que la sécurité juridique des particuliers doit être sauvegar­
dée quand le juge communautaire limite ou exclut la rétroactivité de ses arrêts 
qui déclarent l'invalidité de normes communautaires, sous peine de porter 
atteinte à l'article 24 de la Constitution italienne selon lequel ucbacun a le droit 
d'ester en justice pour la protection de ses droits et intérêts légitimes" '9 • Et le 
Tribunal de Karlsruhe, dans son arrêt Soweit (Dans la mesure où) du 12 mai 
1989, s'est aligné sur cette ligne jurisprudentielle. La problématique s'est enri­
chie avec l'arrêt Brunner de la deuxième chambre du Tribunal constitutionnel 
allemand du 12 octobre 1993 2ll. L'examen de la recevabilité de la plainte indivi­
duelle de M. Brunner - basée sur l'article 93, paragraphe· 1, alinéa 4a, de la Loi 

Fondamentale - lui a permis de revenir sur une jurisprudence bien ancrée (Voir 
les arrêts Solange I du 29 mai 1974 et Eurocontrol du 23 juin 1981) qui consis­
tait à écarter la recevabilité des recours constitutionnels de citoyens allemands , 
qui invoquaient une disposition de droit communautaire dérivé. En l'espèce, le 
requérant s'estimait lésé dans ses droits fondamentaux dans la mesme où leur 
protection n'était plus exclusivement assurée par les pouvoirs publics alle­
mands,mais également par le srstème communautaire européen. L'argument fut 
rejeté, mais le Tribunal profita de l'occasion pour souligner son droit d'examiner 

17 A. Barav, Cour constitutionnelle tttlllenne et droit communautaire: le fa11t6me de Slmmetltbal,_KIV eur. 
1985,p.313. 

'
8 V Constantinesco, Cour consütutto11nelle allemande :droits fondamentaux et droit communautaire : 

une musique 110uveUe sur un air ancien, KID eur.1981, p. 545. 
19 l. Dianele ,.Aprts l'arrtt Gm11ittll :droit communautaire et droit nationtll dans la jurisprudence ~ 

te de la Cour constltuti011t~elle itaJietlne, Cllb. dr. eur: 1992, p. 3. 
2ll H.J. Hahn, La Cour constltuttonnelle fédérall! d'allemagt~e et Il! TraM de Maastricht, Reugen. dr.lm.publ. 

1994, p. 107 ;J. Gerla-iith, Le tratM sur l'U11ton europém11e tkvant la Cour constltuffon11elle fMbak aU~ 
matuieApropos de l'arrtt du 2• Sénat du 12 octobre 1993, Europe, novembre 1993,p. 4 ;].Schwane, 
La ratlflCilrion du Traité de Maastricht enAllemag11e, l'arrêt de la Cour comtltuflon11elle de Karlsruhe, 
Rev.Marc/M Commun 1994, p. 293. 
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la constitutionnalité du droit communautaire par le biais de plaintes constitu­
tionnelles formulées sur la base de l'article 93, paragraphe 1, alinéa 4a, de la LE 
Ainsi, il ne faut pas voir dans "ce passage de l'arrêt un retour à Solange 1, nt 
un infléchissement par rapport à Solange II, mats tout simplement un élar­
gissement du droit de saisine des individus" ".Les conséquences d'un tel élar­
gissement ne sont-elles pas, pour a~tant, considérables ? L'utilisation outre-Rhin 
du recours constitutionnel de l'article 93 paragraphe 1, alinéa 4a, est particuliè­
rement fréquente. Si on associe cette donnée au fait que le Tribunal n'a guère 

abaissé sa garde et maintient toujours ses avertissements à l'égard d'une dimi­
nution du degré de protection (arrêt déjà cité Sowe#), on en déduit rapidement 
qu'il sera amené de façon beaucoup plus fréquente à examiner et partant à 
contrôler le niveau de protection assuré par le système de l'Union. Les risques 
de déceler une contrariété entre l'ordre juridique allemand et l'ordre juridique 

communautaire s'en trouvent, en conséquence, passablement accrus. On prend 
clairement conscience ici que l'intégration européenne est encore loin de pou­
voir outrepasser les bornes fixées par la justice constitutionnelle, mais, pourrait­
on immédiatement rajouter, pour le bien de l'Union de droit en cours 

d'édification ... 

• La création jurisprudentielle d'un catalogue des droits 
fondamentaux 

Alors que l'Avocat général Lagrange invitait dès 1960 la Cour de Luxembourg 

à faire œuvre prétorienne en lui proposant de s'inspirer des règles constitu­
tionnelles internes et ce afin d'y "voir l'expression d'un principe général du 
droit susceptible d'être pris en considération pour l'application du traité" 22

, 

celle-ci n'accédait à la requête du magistrat qu'en 1969 dans le célèbre arrêt 
Stauder 2), et confumait sa position en 1970 dans l'arrêt Internationale 
Handelsgesellschaft 24

• Un vaste mouvement était lancé qui s'accéléra à partir 
de 1974, peu de temps après le premier signal donné par la Cour constitu­
tionnelle italienne en décembre 1973 dans l'arrêt Frontini Pozani.Ainsi, aux 
traditions constitutionnelles communes aux Etats membres - nécessaires 

21 
]. Gerla"iilh, Le traité sur l'Union ... , prt<:., p. 6. 

22 CJCI!, 15 juillet 1960, Comptoirs de vente du cbarbo11 de la Ruhr, aff. 36!59,Rec. p. 857, cond. Lagrange, 
p.629. 

23 CJCE, 12 novembre 1969,Stauder, aff. 29!69,Rec. p. 419. 
24 CJCE, 17 décembre 1970,1nternatlo11afl! Hande/sgesellscbafl, aff. 11/70, Rec. p. 1125. 
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pour dégager les principes généraux du droit communautaire -la· Cour 
les instruments· tnternationau:t concernant la protection des droits 
l'homme 25

, parmi lesquels la . Convention europé.enne prit très rat>taemten 
une place privilégiée u . L'édification ;urisprudentielle bâtie dès lors est . 
sionnante 27 au point que le système communautaire des droits fOrld:ilm!en1:au: 
est aujourd'hui si poussé qu'il concurrence directement le sji'stème 
Strasbourg, 18

, patiemment mis en place par la Cour européenne des " '"'" •• , ...... 
l'homme depuis 1959 29

• Il se réapproprie a~jourd'hui discrétionn,airement 
concepts - telle droit à un procès équitable de l'article 6 CEDH -mais-~·~· ... ~~ 
procédures - notamment le mécanisme de la satisfaction éqùitable de l'article 
41 CEDH (ex-article 50) ~•. 

Il y a donc deux façons opposé~s d'appréhender la première génération de 
réserves de constitutionnalité. La première interprétation met l'accent sur leur 
impact négatif. ~n allant à l'encontre de la répartition des compétences entre la •· 
juridiction communautaire et tes· juridictions ordinaires, elles marquent unè 
résistance frontale et directe au système communautaire d'intégratjon. ., 
seconde 'interprétation - qui a notre faveur - met au c~ntciire l'accent sur le~r ·. 
incideilc~ extrêmement positive concernant la création jurisprudentielle d'un •. 
_sata1_9gu~e _des droitsJoJ:lcialJlep.taU.X, q!Ji a_été Çop.stitu1iQnn~lJ§ée_p;!r J'artiçle 
§ ·1, du traité de Maastricht (actuel art. 6, § 2,TUE,. après le traité d'Amsterdam). 

2.- Ea rés.istance annoncée et avortée 

La configuration t.ernaire de l'Union européenne inaugurée.à ·Maastricht, confie" . 
mée à Amsterdam, n'a pas manqué de soulever des interrogations sur la capaCité 

2
' CJCE, 14 mai 1914,NoWCommission, aff. 4/73,Rec. p.49L 

>6 ÇJCE, 28 ocrobre 1975, Rut/li/Ministre tk l'in(érleur, aff.36n;, Rec. p. 1219. 
27 

les références doctrinales sont innombrables sur la question. On ne citera ici que deux ouvrages récent.· 
consacrés au thème des droits fond;unentaux en Europe ; L. Dubouis ( dir.), Droit cOmmunautaire et pro. 
tectton tks dit) li$ fondamentaux dans les Etats membres, Paris:, Econm,nica, 1995 ; S. Leclerc, J-F Akandjl· 
Kombé, M:J. Redor (dir.), L 'Untrm européenne et les droll$ fondamentaux, Brillc:elles, Bruylant, 1999. 

28 
La concurrence des systèmes de protection n'est pas forcément positive selon P. Biglino·Campos; De que 
bab/amos en Europa cuando balJlamos de tkrecbos /~mentales?, Revista de Estud/9s Polfticos,Julio_. 
Septiembre 1997, p.7l, !lindls que E Sudre annonce la montée en puissance du système luxembourgeois 
et la lente dégradation de celui de Strasbourg, La Communauté européenne et les droit$ fcmdamentaux 
apres le Trattê·d'Amsterdam :vers un noitveau système européen de protection des droit$ de l'homme?, 
]CP, n•1-2, 7 janvier 1998, p. 9. Pour une perception moins ttanchée, voir }. Andriantsimbazovina, La 
Conventfon européenne des droits· tk l'homme et la Cour tk justice des Communautls européennes 
après le Tra.ité d'Amstérdam ! de l'emprunt à l'approprtalfon ?, Europe ocrobre 1998,p.3. 

19 
1959 est la date à laqu~e la' Cour de Strasbourg est.,entrée en fonction. 

l'l CJCB, 17 décembre 1998,Baustablgewebe GmbH/Commission, aff. C-185/95 P.Rèc. p.I·8417.Volr Europe; 
février 1999, comm. n• 57 O. Simon et n• 79 L. !dot et RT.DH n• 39 1« juillet 1999, comm. E SUdre, p. 487. 
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des piliers intergouvernementaux, plus spécialement du rn• pilier,·à garantir un 
niveau élevé et efficace qe protection des droits. Ces interrogations ont débou­
ché en France sur une tentafive d'instaurer un mécanisme juridictionnel qui 
aurait permis. de contrôler le droit communautaire dérivé. 

* Les failles. de l'Union de droit 

Le déficit était criant en l'absence de contrôle juridictionnel communautaire 
(article L TUE) concernant le pilier du traité de Maastricht relatif a la 
Coopération en matière de justice et d'affaires intérieures (C]Al). Si le traité 
d'Amsterdam a comblé ce déficit, il l'a fait de façon insatisfaisante en minorant 
et modulant, pour la première fois dans l'histoire du processus d'intégration, la 
compétence de la Cour de Luxembourg 3'. 

La communautarisation d'une partie du ill' pilier aurait dû rassurer les plus scep­
tiq:ues :en effet, en déplaçant des questions sensibles (asile; libre crrç~ation des 
personnes, franchissement des fropt,ières) vers le. pilier communautaire, la plé, 
nitl}de ,du contrôle juridictionnel co~unautaire était recouvrée avec., en outre, 
l'utjlisation de liacquis juri~prudentiel co~unautaife ,en matière de protection 
des. droits. If n'en fut rien, Car le problème fut déplacé vers la niise en cause 
potentielle de certains priilcipes particuliers, inhérents à la tradition constitu­
tionnelle de certains pays, plus particulièrement la France, 

• La d1sputa~o p()litico-jurldique 

C'est dans ce contexte que la question du contrôle constitutionnel des actes 
dérivés a connu un regain d'intérêt notamment en France 32• Pas moins de trois 
propositions de révisions constitutionnelles ont été déposées entre 1993 et 
1996 afin d'imaginer des mécanismes procéduraux de contrôle, tantôt a priori, 
tantôt a posteriori, du droit communautaire dérivé ~~. çlevantle constat selon 
lequel le droit dérivé bénéficiait en France d'une immunité constitutionnelle. 

~~ C. Curt! Gialdino, Scbengen et le troisième ptller : le contr(!l~ jurldicfionnel organisé pa~ k 1'ralté 
d'Amsterdam, Rev. Marché unique. européen 199S.2, p,89. 

~2 Voir le Rapport d'iriformation de la Délégation de l'Assemblée nationale pour l'Union européenne sur les 
Relations entre droit communatltaire. dérivé et Constitutions nationales, man; 1996. 

l~ Deux proposÛ:ions ont ét.é déposées par des députés (propositions de loi constitutionnelle n • 194 du 18 
mal 1993 et n' 2641 du I3 mars 1996) ; une troisième a été déposée par des S<inateurs (proposition de loi 
constitutionne~ n• 328 du 2 juin 1993). Pour un ape,rç'u.complet de la question, voirT. Meindl, Le contrô­
le tk la cfmstitutionnalité des actes de droiJ communautaire. dérivé en l'fanee. La fJ<JSSfbtlité d'une 
jun'sprudence Solange Il, Rev. dr. publ 1998, p . 1665. 
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Ce sont MM. Mazeaud et Pandraud qui ont dans un premier temps (proposition 
n°194 du 18 mai 1993) proposé un contrôle de constitutionnalité a posteriori 
portmt sur le droit communautaire dérivé définitivement adopté. Constatant 
l'inconvénient majeur de cette procédure, la sanction de la France pour man­
quement au droit communautaire à chaque censure du Conseil constiQ.Jtionnel, 
ils déposèrent à nouveau l'ouvrage sur le métier en· présentant le 13 mars 1996 
une deuxième proposition de loi constitutionnelle visant à ajouter à la 
Constitution un article 88-5 qui aurait été le symétrique de l'article 54 de la 
Constitution 34• L'objet de la proposition était l'ouverture, par ~es autorités de sai­
sine habituelles, d'un contrôle de constitutionnalité préventif des projets ou 
propositions d'actes des Communautés européennes qui, en cas de contrariété 
avec la Constitution, n'auraient pu être approuvés, au niveau communautaire, 
qu'après révision de la Constitution. Au cas où la Constitution ne pouvait être 
révisée et si la négociation ne permettait pas d'écarter l'acte contesté, Monsieur 

Mazeaud préconisait le reèours au compromis de Luxembourg et ce dans l'hy­
pothèse de la présence d'intérêts nationaux très importants. 

Cette velléité de résister à l'approfondissement du système communautaire en 
s'élevant contre l'immunité . constitUtionnelle du droit dérivé a pour l'heure 
échoué. En effet, la réforme constitutionnelle du 25 janvier 1999 ~~, consécutive 
à la dédsion Amsterda~ du Conseil constitutionnel (DC no du 31 décembre 
1997) 36, n'a pas constitutionnalisé l'examen a priori du droit communautaire 
dérivé 37, même si jusqu'au bout, une poignée de députés ont tenté le tout pour 
le tout. S'il est clair que cette résistance organisée, institutionnalisée, fut l'ex­
pression d'une crainte relative au niveau de protection juridictionnelle offert 

34 Il aunit été rédigé comme suit : ·s; le Conseil constitullonne~ saisi par le Pn#tümt de la Rlpubllque, 
par le Premier ministre, par le Prlsidenl de l'une ou de l 'autre Assemblle ou par whrante dlpulés ou 
soixante $1tulUurs, a CQilStiZÛ qu'un projet ou une profJO$/tion d'aCU de$ Communautés europlennes 
ou de l 'Union europlenne comporte une dJsfJO$/tion contraire à la Constitution, le Gouvernement ne 
peut l'approuver qu'après rlvision de la Constitution•. - · 

' 5 Loi con.stitutionneÙe n• 9949 du 25 janvier 1999 modifiant les artides 88-2 et 88-4 de la Constitution, 
jORF du 26 janvier 1999, p . 1343. F. Ch>.ltiel,La Comtftution franÇQI.se et l'Union eurojHenne.A propos 
de la rlvfslon constitutionnelle du 25 janvier 1999, Rev. Marcbl unique europlen avril 1999, p . 228. 

36 F. Luchaire,I.e tmfll d'Amsterdam et la Comtftution, Rev. dr.publ. 1998,p. 331 ; A. Pellet, I.e Comeil consti­
tution~ la souveraineté et les traftls. A propos de la dlctsfon du Conseil constitutiOnnel du 31 
dlcemore 1997, Traité d'Amsterdam, Cab/ers du Conseil constitutionnel n• 4 1998. 

P La loi constitutionnelle du 25 janvier 1999 n'a fait que modifier l'article 88-2 de la Constitution afin de 
prendre en considération l'incompatibilité relevée .Par le Conseil Constitutionne~alnsl que l'article 88-4, 
qui voit son champ d'application élargi à tous "projets ou propositions d'actes des Communautés euro­
piennes et de l'Union européenne comportant des dispositions de nature fdgl$/ative· et également à 
tous "les autres projets ou profJOslttons d'actes ainsi que tout document émanant d'une f11Stftution de 
l'Union européenne". 
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aux citoyens européens, notamment avec les lacunes (relevées plus haut) du m1 

pilier ; elle était également · il ne faut pas se voiler la face - une hostilité de prin­
dpe, idéologique, à la construction communautaire, par attachement à la sou­
veraineté des Etats. Or, on "peut se demander s'il s'agit d'une affaire 
véritablement classée. Ne serait-elle pas plutôt au contraire en suspens ? Même 
si le Conseil constitutionnel, après l'examen direct a priori du traité 
d'Amsterdam, a mis en exergue son inconstitutionnalité, il n'en reste pas moins 
que les processus constitutionnels internes de ratification du Traité 
d'Amsterdam n'ont pas sollicité les juges constitutionnels de la majorité des 
Etats membres "'· Ne peut-on pas alors considérer que la question de constitu· 
tionnalitê de certaines stipulations pourrait être posée lors de la contestation 
devant les Cours constitutionnelles d'actes dérivés pris sur le fondement du 
Traité d'Amsterdam ? 

1.2.- I.a. faille jurisprudentielle : la transgression du principe 
d'attribution des compétences 

Dans la phase historique initiale du pr9cessus d'in~tion européenne . la 
phase acquisitive de la construction communautaire · la Cour de justice a déve­
loppé une jurisprudence constructive; dont le but était logiquement d'obtenir 
un ancrage durable, dans le temps, du processus d'intégration. Cette jurispru­
dence s'est révélée d'autant plus essentielle quand le Conseil des ministres, para­
lysé par les effets pervers du constat de désaccord de Luxembourg, ne s'était 
plus donné les moyens d'être un législateur efficace. La Cour de justice a pris ses 
aises avec des interprétations jurisprudentielles virant à la révision judidaire des 
traités 3~. Les exémples ne manquent pas où les sages du plateau de Kirchberg 
ont dépassé la lettre des traités, toujours il est vrai avec un objectif précis et 
logique, celui de remédier à une situation pathogène. lls ont ainsi alloué à la 
Communauté les moyens d'agir sur le plan international en lui reconnaissant 
des compétences externes jO ; ils ont octroyé au Parlement européen les moyens 

"' D. Matis, O. Passelecq (<Ür.), Le Traité d'Amfterdam face aux ConstitutiOns natiOnale$, Paris La 
Documentation française, Les Cahlets constltutlonnels de Paris l, 1998. Les procédures internes de ratificadon 
du traité de Maastricht ont à l'inverse souvent wlliclt~ les juges constitutionnels dans le cadre du contrôle a 
priori des traités internationaux. Voir, par exemple, en· Espagne la dlclslon du 1~ juillet 1992 et en France les 
décisions Mrulstridul (9 avril 1992), n ·(2 septembre 1992) et Ill (23 septembre 1992), Voir J-C. Masdet, o. 
Maus (<Ür.),Les Comtitutions nationales à l'épreuve de l'Europe, Paris, La Documentation française, 1992. 

39 M. Bettati,I.e "law-maklng power• de la Cour, PouiJQirs 1989, n•4s, p. 57 ;}P. Jacqué, Le r6/e du droit dam 
l'tnt4gmtion européenne, Revue de pbllosopbfe politique, l991,p. 119. 

40 . 
CJCE, 31 mars 1971, Comm~sfon/Consefl (affafre dite AETR), aff. 22no. Rec. p. 263; avis 1n6. 26 avril 
19n,~ec. p. 754; 14 juillet 1976,Kramer, aff.jtes 3n6,4n6 et 6n6,Rec. p.l308. 
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d'agir en annulation (légitimation active) ", après avoir permis .aux institutions 
et aux Etats membres d'attaquer ses actes (légitimation passiVe)·4', afm de don­
ner aù vie au princip.e de Communauté de droit<> ;ils ont également permis <le 
protéger efficacement les justiciables contre les incuries des Etats, essentielle­
ment contre. leur apathie à -transposer les directives dans les <iélais Olt cpntre 
une transposition. incorrecte (effet direct <tes directives) 44

• 
- . ' 

Cette jUr-iSprudence évolutive, bien qu'elle ait pu être accueillie parfois très 
favorablement par les Etats au moment de la révision des traités (il. suffit de 
se référer à la consiitutionnalisation de la jurisprudence sur la légitimation 
du Parlement européen, étendue à la Banque Centrale européenne •s), n'en a 
pas moins été stoppée dans son élan. Les Etats membres en ont sonné le gl,as 
en inscrivant expressis verbis tout à la fois le principe d'attribution. des 
compétences (article 5 TUE et article 5, al. 1, CE- ex-art. 3B, al. 1, CE), mais 
aussi celui de subsidiarité (article 5, al. 2, CE) 46

• Le la était donné : tant le 
Conseil de l'Union européenn<: que la .Cour de juStice devaient rentrer dans 
le rang :faire un usage m_od4r.é de l'article 308 CE (ex-art. 235 '1)pour le pre­
mier ; abandonner la jurisprudence audacieuse des premiers temps pout la 

seconde. 

C'est datis ce contexte restrictif que Ia Cour constitutionnelle allemande: est 
venue enfoncer le clou en lançant un ··avertissement cinglant ·à la Cour de 
Justice. En réalité, l<J- décision Brunner du 12 octobre 1993s'inscrit dans un cou-

41 CJCE, 2·1 mai 1990,Parlement /Conseil (a{falre dite-post-TChernobyl), aff.70/88,Rec. i>-1·2041. 
42 C]C,E, 23 avrill986,Parlt érologtste "Les Verts, aff 294/83,Rec. p . 1339. 
43 La Cour a en effet considé~ dal)s l'arrêt Les Verts que "la CE est une communauté de droit en ce qui n.; 

ses Etats membres, nt ses institutions n'échappent au rontrôle de la conformité de leurs actes à la char­
te constitutionnelle de base qu'est le trattr. 

44 çjCE, t? janvier l%2,Becker, aff. 8/81;Rec. p. 53. 
45 Le nouvd.article 23!> CÊ (ex~rt. 173 CE) èst ~é ·comme suit : ·ra Cour de justlce·rontrôle la MgaJiti 

des actes adoptés conjointement par.le Parlement européenne et le Conseil, ·de la Com<nlsslon et de la 
BCE, autres que les recommandàtlons et les avis, et des actes du Parlement européen destin.és à produire 
des tjfets juridiques à l'/Jgard des tiers ... / ... La Cour de .justice est compétente, dans /.es mêmes ·rondi· 
/l()ns, pour se proooncer sur les recours formés par le Parlement européen; par la Cour des comptes et 
par la Ban<JUe Centrale européenne, qui tendent à la sauvegàrde des prérogatives de ceux-ci". ' 

46 H. Brioosia, Subs/dlarlté et répartition des compétences ..;tre la Communauté et les Etats membres, 
Rev. Marché unique européen .l992-4, p. I65.J·L Clergerie, le principe de subsldlariti, ~.Ellipses, 
1997 ; V. Constantinesco, Le principe ·de subsldiariti, un passage obligé vers l'Union européenne, dans 
Mélanges Jean Boulouis, Paris, Dalloz, p. 35 ; P.·A. Ferai, Le principe de Slibsidiarlté dans .l'Union euro­
péenne; Rev. dr. publ, 1996, p. 203 ; l(.l.eliaerts, P. van Ypersele, Le principe de subsidianté et son contex­
te, cah. dr. eur. 1994,p. 3. C. Millon·Delsol,L "Etat subsidiaire, Ingérence et non tngére11Ce de /'Etat. Le prin­
cipe de subsldiartté au.x fondements de l'histoire européenne. Paris, PUF, 1992. Voir également le numé· 
ro spécial.publié en 1998 de la Revue des affaires· européennes consacré au principe de subsidiarité. 
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raut jurisprudentiel des Cours constitutionnelles qui toutes, de façon explicite 
ou implicite, ont sacralisé le· principe d'attribUtion des compétences (plus 
connu ·en droit international général, sous le vocable de principe de spécialité), 
en condamnant toute adoption d'un acte de droit dérivé au-<lelà des compé­
tences transférées par les .traités. 

On ne -petJt .dès lors s'empêcher de considérer que cette vague jurispru~en­
tielle, associée aux~nouvelles prescriptions du traité de Maastricht, a été à l'ori­
gine du tournan~ juriSprudentiel communautaire marqué par une analyse . très 

stricte du principe d'attribution des compétences. 

,1.- L'avertissement lancé par le juge constitutionnel 

Avant de porter un jugement de valeur hâtif sur la manière dont k~ juge allemand 
a abordé la question de l'exercice des compétences communautaires, il 
c~>nvient de bien situer la question afin de mettre correctement en perspective 

les interventions judiciaires nationales. 

Positionnement du problème 

Le problème-peut se résumer de la manièr<: suivante : 'eiJ égard aux principes 
régissant le tlroit qes organisations internationales, les normes de droit dérivé 

sont en principe obligatoirement soumises à celles des traités-originaires et ne 
peuvent y déroger, sous peine d'agir en :violation du droit primaire et donc de la 

liàtite des pouvoifs qu'e les Et~ts entendaient conférer à l'organisation. Les ana­
lyses croisées des doctrmes constitutionnelles démontrent qu'une disposition 
de droit dérivé qui ne ,trouverait pas son fondement dans les traités ne saurait 

primer'Ie droit national •7• En effet, grâce aux travaux menés par la Conférence 
des Cours constitutionnelles, on sait qu'elles ont toutes le même point de vue. 
n est établi que si les institutions.communautaires empiétaient sur les compé­
tences des pouvoirs publics nationaux au-delà des pli!v:isions du traité, les jug<:s 
constitutionnels considéreraient qu'il y aurait là une atteinte portée à tattribu­
tion de l'exercice des compétences sans autorisation, ni par le.traité, ni par la 
Constitution - qui ne peut évidemment pas consentir aux transferts de compé~ 
tences non induits par le droit communautaire originaire 48

• De fait, un excès de 

47 O.B. Dord, Le-contrôle. de ronstitutrontl4/1tldes actes communautai7J~s dérivés, Les Cahiers du Conseil 
constltutionnèl n'4, 1998. · 

4~ J-E.Schoetti,Rapportgénéra~ Les cahiers du·Conseil constitutt'oimel n'.4 1998. 



pouvoir des institutions communautaires est unanimement appréhendé comme 

un ultra vires inconstitutionnel qui doit être censuré. "Toute la question est de 
savoir à qui tl incombe de mettre ce principe en œuvre" .,_ 

~ne telle interrogation ne devrait guère poser de problèmes dans une o~a­

tion d'intégration comme l'Union européenne dans la mesure où est prévue 

l'existence d'un organe de contrôle dont une des missions est justement de sanc­

tionner les atteintes à la légalité communautaire. Eu égard à la répartition des 

compétences entre la juridiction communautaire et les juridictions nationales, · 

c'est à la Cour de Luxembourg que revient la tâche de contrôler la légalité com­

munautaire. Dans ce sens, elle a dénié (une fois de plus via une interprétation 

extensive des textes) aux juges nationaux le pouvoir de déclarer invalides des 

actes de droit dérivé (CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost, aff. 314/85). Dans cet 

esprit, plusieurs Cours constitutionnelles considèrent que les Constitution~ 
nationales, en consentant à l'instauration de l'ordre juridique communautaire, ont 

admis que le régime contentieux des actes communautaires suivrait des règles :· 

propres, celles du système comrilunatitaire. "Dès lors, méme s'il outrepasse tes .· 
compétences transférêes aux institutions communautaires, un acte de drott . 
dérivé ne peut avoir qu'un seul juge, le juge communautaire" 50• 

C'est le cas de la Cour constitutionnelle espagnole (STC n• 28/1991) qui consi­

dère que "le droit communautaire a ses propres organes de garantie, parmi 
lesquels on ne compte pas ce tribunal constttutionner (FJ n• 7), tandis que la 

Cour autrichienn,e décline catégoriquement sa compétence pour connaître d'un 

acte communautaire, même intervenu en méconnaissance manifeste des com­

pétences transférées. Certains juges constitutionnels poussent la logique com­

munautaire à son parox:fsme procédural en invoquant le mécanisme préjudiciel 

d'interprétation (art. 234 CE - ex-art. 177 CE). Ainsi de la Cour d 'arbitrage belge, 

de la Cour administrative suprême de Finlande, du Conseil d'Etat néerlandais ou 

encore du Tribunal suprême danois. A l'unisson, ils considèrent qu'il faudrait 

poser une question préjudicielle à la CJCE si d'aventure elles étaient confrontées 

au problème de validité d'un acte de droit dérivé ' '· 

~9 D. Grimm, La Cour européenne de justiœ et les jurtdtcllons natlonaks, vues sous l'angle du droit ronstl­
h<tlonnel allemand. Sltllatlon après la "Diclslon Maastricht!' de la Cour constlrutfonneUe Fédérale 

50 
d'AU!fmagne•, f;"s Cahiers du Conseil Constimtlont~el n'4 1998. 
}Il. Schoettl,prec., p. 7. 

SI fbtd,, pp. 7-9. 
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Jusqu'à présent, point de résistance. Si les Cours ont montré qu'elles étaient atta­
chées au respect du principe de l'attribution des compétences, elles n'en ont 

pas moins montré que le contrôle d'un dépassement des limites du transfert ne 
leur incombait pas. Toutefois, la problématique est loin d 'être close quand on 

doit répondre à l'interrogation· suivante :quel est l'organe de contrôle compé­

tent quand celui désigné par les traités viole lui-même les prescriptions conven­

tionnelles, allant au-delà des transferts de compétences autorisés par les Etats ? 
Que faire quand c'est la Cour de justice elle-même qui opère un ultra vires ?Tel 

est le cœur du problème posé par la décision Brunner. 

~ La décision allemande du 12 octobre 1993 

Bien que le Tribunal de Karlsruhe ait déclaré le traité sur l'Union européenne 

conforme à la Loi Fondamentale, il a mis l'accent, dans plusieurs obiter dicta, sur 

un .certain nombre de conditions et exigènces qui pourront faire l'objet d'un 
contrôle de sa part, à l'aide d'une interprétation particulièrement extensive de 

i'article 38 LE L'une de ces eXigences vise l'influence ifldispensable que deV:ra 

conserver le Bundestag sur le développement ultérieur de l'Union 52
• La 

deuxième exigence du juge constitutionnel allemand concerne l'indispensable 
précision que doivent · recouvrir les transferts de compétences aux 

Communautés afin que leur exercice reste prévisible. Bien qu'il constate que la 
réaffirmation des principes d'attribution et de proportionnalité et l'introduction 

du principe de subsidiarité (ex-art. 3B, al. 2, CE) sont en principe des garde-fou 

à toute extension inconsidérée des compétences communautaires, il ne lance 
pas moins un avertissement aux institutions communautaires. L'article 6 (ex-art. 

F),paragraphe 3,TUE- L'Union se dote des moyens nécessaires pour atteindre 
ses objectifs et pour mener à bien ses politiques - comme les actes commu­

nautaires qui seront adoptés sur la base du traité sur l'Union ne devront pas être 
appliqués ou interprétés dans un sens plus intégrationniste que ne le prévoit le 

dispositif mis en place à Maastricht : " ... tl faudra considérer, lors de l'interpré­
tation des règles de compétence par des institutions et organes communau­
taires, que le Traité sur l'Union européenne fait en principe la distinction 
entre l'exercice d'un pouvoir de souveraineté conféré dans les limites précises 

52 Les débats qui sc sont déroulés dans la plupart des Etats membres à l'occasion de la rntificatlon du traité 
de Maastricht à propos du déficit démocratique, transparalsscnt Ici de façon éclatante. Le Tribunal s'en est 
{ait Indirectement l'écho pour considérer, eo fin de compte, que cette influence était assuree dans la mesu.. 
re où toute modification des traités qui fondent l'Union nécessite une nouveUe loi d'approbation et où le 
Bundestag, sur la base du nouvel article 23 U 
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et un amendement du Traité'~. Si le Tribunal constate un' dépassement de la cou­
verture- constitutionnelle octroyée par la loi d'approbation allemande, les 
actions des institutions communautaires "n'auraient pas de force obligatoire 
en Allemagw et les organes allemqnds depraient refuser de leur donner 
suite~. Et la Cour d'affirmer, comme pour éviter une telle situâtion,u.qtJ'elle 
''contr6lera si les actes juridiques des institutions européennes· restent dans 
les limites des droits souverains qui·leur sont attribués ou's'ilS s'échappent de 
ces limites". 

Des critiques très sévères oilt été adressées au Tribun.al pour de telles déclara­
tions, car la "Cour se réserve le droit de décider, si une telle évqlution effectuée 
par exemple par la Cour de justice, est encore immanente au traité ou si elle· 
exige une modification de celui-ct. Ces passages créent une incertitude incon­
nue jusqu'à présent dans le rapport de l'Union avec son Etat membre alle­

mand" s~. Or, de telles critiques passent sous silence le cœur du problème, celui 
de la. jurisprudence extensive, virant souvent à la révision judiciaire, de la Cour 
dejustice. Peut-on véritablement reprocher à une Cout constitutionnelle natio­
nale de S'ériger en ~ardienne de l'orthodoxie communautaire - rompant certes 
àvec la répartition des compétences ju.ri<Uctionilelles entre Luxembourg enes 
juridictions nationales.- quandla Cour de justice, mais aussi le Conseil, font fi de 
leu,- propre compétence d'attribution ? 

Le juge communautaire n'est pas resté sourd aux légitimes préoccupations. 
nationales. : les dom~es ne manquent pas où la Cour ·de justice a démontré à 
l'enVie le Virage. radical artJ.orcé par sa j)l1isprudence. Entre Karlsruhe et 
Luxembourg, le fil du dialogue ne s'est pas rompu, bien au contraire. 

_2.- L'avertissement pris e11 compte par le juge commu~~autaire 

La compétence externe de la Communaut~ (CJCE, avis 1/94, OMC, 18 novembre. 
1994,Rec. p. I-5267 et avis 2/92,24 m~rs 1995;Rec. p. 1-521) sl et le domalne de 
la 1ibte circulation. des marchandises (CJCE, 24 nove.mbre 1993, , Procédure 
péna!e/Keck et Mith.ouard ss), sont emblématiques de cette noqvelle donne. Ce 
re(lux jurisprudentiel est révélateur de la nouvelle conception que la . Cour 

H ]. &hwarze, prée , p . 300. 
54 }.Dutheil de I.a. Rochère, L'ère des compétences partagées : à propos de l'étendue des compétences 

externes de la Communauté européenne, Rev.ilfarché unique 1995, p. 461. 
51 aff. jtes C-267/91 et C-268;91, Rec. p.I-6097. 

439 

attache, non seulement au système communautaire de répartition des ·compé­
tences, tuais aussi par la même occasion à ses propres· pouvoirs ~.Toutefois, le 
texte qui expose de la façon la plus magistrale eette nouvelle qonne n'est pas 
un arrêt, mais .un avis. Il est bien évidemment question de l'avis n°2/94 du 28 
mars 1996 57 concernant !:adhésion de la Communauté à la Cqnvention euro­
péenne des droits de l'nomme. Démontrant une fois de plus que J'intégration 
par le. droit impliqu,e obligatoire).llent un dialogue juridictionnel, le TribunaJ 
suprême danois, dans ùn ar~êt du 6 avril 1998 s.s, lançait un signe apaisant en 
direction de la Cour en lw sigumant clairement qu'il avait pris acte de la nou­
velle donne conimunautaire, à la fois jurisprudentielle et normative. 

* L'avis n°2/94 du 28 mars 1996 de la Cour de Luxembourg 

Si l'analyse est brouillée dans la mesure où la motivation développée par la Cour 
dans cet avis fondamental épouse parfaitement ses propres intérêts - en niant la 
compétence de la.Communauté pour adhérer à .la CEDH, il est clair qu'elle a sau­
vegardé Son autonomie par·rapport à la C:our de Strasbourg- il n'en reste pas 
moins gue les points 23 et 30 de l'avis.apparaissent comme la,répliqüe précise 
donnée par la Cour à l'avertissement cinglant lancé par le Tribunal constitu­
tionnel de Karlsrube .. Non seulement elle mentionne pour la première fois de. 
façon -expresse le principe qui régit le foncti01mement de la Co).llillunauté, celui 
d'attribution des compétences (poin,t 23), mais elle fait encore table rase du 
passé· en interprétant restrictivement l'arQ.cl~· 235 (nouvel artide 308 CE), en 
considerant gue· "cette disposition ne saurait constituer un fondement pour 
élargir le domaine des rompétences de la .Communauté. au-delà du cadre 

56 H. Gaudin, Les principes d'Interprétation de la Cour de justtce des Communautés européennes et la su1J. 
sldlarlM, Rev. aff eu.r. 1998, n'! et 2, p. 10. 

;
7 

}. Bou.louis, De la compétence de 14 Communauté européenne pour adhérer à la Conventton euro­
péenne· de· sauvegarde des droitS ·de l'homme et ~ llbe;'Jés fondam'entales, dan.S Méliwges jacqùes 
Robert, Libertés, Paris, Montchrestien, 1998, p. 315 ; O. de &hutter, Y Lejeune, L'adhésion de· la 
Communauté à la Convention européenne des drotl$ de l'homme, & propos de l'avis n'2/94 de la Cour 
de justtce des eo·mmun_autés européentUts, Cab .. dr. eur. 1996, p. 555 ;J-F. Flauss,L'avis n'2/94 de la Cour 
de justtce des .Communaut!s europél!nnes. : l'ortbodtJtxre constituttonne/Je àu détriment des droits de 
l'homme, Bùll. DH, 1996, p.1 et La protection dei droits de l'homme dans le qufre de la Communauté 
européenne. IJe.l'avts n' 2/94 de la Cour de jUstice aux proposittons de la CIG, Petites affiChe$ 30 juillet 
1997 n'91, p. 4 ;S. Mathieu, L'adhésion de la Communauté à la CEDH: un problème de compétence ou 
u-n problème de soumlssfon ?; Rev. Marché Commun 1998, n'414, p. 31 ; L. Pettiti, L'adhésion de l'Unton 
européenne à la Conventton européet~ne après l'avis de la (JCE, Bull DH i996-6, p . 20 et s.; D. Simon, 
L'avis n'2/94 du 28 mars 1996 sur l'adhésion de la Communauté à la CEDH; Europe juin 1996, p. 1 ; 
P.Wachsman, L'avis n' 2/94 de la Cour de justice rela.tif à l'adbéslon de la Commu·nauté. à la Convet~tton 
européenne des droits. de l'homme et-des libertés fondame.,.tales, Kl'D eur. 1996, p. 46'7. 

58 P. Dyrbetg, La Constitucion danesa y la Union Europea-.Il (Comentario. a la Sentencia. del Tribunal 
Supremo dani!s de 6 de abrll de 1998), Revista. de Derecho Comunitarlo europeo 1998, p. 573. 
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général résultant de l'ensemble des dispositions du traité; et en particulier. 
celles qui définissent.les missions et les actions de la Communauté. Elle· 
saurait en tout cas servir de fondement à l'adoption de dispositions 
aboutiraient en substance dans leUrs conséquences, à une modifu:ation 
traité échappant ~ la_procédure què celui-ct prévoit à c.et. ejfe(". · "' 

Comment interpréter cette dernière phrase autrement qu'en considé~t 
est la réponse claire et précise du juge communautaire à l'avertissement 
par le juge ,c_onstitutionnel allemand qui, le 12 51ctobre 1993, soUlignait la limite 
qui séparait l'élaboratiOn du droit communautaire de sa révision.? 

Le temps de la révision judiciaire des traités semble révolu, tandis que le temps 
du respect des principes de fonctionQ.ement des organisations. internationales .et 
·de leurs relations avec leurs Etats membres· semble avoir été accueilli favorable­
ment par la Cour. Il n 'est pas absurde de penser qu'en plus des nouvelles dispo- . 
sitions résultant ~du traité de Maastricht (les alinéas 1 et 2 de l'article 5 CE),.·la 
décision Brunner du 12' octobre 1993.y ait été pour quelque chose. Du coup,.il 
est piquànt de constater que la Cour de juStice a comblé la iacune originelle .e.t 
cardinàle du sysÛme d'intégration, lacune qui n'était pas de sonJait, mais de celui 
du système à dominante éèonoinique tel qu'imaginé ·par les pères fondateurs et 
.ql!'elle a égalèment remédié à la.deuxième carence importante" du système d'in­
tégration, carence jurisprudentielle dont elle était, poUt- le coup, à l'origine. 

*La réponse danoise à .l'avis de la Cour: la décision du H0jes:teret 
du 6 avril1998 

C'est la'constitutionnalité de la loi danoise du 29 avril1993 relative à la ratifiCa­
tion du traité de Maastricht et modifiant la loi d'adhésion que dix citoyens 
danois ont mis en cause devant le H11jesteret, le Tribunal Suprême de . 
Copenhague. Le recours- limité au pilier communautaire et ·à l'intérieu.r de 
celui-ci, au seul traité instituant la Collln1unaüté européenne 59 - portait, ep pre­
mier lieu, sur la violation de l'article 20 de la ConstitutiOf?._danoise 611 (tant par la 

59 Le recour.s jl<)rtait sur le,preaiier pilier et sur le piller comm1JI!3utaire, excepté toutefois le$ dlspositioiJS 
relatives à la rn~ phase de l'Union économique et mpnétaire, le Danemark ne participant pas à cetie aven­
ruee· monétalre_<an. 4, §12, point a de la loi d'adhésion), voir point 9.1 de. l'arrêt. 

60 
L'article 20 est übeUé de la façon suivante : "fi. Les attributions dont sont Investies les autcrltés du 
Royaume, aux termes de ·la présente consttrutton, peuvent itre transférées par une lot .dans une mesure 
déterminées par ce/le-ci, à des autor/Ms internatjonales créées en vertu d'umuxmvention passée par 
a(:C()rd réciproque avec d 'aulrl!s Etats en vue de promo'uvoir la coopération et l'ordre juridique tnterna­
rtonaux..J.2 Pour taàoprton d:u~ projet de lot à ~t effet, une majorili des 516' des membres du Folketing 
est requiSe. St cette majorité n'est pas obrenue, rcut en étant nécessaire pour l'adoption des projets de lot 
ordinaires, er. que le gouœtnemenJ maintienne le proje~ celui-ci sera soumis a:ux électeurs du T-olketitzg 
pour être approuvé ou-rejeté, ron[ormément aux règles fixées à l'artfcle 42 concernant les référendums: 

441 

jurisprudence extènsive de la Cour que parle recours. à l'article 235 CE, nouvel 
art .. 308) et, eri second lieu1.sut le fait que la cession de souveraineté opérée en 
faveur de la Cortununauté était telle qu'elle .s'avérait fucompatible avec l'exi­
gence démocratique du système parlementaire danois. 

L'analyse du Tribunal suprême relative à la violation alléguée de l'article 20 de la 
Constitution, dont il rappelle qu'il a été ihséré en 19~H "afin de rendre possible 
l'adhésion du Danemark" (point 9,.2 de l'art'êt), ne brille pas par son style, thais 
plutôt par son 'caractère· pédagogique. Les parties requérantes invoquaient i'utili­
sation pràtique de l'article 235 CE antérieurement à l'application du TIJE. Elle 
aurait engendré une extension des compétences communautaires qui aurait 
dépassé la condition posée par l'article 20, paragraphe l, de la Constitution qui 
impose que tout transfert de compétence se réalise "dans une mesure détermi­
née" (exigence dite de détermination). À cette requête basée sur des considéra­
tions empiriques, le Tribunal répond en troistemps au pqint 9.4 de son. arrêt 

TI précise d'abord l'objet du recours : "L'affaire a trait à: la questionde savoir 
si là loi relativ~ à l'adhésion du Danemark au trait~ instituant-là CE, telle 
qü'elle a ét€.,;,od_ifiée par le traité sur l'Union, a été· adop~ conformément il 
{(l ConstitUtion. IJ n y a i:tès lors pas lieu de statuer sur le pdint de satJoif si 
t/,ufa{t de l'adoption de certains acres juridiques et autres, a4aptés en appli­
cation de t'articl~ 235 à une époque antérieure â la modification du traité, 
les liT!lites de .la c.ompétenc,e· ainsi transférées ont éventuellement ·.été outre­
passées>: 6'. 

TI s'agit d!un habile subterfuge pour éluder la réponse à ce qui était une vraie 
question? déjà abordée par le juge constitutionnel allemand : l'utilisation sans 
doute permissive de l'article 235 CE par le passé. TI.n'en reste pas moins que la 
tournure de la phrase laisse clairement soU&éntendre que le juge suprême danois 
n'est pas dupe sur l'utilisatjon historique de l'article 235' CE. Cette impres.sion est 
confutnée quelques paragtaphes plus loin quant le'Tribunal estime que "ccest 
cette interprétation de l'article 235 qu'il convient d_e retenir, mêtrte si anté­
rieurement à la modification du traité, cette disposition avait éventJ,tellement 
été app(tquée en partant d'une acception plus large". L'incise est loin d'être 
anodine ; le moins que l'on puisse dire est que les anciens dérapages de l'article 
235 ne sont pas passés inaperçus des mempres de la Haute juridiction danoise, 
après avoir également été relevés par le juge constitutionnel allemand. 

61 Extrait de la traduction proposée dans P Dyrberg, prée. p. 581. 
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Le deuxième temps de l'argumentation du Tribunal consiste à opérer un examen 
in abstracto de la fameuse disposition soupape du traité instituant la 
Communauté européenne. n égrène, à l'aide d'un style didactique, les caractéris­
tiques essentielles de l'article 235.Afi.n de mettre en valeur le fait que l'action pro­
jetée par le Conseil "doit se situer dans les limites de l'activité de la 

Communauté·, le Tribunal reproduit expressis verbis les points ~9 et 30 de l'avis 
de la Cour n° 2/94 pour affirmer que "c'est çette interprétation de l'article 23-5 
qu'il convient de retenir". N'est<e pas démontrer ici de façon magistrale que le 
Hejesteret entend avancer à l'unisson avec la Cour de justice sur le chemin d'une 
intégration respectueuse du principe d'attribution des compétences ? 

Le troisième temps de l'argumentation danoise consiste à rappeler l'exigence 
d'unanimité pour l'adoption des dispositions visées par l'article 235.Après s'être 
adressé à la Cour de justice, le juge suprême s'adresse clairement au gouverne­
ment danois en lui signifiant qu'il "peut ainsi empêcher que cette disposition , 
soit utilisée pour adopter des mesures ne se situant pas dans le cadre de l'ha­
bilitation décernée par le Danemark à la Communauté européenne". Et de 
poursuivre sur la voie impérative :"le gouvernement ne peut pas contribuer. à 
l'adoption de propositions exorbitantes de ce cad1-e et impliquant pour cette 
raison un nouveau transfert de souveraineté». 

Comment ne pas être frappé ici par les interactions juridictionnelles évidentes 
entre les juges nationaux et le juge communautaire ? Le Tribunal constitutionnel 
allemand- à la suite ne l'oublions pas des gouvernements qui inscrivaient la sub­
sidiarité au cœur du traité de Maastricht - a. donné en quelque sorte le la de la 
nouvelle configuration de l'exercice des compétences communautaires 
(Décision Brunner). Entériné avec force par la Cour de Luxembourg (avis no 
2/96), le Hejesteret en a pris acte consciencieusement (Affaire dite de la 
Constitution). Cela lui a permis de débouter les requérants et de confirmer la 

décision de 1'0stre Landsret. 

Avoir pris le parti de contrecarrer les failles du système d'intégration ne peut pas 
être considéré comme relevant de la fronde nationale exclusivement réaction­

naire. Il s'est agi en effet de protéger un acquis constitutionnel et de rappeler la 
rigueur nécessaire de la répartition des compétences. Certes, ces prises de posi­
tions ont pu créer et continuent de créer un certain malaise, car elles sont sou­
vent analysées sous le prisme des principes du seul système communautaire 
stricto sensu. Or, est-il besoin de rappeler que le système communautaire d'in­
tégration est avant tout la rencontre de deux types de systèmes, le système des 
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institutions européennes avec celui des institutions nationales ? Quand les sys­
tèmes nationaux font entendre leur voix et font de la résistance, il est crucial de 

se demander pourquoi. 

C'est à cette interrogation que l'on va tenter de répondre dans la deuxième par­
tie de cette étude afin d'analyser sî les résistances à la spécificité du droit com­
munautaire ont été aussi positives que celles qui se sont développées contre 
certains traits caractéristiques du système d'intégration. 

II.- LES RÉSISTANCES À lA SPÉCIFICITÉ DU DROIT DE L'INTÉGRATION 

La spécificité inhérente au droit communautaire est connue. Inutile de rappeler 
ici la consécration jurisprudentielle des principes de primauté et d'effet direct. 
Inutile également de préciser la manière dont la Cour de justice a, ces dernières 
années, tiré toutes les conséquences de ces deux principes cardinaux pour assu­
rer aux particuliers une protection juridictionnelle effective, ainsi qu'une répa­
ration adéquate des violations du droit communautaire 62

• À l'heure du bilan 
sur l'assimilation ou au contraire sur la résistance à ce courant jurisprudentiel 
qui a réduit, à de nombreux égards, l'autonomie procédurale des Etats membres, 
le· constat est paradoxal. 

Ce qu'il est désormais classique de nommer, avec Denys Simon, le contentieux 
de la deuxième génération ~~. a été accueilli très favorablement par les Etats. 
Quand les juridictions nationales n'ont pas anticipé les avancées communau­
taires, elles les ont tn fine dûment prises en compte et ont participé du même 
coup à la transformation du paysage contentieux interne. L'Irlande et les Pays­
Bas sont deux Etats exemplaires du point de vue de l'anticipation. La Cour 
suprême irlandaise anticipait dès 1985 les avancées jurisprudentielles de 
Luxembourg en matière de sursis à exécution, donc de protection des particu­
liers au provisoire. Son arrêt montrait qu'elle était prête à appliquer le droit com­
munautaire en dépit d'une loi de l'Oireachtas et à accorder- pour reprendre les 
termes de l'arrêt Factortame 64 rendu cinq ans plus tard - "des mesures provi-

62 Pour une synthèse stimulante de la jurisprudence communautaire, voir G.C. Rodriguez Igle.sias, 
Consfderaclones sobre la fonnac16n de un Derecho europeo Gaceta juridfca n• 200 abril·mayo 1999. p .ll. 

~ O. Simon, Le syst~me jurldJque communautaire, Paris, PUF, 1998, 2' éd., p. 291. L'auteur de l'expression 
n'en conserve pas moins un esprit critique en mentionnant :'L'utilisation de cette formule n'est d'ailleurs 
pas totalement lrréprocb<Wie, dam la mesure oll. Il s'agit moins d'um succession chronologique que 
d'une accentuation récente des tendances (,{UI étalent déjà en germe dans la jurisprudence j>t'tddente•. 

64 CJCE, 19 novembre 1991,Franccvlch et Bonifacl, aff. jtes ~/90 et C9/90,Rec. p. 1·5357. 
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soires en vue de garantir la pleine effu:acité de la décision juridictionnelle à 
intervenir sur l'existence des droits invoqués sur la base du droit commu­
nautaire" 6s.Aux Pays-Bas," on constate le même phénomène d'anticipation en 
matière de responsabilité de l'Etat pour violation du droit communautaire. Le 
Hoge Raad, la juridiction ordinaire suprême, avait reconnu bien avant l'arrêt 
Francovitcb que l'Etat pouvait être tenu pour responsable, non seulement pour 
des voies de fait et des décisions individuelles, mais également pour des actes 
législatifs 66• 

TI est d'autres Etats - ils constituent la majorité - qui, s'Us n'ont pas anticipé la 
ligne de Luxeml;>ourg, l'ont néanmoins suivie sans difficultés. La consécration 
communautàire de la protection juridictionnelle provisoire des particuliers dans 
les arrêts Factortame 67 et Zuckerfabrlck <1$ est un domaine topique de cette évo­
lution en Espagne. Le système de la justice au provisoire, particulièrement lacu­
naire outre-Pyrénées, a été entièrement revisité grâce à la jurisprudence 
communautaire. La réappropriation des conclusions savantes de l'Avocat géné· 
rai Tesauro sous l'arrêt Factortame, le 20 décembre 1990, par le Tribunal 
suprême espagnol, a permis au contentieux administratif espagnol de faire tom­
ber un de ses plus vieux dogmes : la présomption automatique de validité des 
actes de l'Administration 69• Il en fut de même en France avec la reconnaissance 
par le Conseil d'Etat de la responsabilité de l'Etat pour violation du droit com­
munautaire. Le chemin pàrcouru par le Conseil d'Etat est somme toute fonda­
mental depuis l'arrêt Alivar de 1984 "' jusqu'aux arrêts Arizona Tobacco et 
Philtp Morris de 1992 11 ou encore Fourrures Maurice dè 1995 n . Ces quelques 
exemples suffisent pour démontrer que les inéluctables conséquences pra­
tiques de la primauté et de l'effet direct ne posent pas de problèmes majeurs 
aux j~diêtions nationales ordinaires. Quand bien même on pourrait relever ici 
ou là des incertitudes jurisprudentielles 13, il est clair qu'elles ne peuvent pas être 

6S N. Fennelly, A.M. Collins, Irlande, dans ]. Rideau (dir.), ù s Etats m embres de l'Union européenne. 
Adapffltion, mutations, rlsisfflnœs, P.uis, LGDJ, 1997, p. 297. 

66 B. De Witte, Pays-Bas, dans J. Rideau (dir.) , ibid., p. 389. 
67 QCE, 19 juillet 1990, The Queen/Secretary for Transport, ex parte Facrortame, aff. G-213/89,Rec. p.l-2433. 
<1$ Q CE, 21 février 1991, Zuckerfabrlk Südderdltbmarscben, aff. G-143!88 et G-92/89,Rec. p.l-415. 
69 L. Burgorgue-Larsen, Espagne, dans]. Rideau (dir.),,l:es Etats membres .. . , préc.,p. 183. 
10 Cll,Ass., 23 mars 1984,Mimstn? du Commerce ext4rwur/Soclit4-AIIvar. A] DA 1984. p. 396. 
11 CE,Ass., 28 février 1992,Artzona Tobacco Proàucts et M Pblllp Mo'ms, Rec. Lei>. p. 78. 
12 CE, 30 janvier 1995,Soc.Fourrures Maurice, DA 1995,n'302. 
7l On peut mentionner ici les hésitations dans la jurisprudence du Conseil d'Etat à reconnaître 1 'application 

d"office du droit communautaire : alors qu'il avait soulevé d'office une question tirée du droit COOUlJU· 

nautaire dans l'affaire Syt.acomex (CE, 10 juillet 1970), il a refusé dans l'affaire Morgane de suivre les 
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assimilées à des résistances, c'est-à-dire à une volonté délibérée et affichée de 
ne pas jouer le jeu de l'intégration. 

Or l'exigence existentielle inhérente au droit communautaire, à savoir sa pri­
mauté, sa prévalence diront plutôt certains auteurs, constitutive du contentieux 
de la première génération, n'est toujours pas aujourd'hui chose acquise au sein 
des quinze Etats membres. De même, peut-on parler également d'une assimila­
tion pleine et entière du principe de coopération loyale qui est au cœur du 
mécanisme préjudiciel, alors que les Cours constitutionnelles n 'envisagent pas 
de saisir la Cour de justice ? Autrement dit, la coopération préjudicielle ne serait­
elle pas à géométrie variable ? 

11.1.· La primauté relative 

Certains pourront considérer qu'analyser, trente cinq ans après l'arrêt Cqsta, les 
résistances des juridictions à la primauté.du droit communautaire n'a pas grand 
intérêt. Non seulement parce que l'époque des grands affron,ements avec les 
juridictions nationales est révolue, mais aussi parce que, dan$ la pratique, ces 
dernières ont.accepté de tirer les conséquences. de cette spécificité du droit 

communautaire. Or, rien n'est moins sûr. Comment en effet ne pas être perplexe 
devant le fait que la primauté est aujourd'hui encore, dans de nombr:eux Etats, 
relative? 

En effet, quand bien même la primauté sur les lois. est partout affirmée, elle ne 
l'est toujours pas au nom 'de la spécificité du droit communautaire. Surtout, 
rares sont les juridictions nationales qui ont consacré la primauté absolue du 
droit communautaire, à savoir la primauté du droit communautaire sur les 
constitutions nationales. 

1.- Le droit communautaire prime toujours les lois 

Les rapports entre le droit communautaire et les lois sont des rapports désor­
mais pacifiés au sein des Etats membres. Au Luxembourg par exemple, le droit 

conduslons de son commissaire du gouvernement qui l'incitait à soulever d'office en tant que moyen rele­
vant du champ d'application de la loi la question de savoie si un texte réglementaire était encore appli· 
cable compte tenu du délai Imparti aux Etats membres pour mettre leur réglementation nationale en 
conformité avec les orientations d 'une directive, CE, section, 11 janvier 1991, Morgane ct CE, 26 février 
1996,Mégel et Peut.l.e$ juridictions judiciaires ont pour leur part accepté de souleve.r d'office des moyens 
tirés du droit communaumlre en posant à la suite une question préjudicieUe à la ·eour de Luxembourg : 
C}CE, Il août 1995, Edouard D11bols et fils SA, General Cargo Services SA et Garonor exploltaUon, aff. 
C.16/94,Rec. p. 1·2421. 
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communautaire a bénéficié de l'ouverture au droit international de la Cow 
supérieure de justice qui, dès le 17 juillet 1954,.(arrêt Pagan() reconnaissait l'es­
sèiu:e St+P4rfeure du droit international qui, de ce fait, devait prévaloir sur la loi 
nationale en cas de. conflit. 

On sait que ces ,.-apports ont été, en France notanunent, à l'origine d'une saga 
jurisprudentielle qui a tenu en haleine Je petit monde de8' juristes, mais aussi et 
surtout les :particuliers qui étaient les premiers - il ne faut jamais en réalité 
perdre de vue cet aspect, le seul fondamental - à pâtir de· la resistance frontale 
de la plus haute jt,tridiction administrative française, à la reconnaissance de 
la supériorité des traités sur les lois postérieures. Autrement dit, entre 1964 
(arrêt de la C]CE Costa) et 1989 (arrêt du Conseil d'Etat Nicolo '"),soit pendant 
25 ans, l'intégration juridique a été malmenée devant les juridictions adminis­
tratives, l'invocation du droit communautaire relevant du fantasme juridique 
pb ur· tous les p~iculie.rs qui, pour défendre leür cause, souhaitaient .invoquer à 
!!appui de leur recours des dispositions de. droit -conununautaire.Aujourd~hui, 
avec les arrêtS Boisdet 75 et SA Arizona T()bacco et SA Philip Morris France ?6

-

qui ont étendu la jurisprudence.Nico/o aux règlementS et aux directives com­
munautaires - c'est une part conséquente du droit commrniautaire qw peut 
enfin s'intégrer sans heurt dans l'ordre juridique franÇais. 

Cette résistance n'a rien de comparable avec celle, constructive, dès 'juridictions 
constltutionnelles.'Elle ·n'a pas eu pour objet de défendre une plus value natio­
nale,.qùi aUrait été fa représentation, l'archétYpe de l'Etat fran~s de droit.'U s'est 
plutôt agi d'une rébellion'marquée par un conservatisme rétrograde, une révé­
rence. dépassée à l'autorité de la loi- matérialisée par la doctrine Matter"- à son 
infaillibilité, dont pourtant depuis longtemps. les autres démocraties euro­
péenn'es'avaient compris qu'elle n'était qu'un mythe. Cette résistance a eu des 
effets désastreux sur l'intégration :·en plus du dialogue de sourd juridictionnel 
q~'elle a entretenu avec la Cour de justice, elle a surtout malmené des priricipes 
inhérentS aux Etats de droit - ceux de transparence et de sécurité juridique - et 
celui in:hérent à la lente édification d'une Communauté de droit, à: savoir une 
application uniforme du droit communautaire au sein mais aussi entre les Etats 
membres. 

74 
CE,Ass., 20 octobre 1989, Nlcolo. 

75 CE, 24 septembre 1990, BotS<Ut. 
76 CE, 28 février 1992; Soc. Arizona Tobacco. et SA Philip Morris France. 
77 

Cond.usions du Pro'cureur Général Matter, Cass., civ, 22 decembre J 931. 
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·Si la résistance .(ront;ùe a auja,urd'hui disparu, au point que certains se sont aven­
turés avec suçcès à entreprendre une analyse systématique du contrôle de 
co~ventionnalité des lois opéré par le_ ConSeil d~Etat depuis 10 ans 78, il n'en 
teste.pas moins que l'on peut considérer qu:une résistance larvée perdure. Sur 
le plan de.s principes, tout d'~bord, il n'est pas inutile de rappeler que le. Conseil 
d'Etat, en accordaîtt au droit communautairç ptimaire tout d'abord, puis dérivé 
ensuite, de primer sur les lois, ne l'~ pas fait au nom de la spécificité de l'ordre 
juridique communautaire qui est pourtant au cœur de la constrtictionjurispni­
dentielle audacieuse de la Cour de Luxembourg. On peut parier, sans prendre 
beaucoup de risques, qu'il ne le fera jamais. Il a ce faisant banalisé le droit com­
munautaire en l'assimilant à des traités internationaux comme les autres sur la 
base de l'article 55 de la. Constitution française, pour le plus grand bonheur 
d'ailleurs d'une partie de la doCtrine internationaliste 19.Autrement dit, le fonde­
men' origi.IJ.al, spécifique de la primauté du droit communautaire, n'est. pas 
reconnu parle juge ordinaire.{ranÇais, administratif et judiciaire, la Cour·de Cas-' 
sation.s'alignant sur la ·positioh du Conseil d'Etat. D'un point de V\le pragma­
tique, ensuite, ïl ·.est intéressant de souligner que le Conseil d'Etat manifeste 
depuis 1989 "quelques réticences 'â met;tre en œuvre. systématiquement la 
jurisprudence Nicolo" 00.Ainsi, il évite alitant que possible de confroiltedoi et 
.convention - en détachant l'acte adtninistratif attaqué de la loi gui le fonde 81 -

ou il appliqùe~en forcdes dispositions d'ùne loi en les étigeant en prinCipe fon­
damental reconnu par les lois de la RépJJblique 82

• Parfois, c~est 1e législateur qui 
Utilise les . exigences. tirées du contentieux administratif, .comme.· celle .selon 
laquelle le CO.Îisçil d"Etat refuse d'excaminer la conventionnalité d'une ioisi n'est 
pas contestée ti 1égauté d'ûn acte administratif procédant de cette loi. Le légis­
lateur français a parfaitement assimilé la chose en adoptant là loi du 3 juillet 
1998 qui fixe des dates d'ouverture de la cbasse en contradiction directe avec 
les directives sur la. préservation des oiseaux sauvages. En omettant d'adopter 
des mesures réglementait~ de mise en œuvre, le juge.était contourné, sauf au 
requétantde formuler une demande de dommages et intérêts adressée. à l'ad­
ministration, sur la base de la jurisprudence Arizona Tobacco 83_ 

78 
}P. Markus, Le corUr61e .de conventionnallté des lofs par le Conseil d'Etat, A]DA20 févrjer 1999,p. 99. 

7
? A. Pellet, Les fondements, juridiques internationaux du droit commùnautatre, Recueil des cours de 

l'Académie de Droit européen, vol. V, 1994, p . 193. 
00 J-P Markus, prée., p. 99. 
81 

CE, sect., 9 juillct i997,Assocfatfon E/#n, A] DA 1998, p. 374,note M.·F.Verdier. 
82 CE,Ass., 3 juillet 1996,MoztSSa Koné, A]DA 1996, p . 805. 
83 J-P Markus, prée., p. 101. 
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2.- Le droit cmnmunautaire prime rarement les Constitutions 

,Non s~ulement le fondement spécifique de la primauté n'est pas accepté, mais 
sa portée non plus. La conception absolue - absolutiste pout certains·. de la pri~ 
mauté dégagée par la Cout de Luxembourg dans l'arrêt Simmenthal, n'a pas été 
globalement .acceptée par les juges .nationaux 84·• Toutefois, ici le problème est 
particulier :pouvait-il en aller autrement quand; au sein des Etats·membres, soit 
la Constitution ne reconnaît pas la suprématie des traités sur les Chartes consti­
tutionnelles (France, Espagne), soit la Constitution est muette sur ta: question 
(Luxembourg, Belgique,Autriche, Danemark), soit la Constitution opte pour une 
solution duàliste;obstacle important à l'exigence existentielle de la primauté du 
droit commul)autaire (Allemagne, Fi.Qlande, Irlande, Italie, Royaume-Uni, Suède) 
? A cet égard; la constitutionnalisation de. l'Union européenne 85, c'est-à-dire 
l'inscription dans les Constitutions nationales du phénomène. communautaire, 
n~y a rien changé. Bien que le droit constitutionnel international 86 ait pris.de 
l'importaU-ce ave<; le phé-11omène communautaire, il n'a pas touçh~ aux disposh, , 
tions . concernant les. rapports. de hiérarchie .entre le droit, internation~l et le 
droit interne 87 

.• Aitlsi, le ~b~eau (jes rapports entre le ·droitcommunautaire et les 
constitutions nationales ri'estpashomogène comme le.commanderaient le~ exi· 
genees de l'intégration européenne 88, et ce que ce soit dans· les pays dotés d'une 
justice constitutionnelle ou dans les autres. D.eux rypes d'attitudes sur la place 
du droit çommuriautaîre. dans les ordres juridiques internes et partant sur sa pri­
m;tuté y sont .décelables. Celle des Cours· constitutio~elles et des Cours 
suprêmés qui s'engagent directement.dans le débat,.au risque d~orchestrer un 
choc frontal av.ec la Cour de just;ice ; celles qui OJ;lt déciçlé (jélibérémënt de res­
tet en dehors de l'enjeu, au risque ici de mettre·à mal la. cohérence juridique 
interne, accordant une importince cardinale au fait que "la . suprématie de la 
Co~titution constitue le présupposé existentief»89 de leur fonction. 

84 ll existe toutefois. une. exception célèbre; concertlal).t les Pays-Bas. Les traités internationaux priment en 
effet la Constitution en vertu de ses pf!Jpres dispositions. · 

85 J. Rldeau, L'Europe dans ks C<mstltutions des, Etats mem/Jres de 1'(/nton européenne, J>erspecttvas consti· 
.tucionats.Nos 20ano$da Constitu.if(W de 1976,n' \fol.,Coinibrn Editora, 1997,pp.717-798.V~ir également 
dans cet ouvrage, supra, Ch.,VII,V. Constantinesco. · 

S6 L Fivoreu, [.e controle de constitutionnalité{!u tra(té de Maastricht et_ le développement du drottconstt­
tutionnel international, llev.gen. dr.tntpubl 1993; p. 39. 

87 Les thèmes.de la consttlurionnallsati<:m de l'lirùon européenne concernent en· effet les transfertS de corn· 
pétences, le di-olt de vote et d'éligibilité, la représeniation.au 'sein du Conseil de l"Urùon,l'élaboration des 
positions nationales (plus spécifiquement le rôle des parlements nationaux), le rôle des régions et enfin, 
les conditions d'application du droit communautaire par les Exécutifs et Législatifs. nationaux. 

88 
]. Rldeau, Constitution et droit internat/()nal dans les EtaJs membres des Communautés européennes. 
lléjkxions gé>Wralés et situation française, /lev. fr. df. const 1990-2, p . 259. 

89 G.C. Rodriguez lgiesias,A. Valle Galvez, El Det'ecbo comunitarlo y las re/adones entre el Tribùnal de 
]ustlcta de his Comuntdades europeas, el Tribunal europeo dé Derecbos bumanos y los trlbuilaks 
ronstitucionales nactonizles, Rel!ista de Derecho Comunltario europeo 1997-2, p. 373. 
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*L'engagement des Cours constitutionnelles etsuprême.s .sur la 
question de la primauté 

Quand, au sein d'utî Etat. membre, les. juridictions ordinaires jouent parfaitement 
le jeu de la suprématie du droit communautaire, la résistance ~mane du juge 
constitutionnel. L'exemple belge est topique à cet égard. La Cour de cassation, 
le 27 mai 1971_, ouvlait la voie à une reconnaissan:ce pleine et entière en 
Belgique de la primauté du droit communautaire (arrêt Fromageries Franco­
Suisse Le Ski 90). Elle fondait.- .c'est a.ssez rare pour être souligné -la primauté du 
droit communautaire sur la spécificité du "nouvel .ordre juridique au profit 
duquel les Etats membres ont limité l'exercice de leurs pouvoirs souverains". 
Le Conseil d'Etat belge illustrait également l'accueil très favorable par l'ordre 
juridique adminis,tratif de l'exigence de la prévalence. II reconnaissait dans deux 
arrêts très importants du 5 novembre 1996 (arrêts Goosse et Orfinger 91

) la pri­
mauté de l'article 48' CE sur la Constitution belge, mais aussi la primauté de l'in­
terprétation du droit communautaire opérée par la Cour de LU1'embourg sur le 
droit consi:itlitionnd belge. La position du juge, constitutionnel"est quant. a elle 
en totale cont,a<Jiction avec-de telles positions fàvorabfes à l'égard de;la prl­
ri:iauté. La·COur d'arbitrage est venue en effet brouiller tes cartes en affirmant, à 
plusieurs reprisès' (arrêts de 1991 et 1994 9.2),.sa compétence pour contt:ôleda 
loi d'assentiment. à untraité,,é'e~t-à-dire pour se déclarer compétente. afin d'é:x.a· 

miner a posteriori la compatibilité d'un traité en vigueur avec la. Constitution, 
ravivant ainsi en Belgique les. querelles, entre .les paitisa:ns du p'rimat ·constitu· 
tionnel·et.ceux du pdmat communautaire , ;_, 

Il est des Etats membres dépt>urvus de justice constitutionnelle où le poids de 
la justice ordinaire s'avère fondamental. LeTribùnal suprême danois a clairement 
mo1,1tré qu'il s'autorisait, à l'instar de la Cour constitutionnelle belge, à examiner 

la conformité à la Constitution de. la loi d'assentiment d'un traité. Le 12 août 
1996 94, il déclarait en effetadtnïssible le .recours de dix citoyens· à l'appui des-

--------~----------~ 
90 La Cour ~ estimé que les EcitS membres avalent limité J'exercice de leurspôuvoirs souverains d~s" les 

domaines q11e les traités qw ont .créé le droit communautaire détermltJent. Il en résulte que'"lorsque le 
conflit existe entre une norme de droit interne et une· norme de droit internattonat.ayant des effets 
directS dam l 'Ordre juridique Interne, la règle établie p ar le traité dott prévaloir. La prééminence de 
celJe.d résulte de la naturè: même du droit international conventionnel", voU: J r 1971. 

91 Arrêts n'62.921 et 62.922,Jr 1997, pp.254-255 êt le commentaire deR. Ergec, p .256. 
92 C. arbitr., arrêt n ' 26/91 du 16 octobre 1991 -; n'12/94 du 3 février 1994 : n'33/94 du 26 février 1994 ; 

n'76/94 .du 18 octobre 1994. . 
9; F.Delpérée,Belgique, dans]. Rldeau (dir.),Les EtalS meml:>res .. . , préc.,p.93 e.t s .. 
9' Cette sentence a été commentée par P. Dyberg, La Constitucton danesa y la Ut1ion europea, Revfsta de 

Derecbo comunitario europeo 1997·1,p.97. 
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quels intervinrent un eurodéputé danois ainsi qu'une association dénommée le 
Comité pour la Constitution 93 · mettant en cause la constitutionnalité de la 
loi danoise d'assentiment du traité de Maastricht. Ce faisant, il renvoyait l'affaire 
devant le tribunal qui, en première instance, avait accueilli fàvorablement le 
recours, afin qu'il juge l'affiùre au fond. Par un arrêt du 27 juin 1997,1'0stre 
Landsret déclara constitutionnelle la loi attaquée. C'est parce qu'un recours fut 
intenté contre cet arrêt que le Tribunal suprême dut définitivement trancher la 

question par son arrêt du 6 avril1998. 

• I.e déseb.gagement des juridictions constitutionnelles du débat 
sur la primaUté 

Il est des Etats, tels l'Espagne ou la France, où le juge constitutionnel se défausse 
clairement, explicitement, du débat sur les liens entretenus entre l'ordre juri­
dique communautaire_ et l'ordre juridique interne. 

En Espagne, le Tribtmal -constitutionnel considère que le droit communautaire 
n'a pas rang constitutionnel, allant même jusqu'à le qualifier d'infraconstitu­
tionnel95. Ne faisant pas partie du corpus constitutionnel (STC n °28/1991 du 14 
février 1991 116), il ne lui revient pas, à ce titre, de "contr6ler l'adéquation de l'ac­
tivité des pouvoirs publics nationaux au Droit communautaire. Ce contrôle 

revient au:x: juridictions ordinaires ·' ./. .. et le cas échéant à la C]CE" (STC 
n°203/% du 9 décembre 1996) "·Cette assertion a pris les allures d'un dogme 
pour le juge constitutionnel en emportant deux importantes conséquences pra­
tiques ""· La première eSt que la violation du droit communautaire par les auto-

95 La jurisprudence de la Haute juridiction n'est guère fiable à cet ég;ltd. En effet. commençant par qualifier 
le droit communautaire de la sone (SfC n• 28/1991, FJ n• 5),1cTribunal Constitutionnel =enait sur cc 
malheureux qualificatif dans sa sentence n•IS0/1993 du 31 mai 1993 en conslda2nt que les nonnes com­
murututaires étaient des normes non constitutio11neUes, pour renouer avec l'expression d'infraconstitu­
tionnallt~ en 1996 (SI'C n• 45/1996 du 25 mars 1996). 

96 A. Mangas l\W'tin, La Constiluc/&1 y la ley anJe el derecbo comunilarlo. (Come11tarlo a la semencta 
del Trlflu11al Comtituctotlai espaifol 28/1991 de 14 de fetlrero sotJre la Ley Orgdnlca del Rlglmen 
J!kctomi y el Acta relativa a las eiecCtot~es al Parlamento Europea, Revlsta de lnstituci011es europe as, 
1991 p. 587. 

97 No le corresponde "COtllroJal' la atkcuaci6n de la acttvldad de los fJ0t1eres ptJbltcos 11aclonales al 
()erec})o C0111Utl{larlo. Este COtltroi compete a fos 6rga11os de la jurlsdfcci611 (lr(//narla en CUa"to ap/{­
cadores que so11 del ordenamiento c<m~Ut~ltario y, e>J su caso, al Trlbu11al de justlt;la de las 
Comu,.fdades Europeas'", cité dans J Roldan Barbero, L.M. Hlnojosa Martinez,ltl aplicdct6n judlclal del 
derecbo comunltarlo tm Espana (1996), Revlsta de Derecbo Comunltarlo 'europeo juti<Kliciembre 
1997,p. 551. 

s>e Pour une synthèse éclairée de la jurisprudence constitutfoneUe espagnole en matière communautaire, volr 
hM Oiez Picazo, El derecbo comunitario en la jurlsprudencla comtietlcional espanola, Revlsta 
Espa•lola de Derecbo Constitucional n• 54 septlembredlclernbre 1998, p. 255. 
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rités administratives et judiciaires espagnoles n'emporte pas la protection parti­
culière du recours d'amparo de l'article 53 de la Constitution espagnole (STC 
no45/% du 25 mars 19% et STCn°147/% du 19 septembre 19%) 99.Laseconde 
est que le refus du juge ordinaire d'activer le mécanisme préjudidel n'engendre 
pas la violation du droit à une protection juridictionnelle effective · la tute/a 
judicial efectiva 100 • tel que protégé par l'article 24 de la Constitution (STC no 
180/1993 du 31 mai 1993 etSTC no 203 du 9 décembre 1996).En répétant à foi­
son que la question préjudicielle relève exclusivement de l'organe judiciaire qui 
doit résoudre le litige, autrement dit,le juge ordinaire, en lui renvoyant ce faisant 
le soin de percevoir le doute raisonnable qui doit l'indter à saisir la Cour de 
justice, enfin, en rejetant jusqu'à présent tous les recours d'amparo qui invo­
quaient la violation de l'article 24 de la Constitution espagnole (STC n °11/93 du 
25 mars 1993, STC n° 180/93 du 31 mai 1993 et STC n° 203/1996 du 9 
décembre 1996) •••, il ne semble pas que le'juge constitutionnel espagnol suive 
la voie de ses homologues allemand et autrichien. Ceux:-<:i n'ont pas hésité à 
considérer que la violation de l'obligation de renvoi préjudiciel par le juge ordi­
naire revenait à enfreindre le droit au juge légal consacré pat l'article 101 dela 
Loi Fondamentale de Bonn (décision du 22 octobre 1986, Solange II; décision 
du 8 avril 1987, Kloppenburg et décision du 31 mai 1990) et le droit au juge 
naturel inscrit à l'article 83, paragraphe 2, de la Constitution autrichienne (déci­
sion du 11 décembre 1995). 

En France, le juge constitutionnel se désengage clairement du contrôle de 
conventionnalité (CC, IVG, 15 janvier 1975 '"'),en considérant que l'examen de 
compatibilité entre le droit communautaire et la loi ne relève pas du contrôle de 

99 Le juge Gonzalez Campos émit deux opinions séparees particulièrement sévères à rencontre de la solu­
tion adoptée par la majorité d~s juges dans ces deux sentences. Dans la première affilire, le Tribunal refu. 
sa de considérer l'existence d'une violation de l'a.rticie 24 de la Constitution espagnole dans le refus du 
juge ordinaite d'admettre comme atment de preuve un document redigé dans une langue communauw­
re officîeUe diff~te de l'espagnol, et ce malgré l'c:xlstence d'un règlement communautaire qui, de façon 
non équivoque, prevoy:Ut le contraire. Dans la seconde affiliee, le Tribunal refusa catégoriquement de se 
prononcer sur l'évenroeUe lncompalibUJI!! avec le droit commWJautalre d'une norme Interne, celle relati· 
ve aux conditions génétales d'étiquetage et de publicité des produits ~entaireS. On trouvera des extra­
its de l'opinion ~parée rendl1e dans 1'2ffalrc n• t47/96 dans Revlsta Espailola de Derecbo Intemaclonal 
1997-2, P-217. 

100 Sur ce qu'U est désormais convenu d'appeler le droit au juge, voir J. Rideau (dir.), Le droit au juge dam 
l'Union europétmtle, Paris, LGDJ, 1998. Sur les dé\·eloppements de ce droit fondamental outre-Pyrénées, voir 
dans le même ouvrllgc, L. Burgorgue.tar~n, /.a conslllutlo1lnalisatton du droit au juge en Espagne, p. 69. 

101 Certains estiment toutefois que le Tribunal laisse une porte ouverte à l'accueil de futurs recours d'ampa· 
ro sur la base d'une violation de l'article 24 de la Constitution, volr S. Martinez Lage, Et Tribunal 
Comttrutlotlai y las westlo11es prejudlt;la/Qs comu,.ltarlas, Gaœta ]urfdlca de la CE, Bol. 117, 1996, p.l. 

102 C.C., déciSion n' 74-54 OC du 15 janvier 1975,JVG, Rec. p. 19. 
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constitutionnalité.Ainsi, alors qu'il écarte par principe tout contrôle a posteriori 
du droit communautaire primaire et dérivé (en garantissant une immunité consti­
tutionnelle à l'acquis communautaire) et alors qu'il ne s'est pas prononcé expres­
sément sur la place du droit international dans la hiérarchie des normes, c'est le 
juge ordinaire qui n'hésite pas à occuper le terrain. L'arrêt du Conseil d'Etat 
Sarran et Levacher du 30 octobre 1998 est particulièrement topique à cet égard 
en considérant que la "suprématie .. ./. .. conférée aux engagements interna­
tionaux (par l'article 55) ne s'applique pas, dans l'ordre interne, 9.ux disposi­
tions constitutionnelles». Soit cet arrêt, comme il a pu être écrit, "lève toute 
ambiguïté en consacrant pleinement la supériorité de la Constitution" 101 et 
c'est la primauté absolue du droit communautaire qui est définitivement écartée 
en France (on serait en présence en quelque sorte d'une résistance à la primauté, 
mais d'une résistance liée, car découlant directement des prescriptions constitu­
tionnelles) ; soit il convient de rester plus circonspect, tel Denys Simon, en consi­
dérant "qu'il peut sembler excessif de tirer de l'arrêt Sarran des conclusions 
définitives" pour simplement constater que "dans l'ordre interne, le juge admi- ' 
nistratif ne peut .conclure à l'incompatibilité d'une disposition constitution­
nelle avec un traité intern{ltional et écarter la première au profit de la 
dernière" 104• Dans cette dernière hypothèse, c'est la c;omplexlté. et le flou juri­
dictionnel qui sont érigés en règle de fonctionnement. 

Cette doctrine des jugesconstitutionnels français et espagnol ne va pas être aisée 
à maintenir. EUe rend très instable la répartition des compétences juridiction­
nelles en France los et. aboutit à des incohérences juridiques intenables en 
Espagne. Critiquée outre-Pyrénées par une partie de la doctrine -comme par cer­
tains juges constitutionnels, notamment le magistrat Julio Diego Gonzalez 
Campos, qui s'est manifesté à plusieurs reprises par des opinions séparées 
conformes aux exigences communautaires - la jurisprudence constitutionnelle 
aboutit à un double hiatus. Hiatus externe tout d'abord·, avec les juridictions ordi­
naires qui agissent, pour leur part, telles de véritables juridictions communau­
taires de droit commun 106• Hiatus interne ensuite, c'est-à-dire avec elle-même et 

103 F.Raynaud, P.Fombcur,A]DA 1998, cbr.,p.964. 

l<>4 O. Simon, L'arrêt Sarran :dualtstne incompressible ou momsme tnveru ?, Europe mars 1999,p. 6. 
1
"' O. de Béchillon, De quelques incidences du contr61e de la conventionnait ti Internationale des lots par 

le juge ordtnatre (malaise dans la Constitution), Rev.fr. dr. adm. 1998, p. 225 et s. 
106 D est certain qu'une analyse pointue et fouillée de la jurisprudence des \f'lbunau.x ordinaires en matière 

communautaire met en exergue des erreurs, des approximations parfois également une mauvaise volonté 
à tirer toutes les conséquences des principes de primauté et d 'effet direct, essentleUement de la part du 
Tribunal Suprême (par exemple, STS du 16 décembre 1996). ll n'en reste pas moins qu'une appréclation 
positive se dégage dans l'ensemble du comportement des tribunaux ordinaires espagnols, voir]. Roldan 
Barbero et L. M. Hinijosa Martinez, La aplicac/6n ... , prée. 

'']· .. 
.. ~·. 
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certains autres aspects de sa jurisprudence. Comment en effet ne pas relever l'in­
cohérence qui consiste d'un côté à affirmer que le droit communautaire n'est pas 
un paramètre de constitutionnalité et de l'autre à s'en servir pour mettre en 
valeur la portée de la Constitution en matière de droits fondamentaux ? La Haute 
juridiction espagnole a en effet, sur la base du droit communautaire, non seule­
ment fait bénéficier les étrangers de la protection d'un droit fondamental jusque 
là reconnu aux seuls nationaux (STC n°130/95 du 11 septembre 1995) 101

, mais 

aussi précisé, à l'aune de l'invitation expresse de l'article 10, paragraphe 2, de la 
Constitution '08

, les contours du principe d'égalité inscrit à l'article 14 de la 
Constitution, dans une affaire de licenciement arbitraire en raison d'une discri­
mination basée sur le sexe (STC du 23 juillet 1996). Même si le leit motiv du 
Tribunal consiste à affirmer que l'article 10, paragraphe 2, constitue un simple 
outil interprétatif et ne transforme en aucun cas les instruments internationaux 
visés en canon autonome de validité des normes - canon autonfmomo de la 
valtdez de las normas (STC n°5l/96 du 26 mars 1996) '09 - _il n'en reste pas 
moins qu'à terme cette assertion jurisprudentielle deviendra de plus en plus dif. 
ficile à tenir notamment vis à vis d\,1 droit communautaire; 

La Cour constitutionnelle italienne a surtout démontré que ôe telles lignes juris­
prudentielles pouvaient être dépassées. Dans un arrêt no 384 du 10 novembre 
1994, elle a jugé que les normes communautaires, en contradiction avec les 
normes internes, étaient des normes de référence prises en considération dans 
le cadre de l'examen de constitutionnalité. De fait, la contradiction manifeste 
entre un règlement communautaire "et une loi régiona1e, non encore promul­
guée, viole l'article 11 de la Constitution italienne uo. 

n.2.- La coopération préjudicielle à géométrie variable 

On connaît, pour être un poncif classique de l'analyse des rapports juridiction­
nels entre les Etats et la Communauté, la longue résistance de certaines juridic-

101 B. Femaadez Pérez, Nota debajo de STC n' l30/95,Revtsta Espaftola de Derecbo lnternacionall!l%-2, 
p.214. 

108 Le rôle paradoxal joué par le droit communautaire en matière de droits fondamentaux sur la base de l'ar­
tide 10, 1 2, de la Constitution avalt déj~ été relevé dans notre thèse co.nsao:ée à L'Espagne et la 
Communauti européenne. L'Btat des Autonomies et le proœssus d'intigratton juridique, Bruxdles, 
Editions de l'Université Ubre de Bruxelles, 1995. 

109 JA. Gonzalez Vega, Nota debajo de STC n ' 51/96, Revlsta Espaffola de Derecho lnternactonal 1997·2, 
p.l73. 

110 A. Saiz Amalz, El Derecbo Comunltarlo, pardmetro de constltuclonalldad de las leyes internas? (A pr6-
poslto de la Se11tencia ,.. 384 de 1994 de kJ Corte costltuzloriale ltaliana), Revlsta de Instttulones 
Europeas 1995·2,p. 571. 
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tions nationales, au premier chef celle du Conseil d'Eta:t français, à déclencher i<l' ­

mécanisme préjudiciel de l'article 234 CE ( ex~art. 177). L'utilisation abusive · 

la théorie de l'acte clair 111 a une fois de plus été pendant longtemps une 
tance néga:tive, archaïque, des juridictions nationales jalouses de leur 

dance en donnant èorps à· ùn protectionnisme jur~dictionnel ·en 

contràdiction avec l'esprit de coopération loyale de l'article 10 CE (ex-art.' ­

Ains.i, il est i'tappant de constater que pendant des années, le Conseil d'Etat 

trouvé rien à redire à la "mutilation de la fonction juridictionnelle" 112 'qUi 

découlait de la saisine du ministre des Affaires étrangères d'une question préju~ 
dicielle' d'interprétation des traités internationaux "3, alors qu'il trouvait plus. 

désobligeant pour son .indépendance de saisir · l'organe juridictionnel de 

contrôle du droit communautaire 11 '. 

Aujourd'hui, après le· dialogue renoué entre les juridictions ordinaires et le juge 

com,munautaire grâce à l'arrêt apai~nt de la Cour_ de Luxembourg (C]CE;-

1982,Cilfit 11
), c'est désormais la réSistance passive des Cours constitutionnelles 

européeni!-es qui n'en apparaît qu'avec plus de force. En effet, bien qu'elles 

tépondént parfaitement a~ critères dégagés en 1966 par l'arrêt Vqass~s 
Gobbels 116 pour être des juridictions habilitées. à poser dçs questions préjudi­

cielles, le moif~s que l'on puisse·. dire c'est qu'elles n'ont pas joué le jeu de Ji 
coopération pré.ju!}jcielle au nom d'ùne·série d'objections de principe .pourJes. 

unes ou d'ordr~ teèhruque pour les autres. De. fait, le mécanisme préju~liciel es~ 
a~jourd1hui à géométrie variable, non seulement parce qlJe le hiatus éclate alJ 

grand jour entre les juridictions ordinaires et les juridictions constitutiofinelles, 

111 CE, 19 juin 1964, Société des Pétroles Shell-Berre, ReC. Le b. p. 344, cond. Questiaux. I.es arrêts· ne manquent 
pas qui affirment la clarté de dispositions au sens pourtant particulièrement nébuleux et ·dont les com­
missaires du gouvernement eux-mêmes, à la suite· des parties, ont sollicité l'interprétation par la Cour de· 
lux'è.tilbourg, voir, j>ar exemple; CE, 12 octObre 1979, Sté nationale des tinportatetlrs de ~temems. 

112 
L'expfe!;sion est cel_le du c'onu.nissaire du .. Gouvernement I.lbetoulle dans ses conclusions tendues sous 
l'arrêt du ConseU d'Etat Debout, du 27 octobre 1978. 

113 
Il a faUu attendre le revirement du Î9 juin 1990, G_istt, pour que le ConseU d'Etat ne s'estime !!lus tenu en 
cas de difficulté d'interprétation d'une clause ·conventionnelle, de requérir· l'interprétation du Minis.tre des 
Affaires étrangères. Ronny Abraham, dans ses conclusions, avait mis eD. évidence que "/a solution contrai· 
re, tradttlonneUement adoptée, n'était pas c6mpatlble avec le principe de l'égalité des armes, issu de 
l'article. 6 de fa. CEDH". 

114 Il est également piquant de constater que c'est au nO!ll de la méconnaissance du principe de l'indépen­
dance des juges (par ce mécanisme de renvoi préjudiciel au ministre des Affaires étrangères), que la France 
a été condamnée dans l'affaire Beau martin (Beaumartln,/France, série A, n • 296 B) par la Cour euro-
p.éenne des droits de l'homme. . 

m CJCE, 6 octobre 1982, CILFJT, aff. 283!82;Rec. p. 3415. 
"

6 CJCE, 30 juin 1966, aff. 61/65, Rec. p.377. 
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mais également p;trce qu'il s'insinue entre les Couts constitutionnelles élles­

mêmes, certaines d'entre elles venant de_ donner vie au mécanisme préjudiciel. 

1.- Le refus d'activer le mécanisme préjudiciel 

n est des Cours constitutionnelles qui, au nom de, considérations. de principe, ont 

très explicitement décliné la faculté qui était la leur de, poser dçs questions.pré­

judicielles à la Cour de Luxembourg. Les Cours espagnole, italienne et portugaise 

en font partie. LeTnbunal constitutionnel espagholl'a justifié en considérant qùe 
le litige.dans lequel était en cause une question d'interprétation ou de validité du 

droit communautaire n'était pas un litige d'ordre constitutionnel (STC n°28/l991 

du 14 février 1991 1 
"). La Cour constitutionnelle italienne, pour &a part, n'a pas 

fait preuve de constance, ni du coup, de cohérence. Commençant par .recon­
naître sa capacité à poser des questions préjudicielles à la Cour de justice 

(Sent,ence CCI 1J.0 168 du 18 avril 1991, G{flmpaol{), elle est revenue ultérieure­

ment sur cette assertion en affirml,lnt son incompétence pour activer le méca' 
nisme de'coopér'ation juridictionnelle au motif qu'elle n'était pas une juridiction 

'nationale au sens de l'article 177 éE (Àrrêt no 536 du 15 décembre 1995 1111). Le 

Tribunal constitu.tioooel portugais a quant à lui· réussi lé tour' de force de consi­

dérer qu'il ne lui revenait pas d'activer l'article 177· CE au nom de considérations 

procédurales tirées de là jùrisprudence coqununautaire (Sentence. fl0 163/'90 dù 
23 mai 1990), dont on sait pourtant qu'elle èst partiClJlièrement large pour recon­

naître .la qùalité de juridiction u9. 
.J 

·Le cas-français est caractéristique des objections d'ordre technique avancées, en 

doct,rine, pour écarter l'utilisation par le Conseil constitutionnel du mécanisme 
préjudiciel. Ces objections tiennent essentiellement au type de contrôle de 

constitutionnalité opéré par le juge français. Le Conseil constitutionnel est en 

effet le plus mal loti des j uges constitutionnels européens ; il pâtit d'un défiCit 

117 Le Fondement _juridique (FJ) n"7 de la sentence n'28/1991 est toP.ique de la démarche du Tribunal consti· 
tutionnel : "El De,-eého· comunitario europeo. ~ne. sus propiQs 6rgdnqs, de garantfa,. entre los. cua/es no 
se cuenta ·el Tribunal Cqnstltuclonal. Por conStgulente, ntnguna sollcltud de interpretaciOn so/mi el 
aléance de la norma coinunilaria cttada cabe qZUJ te'sea. dirigida al Tribunal de Lu:xemburgo, dado que 
~~ a rtf cuJo 177 <fel T. CE. un ica meme resulta operativo en los proœsos en que deba harcerse apllcaclôn 
del Derecho comunltarlo y precisa mente para garantlzar une fnterpretaclon uniforme del mismo ". 

118 C. Cass, 15 décembre 1995,n' 356,E1. :1996,1 p. 783. 
119 La Cour a r<:connu, dans un arrêt du 4 novembre 1997,Par[ums ChriStian Dlor/Evora, aff. C-337/95,Rec. 

p. I-6013), la qualité de juridiction d'un &at membre à Ja Cour de justice du Benelux, juridiction commu­
ne d'un Etat membre, chargée d'assurer l'uniformité dans l'application des règles juridiques communes aux 
trois Etats membres du Benelux, voir). Ridi:au,DrolrlnsNtutlonnel de l'Union et des Communautés euro­
péennes, Paris, I.GDJ, 1999, 3' éd.,p. 851. 
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criant.de compétences -point de contr6le a posteriori, qu'il s'agisse du 
concret.classique ou des ·procédures spécifiques de protection ·des droits . 

damentaux- qui resurgit de façon magistrale sur la questiOtldu mé:c~lisrne .. pi 
judiciel. Comment en tant .que. juge de la conformité de la loi pourrait-il 
amené à surseoir à st;atuer afm de poser une question préjudicielle 

tation ou de validité du droit communautaire 120 ;a1ors que la saisine n'an.n"•r-tï~ 
pas aux saisissants 121

, alors qu'aucUhe partie ne se présente devant lui, 
qu'il n'y a pas de ·requête, alors qu'il n'y a pas nécessairement d.e ..,,,.,.,,M,..;; 

alors qu'il n'existe ni d'intérêt à agir ni de .conclusions 122 .? Formulé de façon · . 

daire, le mécanisme préjudiciel est-il concevable dans le cadre d'un contrôle a 
priori de la loi ? L'obstacle serait-il dirimant et partant l'objection d'ordre tech­
nique fondée ? 

2.- La mise en œuvre du mécanisme préjudiciel 

Cette résistance passive n'est plJ.lS unanime depuis que deux Cours cor1sUtu- ; 
tionnelle.s on:ten1i.il décidé de donner corps à la coopération juridietionnell~:Le · 
19 février l997, la Gour·d'arbitragè belge (Décision n°6/9..7) solli.citàit la Cour .de · 
jl.Îstice s.ur.l'interprétatî.on· de la diréct;ive 93/16/CEE du Conseil du 5 avril 1993 

concernaht la libre circulation des medecins-et là reconnaissance mutuelle d~ 
leuts ·diplômes 123. A peine deux mois plus tatd, lè t6.avril '1997 leTribunaÎ · 

constitutionnel du Land. allemand deResse, opérait l10 r~nvoi p;éjudiciel \~~ . 
Dans le cadre de l'eutnen de la constitutionnalité d'unç loi du Land, ie Tribunal 

â saisi la Cour aux fins . d'interprétation de la directive 76t207 /CEE d~ 9 févrie; 
1976 relative au principe d'égalité de traitement entre les hommes et le; •. 
femmes, directive dont on sait qu'.elle est à l'origine des désormais célèbres juris­
prudences Ka/anke 125 et Marsha/1 126

, qui donnet:lt une vision communautaire 
nuancée de l'égalité m. . 

120 
Le problème ne se pose pas en effet de la même mani~ re en tant que juge électoral. 

121 
Q,d découl.e très clairement de la qécision du Conseil constitutionnel OC n•%-386 du 30 décembre 1996 
où il a jugé· impossible le rett:ait de saisissants, quels qu'ils soient. .. . · 

1
'
22 

Voir l'article éclairant de J-P. Camby,La $aisine du CotiSe/1 constftutfonnel ou J'imposslhk retrait, Rev. dr. 
publl997-l,p.6. 

123 
Aff. C-93/97.l.a Fédération IJelge des cbàmbres-syndicales de médecins est partie prenànte dans l'affaire 
à la suite de l'annulation d'une disposition d'wi. décret de la Communa.uté flamande. 

'"Aff. C-158/97. 
125

· CJCE, 17 octobre l995,Kalanke, aff. C-450/93,Rec. p.l-3051. 
126 

C]CE, Il novembre 1997,bfarscbaJI, aff.C-409/95, Rec. p. I-6363. 
127 

Pour une synthèse éclairée, voir D. Simon,ParlM, égalité, Mgalité: le débat dans l'Union euro]Menne, dans 
Mélanges en l'honneur de François llorella, Nancy, Presses Universitaires de Nancy, p. 469. 
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Doit-on considérer ces questions préjudicielles comme des épiphénomènes; iso­

lés et exceptionnels, ou au. contraire des actes qui préfigurent les nouvelles rela­
tions entre les Cours constitutionnelles et la Cour de Luxembourg ? 
L'interrogation .est lourde. d'enjeux. Jusqu'à présent, Je mécanisme préjudiciel a 

été vu·par les juges' nationaux comme ûn lien hiérarchiqu·e entre elles et la Cout: 
de LuxemboUrg. Arri~eront~lles résolument à entrevoir dans ce plécanisrile la 

coopération qui l'inspire; qui la sous--tend ? On sait que des contacts informels 
existent entre ies. membres des Cours qu'elles soient constitutionnelles, com­
munautaires et même européennes. Pourquoi ne pas arriver à institutionnaliser 

la coopération qui existe de manière informelle ? 

* ** * ** 

.Qil peut avec vigueur, non pas .de façon provocante.~ mais tout simplement avec 
conviction, affirmer qu'il a été.· bon pour l'édific~tion d'une , Cpmmunauté _de 
i:lroit ·que les juridictions constitutionnelles a.fiemànde et italienne résistent et 
iniposent leur plus valu(} constitutionnelle. Car, par l'effet constructif des-inter­
a~tions propres au syncrétisme juridique '28 qui caractér:_ise le système d'intégra­
tion, J'élaboration jurisprudçntielle d'un catalogu,e communautaire foUrni de 
drqits fondamentaux a été possible, . au, point qu';mjourd'hùi, mais surtout 

demain, c'est l'Union dans s0n. ensemble · au p~mier. chef la Cour de 
Luxerriboilrg - qui montrera le chemin en matière de protection d~s dro~ts de 
l'homme. De même, il est bon pour l'Union .de droit, pour son ancrage dans le 

temps - impossible sans l'accord de volonté des Eta:ts - que la Cour de 
Luxembourg, comme le législateur communautaire, aient pris acte de rester abso­

lument dans les lin:lites de 'l'exercice .du ,transfert de compétences opérés par les 
Etats membres.Alors, oui à. la décision Brunner du Tribunal Constitutionnel alle­

mand, oui à la décision du Tribunal Suprême danois du 6 avril 1998. 

n est essentiel de prendre la mesure des effets bienveillants, à. long terme, du dia­
loguè juridictionnel transnational, entre les Cours suprêmes et constitution­

nelles nationales et la Cour de justice. La doctrine a depuis longtemps intégré 
l'idée que la con~_truction communautaire était constitutive de flux et de reflux, 

d'avancées et de ~eculs ; il est temps qu'elle intègre également l'idée que l'édifi-

128 o. Simon, y a-t-11 des principes généraux du droit communautaire ?, Droits1991, p. 73. 
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cation d'une Communauté de droit, qui doit se poursuivre par celle d'une 
Union de droit, passe nécessairement par un dialogue nourri - parfois conflic­
tuel, en tout cas toujours enrichissant - avec ces acteurs obligés qui Sont les 
garants'de l'existence et de l'effectivité des Etats de droit. 

À l'inverse, que de temps perdu par les rébellions vaines de certaines juridic­
tions ordinaires qui n'ont pas accepté, simplement, et ce au nom de principes 
nati~naux dépassés voire rétrogrades, les. principes de base, structurants, de 
l'ordre juridique communautaire ! Même si, pendant des années ces résistances 
ont alimenté les chr01ùques doctrinales, il ne faut jamais oublier qu'au bout du 
compte ce sont des principes inhérents aux Etats de droit- les principes d'égal 
·accès à la justice, de sécurité juridique - qui ont été bafoués par ceux-là même 
qui avaient la charge de les protéger. Alors, résister pour avancer, oui. Mais résis­
ter pour piétiner, non. ll reste à espérer qu'à l'avenir, l'Union europée1Ule sache 
tirer profit de son passé : ses errements, mais aussi ses succès. 

Chapitre XX 

ÉTAT DE DROIT, COMMUNAUI'É DE DROIT 

ET UNION DE DROIT FACE À L'ORDRE PUBLIC 

ET À lA SÉCURITÉ INJÉRIEURE 

par 

Marcel SOUSSE • 
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Le titre de cette contribution contient, en germe, les termes de la probléma­
tique, en plaçant en situation d'opposition, d'un côté, l'Etat de droit, la 
CommUl)auté de droit, et l'Union de droit, et de l'autre côté, l'ordre public et la 
sécurité intérieure. Dans le cadre d'une approche de droit interne, une telle 
opposition apparaît paradoxale, voire contradictoire. En effet, l'or<!rè public est 
considéré traditionnellement en France comme un fondement de l'organisation 
sociale et, à ce titre, se trouve protégé contre d'éventuelles atteintes.Ainsi, entre 
l'Etat de droit et l'ordre public, ce n'est pas d'opposition qu'il faudrait parler, 
mais p lutôt de fusion. Et cette fusion est réalisée depuis longue date. En France, 
l'association de l'ordre public à la puissance souveraine, à la fois garante et 
auteur de l'ordre social, remonte à l'Ancien Régime. Les révolutio1Ulaires repren­
nent cette conception en faisanf de l'ordre public l'instrument d'une paix 
publique fondée sur les droits de l'homme et du citoyen et notamment le res­
pect de la liberté, de l'égalité et de la propriété. L'ordre public, sous la Terreur 
ou sous l'Empire napoléonien, constitue l'instrument d'une homogénéité révo­
lutionnaire. Le XIX~ siècle libéral reste fidèle à cette conception, avec toutefois 
quelques atténuations, conduisant à la réduction du concept de service public 
au règlement de la cité, par opposition il ce qui relève de la vie privée. L'ordre 
public, souvent désigné par l'expression ordre républicain, exprime alors les 
solidarités morales, politiques ou religieuses. Fondement de l'organisation 
sociale, l'ordre public est protégé cont:e d'éventuelles atteintes. 

Cependant, l'opposition évoquée ci-dessus revêt une signification toute diffé­
rente dans une perspective élargie au droit communautaire. Pendant longtemps, 

• maître de conférences à l'Université de Nice Sophia Antipolis 


