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es rapports entre Constitution nationale et normes européennes font régulic-

rement I’objet de débats de nature autant politique que juridique. Cela est

tout a fait naturel au regard de la question fondamentale sous-jacente a ces
débats, a savoir la concurrence des légitimités nationales et européenne et en ar-
ricre-plan, la concurrence entre, d’un co6té, I’¢laboration d’un ordre juridique euro-
péen intégrant les ordres nationaux en tant que préfiguration d’un Etat fédéral et,
de I’autre c6té, le maintien des « identités » nationales et étatiques!. 11 s’agit donc
d’aborder ici la « lancinante question de la hiérarchie respective de la Constitution
et (...) du droit européen (...) lorsqu’ils entrent en conflit »*.

L’objet de cette ¢tude sera limité a 1’examen de la jurisprudence des juges
constitutionnels dans trois pays membres de 1’Union européenne : 1’Allemagne,
I’Italie et I’Espagne. En effet, d’une part, 1’étude des jurisprudences italienne et
allemande est intéressante par le role déterminant qu’elles ont joué¢ dans
Papplication générale du droit européen®. D’autre part, ’analyse de la jurispru-
dence du Tribunal constitutionnel espagnol apporte un éclairage particulier pour
les Francais dans la mesure ou certaines dispositions de la charte fondamentale
ibérique sont proches de la rédaction de la Constitution de 1958 concernant les
rapports entre les normes européennes et les normes constitutionnelles.

De manicre générale, il ressort des différentes positions adoptées par ces cours,
que les normes constitutionnelles forment intrinséquement un obstacle dressé de-
vant les normes européennes. Deux suprématies se confrontent en effet : celle du
systéme normatif de 1’Union européenne sans laquelle aucun ordre juridique com-
mun n’est possible et celle des Constitutions nationales en 1’absence de laquelle
I’Etat et le systéme juridique national n’ont plus de consistance. Il ne s’agira pas ici
de défendre une thése en faveur de 1’une de ces suprématies, non plus que de dé-
couvrir un remeéde miracle permettant la conciliation de ces deux tensions, mais
plus modestement de contribuer a la compréhension de ce phénomene et a le
mettre en perspective par 1’étude des jurisprudences des cours constitutionnelles
des trois pays étudiés.

Or I’étude de ces jurisprudences montre que les juges nationaux se sont effor-
cés de mettre en place des mécanismes de garantie, parfois sophistiqués, dont le
but est de s’assurer d’une maitrise minimale du rapport entre les normes constitu-
tionnelles et européennes. Cette maitrise s’appuie sur la notion de norme constitu-
tionnelle intangible permettant aux juges nationaux d’avoir, en quelque sorte,
formellement, le dernier mot dans la confrontation avec le juge européen.

Cependant, au-dela de ces apparences conflictuelles, il apparait, parfois de ma-
ni¢re évidente mais le plus souvent en filigrane, que les juges constitutionnels
veulent éviter de s’opposer frontalement aux normes européennes. De sorte que,

!'Sur ce point voir, parmi une littérature abondante, L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), L ‘identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Cahiers européens, n° 1, Pédone, 2011,
p- 155 ets.

2 J.-M. SAUVE, « Justice administrative et Etat de droit, intervention a 1’IEJ », Panthéon-
Assas, 10 février 2014, p. 5.

3 On pense notamment aux célébres arréts Costa ou Simmenthal devant la Cour italienne et
le juge européen.
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leur jurisprudence tend a s’ajuster progressivement en fonction de 1’évolution
méme de 1’Union européenne (notamment en matiére de droits fondamentaux, de
répartition des compétences entre les Etats et I’Union, ou du caractére démocra-
tique de I’Union).

C’est cette confrontation mesurée qui va faire 1’objet des développements qui
suivent. On pourra constater en effet que des normes constitutionnelles intangibles
peuvent empécher la création des normes européennes (I) ainsi que 1’application
des normes européennes (II).

I. — DES NORMES CONSTITUTIONNELLES INTANGIBLES PEUVENT EMPECHER LA
CREATION DE NORMES EUROPEENNES

En identifiant des normes constitutionnelles intangibles (A), empéchant méme,
le cas échéant, une révision de la Constitution, les juges constitutionnels peuvent
s’opposer a la création de normes européennes (B).

A. — L’identification de normes constitutionnelles intangibles

Le principe méme de normes intangibles souléve de nombreuses interrogations
sur le plan de la logique et de la terminologie juridique car elles bouleversent la
perception méme de la Constitution (une norme qui ne peut faire 1’objet d’une
révision est forcément supérieure a celle-ci ; on peut toujours réviser la clause qui
empéche la révision...). En effet, des normes constitutionnelles sont intangibles
dans la mesure ou elles ne peuvent pas faire 1’objet d’une révision constitutionnelle
ou d’une quelconque remise en cause. Les juges constitutionnels italien, allemand
puis espagnol ont fait ainsi émerger une telle catégorie de normes (1), dont le con-
tenu reste cependant parfois délicat a déterminer (2).

1. — La reconnaissance de normes constitutionnelles intangibles

En Allemagne, la Constitution pose elle-méme certaines limites intangibles,
que le juge n’a fait que développer. Ainsi, I’article 79 de la Constitution indique :
« Toute modification de la présente Loi fondamentale qui toucherait a
["organisation de la Feédération en Ldnder, au principe de la participation des
Léinder a la législation ou aux principes énoncés aux articles 1 et 20, est inter-
dite », sachant que ’article 1 prévoit que « La dignite de I’étre humain est intan-
gible. Tous les pouvoirs publics ont I’obligation de la respecter et de la protéger »
et que Darticle 20 précise : « 1°) La République fédérale d’Allemagne est un Etat
fédéral démocratique et social. 2°) Tout pouvoir d’Etat émane du peuple. Le
peuple [’exerce au moyen d’élections et de votations et par des organes spéciaux
investis des pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire. 3°) Le pouvoir législatif est
lié par ’ordre constitutionnel, les pouvoirs exécutif et judiciaire sont liés par la loi
et le droit. 4°) Tous les Allemands ont le droit de résister a quiconque entrepren-
drait de renverser cet ordre, s’il n’y a pas d’autre reméde possible ». Le caractére
non modifiable renvoie a une interdiction de mettre en ceuvre une révision de la
Constitution qui aurait pour objet de remettre en cause une des normes intangibles
désignées par la Constitution. Evidemment, ce raisonnement repose sur le fait que
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Particle 79 lui-méme est intangible, ce qui est un dogme défendu par la doctrine?,
cohérent avec le principe méme de la différenciation du pouvoir constituant et du
pouvoir constitué et, par voie de conséquence, de la limitation inhérente a ce pou-
voir constitué¢. Cet obstacle a toute révision a été étendu par I’article 23 de la Cons-
titution (introduit en 1992) qui précise que « Pour [’édification d’'une Europe unie,
la République fédeérale d’Allemagne concourt au développement de I’Union euro-
péenne qui est attachée aux principes fédératifs, sociaux, d’Etat de droit et de
démocratie ainsi qu’au principe de subsidiarité et qui garantit une protection des
droits fondamentaux substantiellement comparable a celle de la présente Loi fon-
damentale. » Cette disposition applique ainsi implicitement la limitation des
normes intangibles aux traités relatifs a 1’Union européenne, puisque ceux-ci sont
conditionnés par des valeurs (principe fédératif,...) qui correspondent matérielle-
ment & ceux que ’article 79 décrit comme des normes intangibles.

En Italie, la Cour constitutionnelle italienne n’a pas suivi « une ligne logique-
ment uniforme »°. Elle a d’abord semblé réticente a reconnaitre 1’existence de li-
mites & la révision de la Constitution® et donc de normes constitutionnelles
intangibles. Puis, rapidement, elle s’est ralliée a la position majoritaire de la doc-
trine’ selon laquelle, une interprétation globale des dispositions constitutionnelles
conduisait a admettre 1’existence de normes constitutionnelles intangibles. En effet,
il est assez facile d’inférer de telles normes a partir de différentes dispositions
constitutionnelles, notamment 1’article 139 (« La forme républicaine ne peut faire
["objet d’une révision de la Constitution »), ’article 1 (« L’Italie est une Répu-
bliqgue démocratique, fondée sur le travail. La souveraineté appartient au peuple,
qui ’exerce dans les formes et dans les limites de la Constitution »), I’article 5 (la
République est « indivisible ») et les articles 13 et suivants de la Constitution (qui
déclarent des droits « inviolables »).

Pratiquement, c’est dans le cadre du controle de lois appliquant les Pactes du
Latran que la Cour a conféré pour la premicre fois une forme d’intangibilité a cer-
taines normes constitutionnelles®. Le juge a effet reconnu que les accords entre
I’Eglise catholique et I’Etat conclus sur la base de I’article 7 de la Constitution ne
pouvaient pas « contredire les principes suprémes de l’ordre constitutionnel de
I’Etat »°. Ces principes ne coincident pas avec une catégorie explicitement prévue

4 M. FROMONT, « La révision de la Constitution et les régles constitutionnelles intangibles
en droit allemand », RDP, 2007, p. 95.

3 V. CRISAFULLL, Lezionidi diritto costituzionale, Tome II, CEDAM, 5¢ éd., 1984, p- 324.

% Dans les décisions n° 56 de 1957 et n° 111 de 1963, la Cour assure le controle d’une loi,
qu’elle qualifie elle-méme d’ordinaire et non de loi constitutionnelle, mais laisse entendre
que si elle n’avait pas été une loi ordinaire et donc une loi constitutionnelle, elle n’aurait pas
pu la controler, signifiant donc implicitement qu’elle refuserait de contrdler une révision de
la Constitution (voir V. CRISAFULLI, Lezioni di diritto costituzionale, précité, p. 324).

7 Voir R. GUASTINL, Le fonte del diritto e l'interpretazione, Giuffre, 1993, p. 101-103.

8 Ce sont les droits de la défense consacrés par ’article 24 de la Constitution que la Cour a
dans cette affaire considérés comme un des « principes suprémes de l’ordre juridique ».

9 Décisions n° 30 de 1971 ; 12 de 1972 ; 175 de 1973 ; 1 de 1977 ; 18 de 1982.
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par la Constitution et n’émergent qu’a travers la jurisprudence de la Cour'®. Cette
derniére a ensuite étendu 1’opposition de ces principes suprémes aux normes euro-
péennes : « des limitations de souveraineté ont été consenties par l’article 11 de la
Constitution uniqguement pour atteindre les buts qui y sont indigqués'! ; il faut donc
exclure que ces limitations, concretement mises en ceuvre par le traité de Rome —
ratifié par des Pays dont les ordres juridiques se fondent sur les principes de I’Etat
de droit et garantissent les libertés essentielles des citoyens — puissent donc inclure
au profit des organes de la CEE un pouvoir de violer les principes fondamentaux
de notre ordre juridique constitutionnel ou des droits inaliénables de la personne
humaine »'2.

Dans un premier temps, le juge a utilisé ces principes uniquement pour gérer
les rapports entre la Constitution et les ordres juridiques auxquels la Constitution
renvoie'>. Puis, elle a élargi son utilisation a des fins internes, en considérant que
ces principes ont « une valeur supérieure aux autres normes constitutionnelles »'*.
En particulier, ils résistent a toute révision de la Constitution, car le juge considére
qu’il s’agit de principes « qui qualifient de maniere indéfectible et nécessaire
lordre juridique en vigueur »'° et ne sont donc pas susceptibles d’étre remis en
cause dans le cadre de la Constitution républicaine.

En somme, la Cour constitutionnelle a pu affirmer, selon une interprétation
globale de la question des normes intangibles que : « La Constitution italienne
contient certains principes suprémes qui ne peuvent pas étre altérés ou modifiés
dans leur contenu essentiel par une loi de révision constitutionnelle ou toute autre
loi constitutionnelle. Il s’agit aussi bien des principes que la Constitution elle-
méme décrit expressément comme des limites absolues au pouvoir de révision de la
Constitution, a savoir la forme républicaine (article 139 de la Constitution), que
des principes qui, bien que n’étant pas expressément mentionnés parmi ceux qui
ressortent de la procédure de révision constitutionnelle, constituent [’essence
méme des valeurs suprémes sur lesquelles se fonde la Constitution italienne »'°.
Et, concernant les rapports avec les ordres juridiques extérieurs a I’Italie, la Cour
justifie ainsi sa position : « la volonté d’ouverture de [’ordre juridique italien (...)
rencontre des limites permettant d’en garantir l'identité »"’.

En Espagne, le juge constitutionnel a adopté une position plus complexe quant
aux normes intangibles, fondée sur I’idée d’une capacité d’ouverture de la Consti-

0 R. Ricct, La Cour constitutionnelle italienne et la résolution des conflits de normes, la
rationalisation des rapports normatifs, Thése, Toulon, 1997, p. 215.

1 Cest-a-dire pour établir « un ordre qui assure la paix et la justice entre les Nations ».

12 Décision n° 183 de 1973 ; 170 de 1984.

13 Notamment le renvoi au Concordat, par ’article 7 de la Constitution et celui aux normes
communautaires par ’article 11 (R. BIN, G.PITRUZZELLA, Diritto costituzionale,
Giappichelli, 14¢ éd., 2013, p. 355).

14 Décision n° 1146 de 1988, R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale, Giappichelli,
2001, p. 324-325.

15 Décision n° 62 de 1992.

1 Décision n° 1146 de 1988.

17 Décision n° 73 de 2001.
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tution devant étre conciliée avec la préservation de certaines valeurs essentielles. Il
est vrai que la Constitution ne mentionne explicitement qu’une limite & la révision
de la Constitution dans son article 169 : « On ne pourra pas entreprendre une
révision constitutionnelle en temps de guerre ou tant que demeurera en vigueur
['un des états prévus a I'article 116 »'8. 11 s’agit donc d’une limite purement tem-
porelle, mais renvoyant implicitement toutefois au fait que la révision de la Consti-
tution nécessite des conditions d’exercice de la démocratie qui ne sont pas remplies
dans les périodes visées. Par ailleurs, il existe une limite relative, dans la mesure ou
certaines parties de la Constitution (notamment parmi celles-ci, celle relative aux
droits fondamentaux) ne peuvent étre modifiées que sur la base d’une procédure de
révision plus restrictive!®. Enfin, contrairement au systéme allemand ou a
I’interprétation du juge en Italie, le texte constitutionnel espagnol ne repose pas sur
une distinction aussi franche entre le pouvoir constitutionnel originaire et dérivé
puisque la « révision totale » de la Constitution est théoriquement envisageable®.
Ces données expliquent dans une large mesure la position subtile du juge constitu-
tionnel. Ainsi, le Tribunal espagnol estime que « la suprématie de la Constitution
ne doit pas se confondre avec une exigence d’adhésion positive a la norme fonda-
mentale, parce qu’une “démocratie militante” n’a pas sa place dans notre ordre
constitutionnel »*'. En effet, I’ordre constitutionnel espagnol est « un modéle dans
lequel s’impose non le respect mais [’adhésion positive a [’ordre juridique et, en
premier lieu, a la Constitution »*2. De sorte que « les idées qui veulent étre défen-
dues ont leur place dans notre ordre constitutionnel »**, et surtout qu’il « n’existe
pas un noyau de normes inaccessibles aux procédures de réforme constitution-
nelle »**. Alors que cette derniére formule semble étre une déclaration définitive
sur I’inexistence méme du concept de norme intangible, le Tribunal soutient néan-
moins de maniére concomitante que « la mise en avant de conceptions qui préten-
dent modifier [’ordre constitutionnel méme, a sa place dans [’ordre
constitutionnel, des lors qu’elle ne se prépare ou ne se défend pas au travers d’'une
activité qui porte atteinte aux principes démocratiques, aux droits fondamentaux
ou aux autres missions constitutionnelles et que sa mise en ceuvre effective se réa-
lise dans le cadre des procédures de réforme de la Constitution, c¢’est-a-dire que le
respect de ces procédures est dans tous les cas incontournable »*. Cette derniére
assertion laisse donc clairement penser que certains changements constitutionnels

18 Larticle 116 de la Constitution décrit trois situations de crise : « I’état d’alerte, 1’état
d’exception et l’état de siege ».

19 En vertu de Particle 168 de la Constitution.

20 Article 168 de la Constitution (méme si cela nécessite de remplir des conditions
supplémentaires par rapport a une révision ordinaire).

2! Décision du 25 mars 2014 relative & la déclaration de souveraineté de la Catalogne (FJ3,
point ¢). Allusion sans nul doute a la conception de la doctrine allemande de la « démocratie
combattante » (M. FROMONT, « La révision de la Constitution... », précité, p. 104).

22 Décision n° 48 de 2003 (FJ7).

23 Décision du 25 mars 2014 relative & la déclaration de souveraineté de la Catalogne (FJ3,
point c).

24 Décision n° 31 de 2009 (FJ13).

23 Décision du 25 mars 2014 relative & la déclaration de souveraineté de la Catalogne (FI3,
point ¢) ; dans le méme sens, décision n° 103 de 2008, FJ4.

POLITEIA — N° 25 (2014)



Constitution nationale et normes européennes 245

ne sont pas possibles (respect des principes démocratiques et des droits fondamen-
taux notamment), et donc, que, malgré la premiére formule employée, le juge se
rattache a I’existence d’un noyau de normes intangibles?S.

Quoi qu’il en soit, s’inspirant des exemples italiens et allemands, le Tribunal
constitutionnel a reconnu des normes constitutionnelles opposables aux normes
européennes a 1’occasion de deux déclarations adoptées dans le cadre du méca-
nisme (prévu par ’article 95 de la Constitution?’) permettant de résoudre préventi-
vement une contradiction entre la Constitution et un traité. Saisi d’abord de la
constitutionnalité du trait¢ de Maastricht de 1992, il a posé que ni le pouvoir sou-
verain (la compétence de la compétence) ni le pouvoir de révision de la Constitu-
tion ne pouvait faire 1’objet d’un transfert au profit d’une organisation ou d’une
institution internationale®. Ce faisant, le juge a implicitement consacré ’existence
d’une norme intangible (ne pouvant pas elle-méme étre modifiée) en se fondant sur
la nécessaire « suprématie de la Constitution »*°, issue de Darticle 9-1 de la Consti-
tution espagnole®®. Cependant, le juge s était finalement borné & comparer les deux
textes en imposant une révision préalable de la Constitution pour la rendre compa-
tible avec le traité, ce qui avait attiré des critiques sur cette interprétation trop for-
maliste de la confrontation entre Constitution et traité®!. Saisi ensuite de I’examen
de constitutionnalité en 2004 de la compatibilité du traité instituant la Constitution
européenne, le Tribunal constitutionnel est allé plus loin, en déterminant ce que la
Constitution espagnole autorisait et ce qu’elle interdisait au titre du transfert de
compétence au profit de I’Union européenne, posé par 1’article 93 de la Constitu-
tion*2. Le juge a alors établi de maniére implicite mais certaine, non pas seulement

26 La conciliation des expressions apparemment contradictoires du juge peut étre établie sur
la base d’une distinction entre d’un c6té des dispositions constitutionnelles qui pourraient
toujours faire 1’objet d’une révision constitutionnelle et de ’autre des normes ou principes
constitutionnels, qui regoivent des concrétisations partielles dans les dispositions
constitutionnelles, mais qui ne se résument pas a ces dispositions et constituent au contraire
des fondements de la Constitution en terme de « valeurs » (dans ce sens, voir H. KELSEN,
Théorie générale des normes, Paris, PUF, 1996, p. 151 et s).

27 Cet article prévoit un dispositif du méme ordre que celui prévu par I’article 54 de la
Constitution frangaise, puisqu’il est indiqué que : « La conclusion d’un traité international
contenant des dispositions contraires a la Constitution devra étre précédée d’une révision
de celle-ci. Le Gouvernement ou l'une ou l’autre Chambre peut faire appel au Tribunal
constitutionnel pour qu’il déclare s’il y a ou non contradiction. »

8 « Le pouvoir de révision de la Constitution n’est pas une compétence dont I’exercice
pourrait faire [’objet d’une cession et la Constitution ne tolérerait pas davantage d’étre
révisée par d’autres voies que celle de son titre X » (Déclaration n° 1 de 1992).

29 Déclaration n° 1 de 1992 ; F. MODERNE, « La question de la primauté du droit de 1’Union
en Espagne et au Portugal », RFDA, 2005, p. 45.

30 « Les citoyens et les pouvoirs publics sont soumis a la Constitution et aux autres normes
de lordre juridique ».

31 Voir L. BURGORGUE-LARSEN, « La déclaration du 13 décembre 2004 », Les Cahiers du
Conseil constitutionnel, 2005, n° 18, note 18.

32« Une loi organique pourra autoriser la conclusion de traités attribuant a une
organisation ou a une institution internationale [’exercice de compétences dérivées de la
Constitution. 1l incombe aux Cortés générales ou au Gouvernement, selon les cas, de
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que le traité était ou non compatible avec la Constitution (avec comme solution soit
la ratification du traité¢ soit la révision de la Constitution), mais que certaines
normes ne pouvaient pas faire I’objet d’une contradiction avec la Constitution,
c’est-a-dire que la Constitution ne pourrait pas étre modifiée pour la rendre compa-
tible avec un traité européen qui ne respecterait pas ces normes. Le juge a donc
signifié le caractére intangible de ces normes (tout au moins en ce qui concerne le
rapport avec un systéme juridique extra-national). Ainsi : « la cession de [’exercice
de compétences a I’Union européenne et l’intégration conséecutive du droit com-
munautaire dans notre propre droit imposent d’inévitables limites aux pouvoirs
souverains de I’Etat, limites qui ne sont acceptables que dans la mesure oil le droit
européen est compatible avec les principes fondamentaux de I’Etat démocratique
et social de droit institué par la Constitution nationale. De ce fait, la cession que
l'article 93 rend constitutionnellement possible comporte a son tour des limites
matérielles qui s’imposent a elle. Si elles ne figurent pas explicitement dans le
précepte constitutionnel, elles découlent implicitement de la Constitution et de la
signification essentielle du précepte lui-méme »**. 11 s’avére donc que des limites
intangibles s’imposent, méme si leur champ d’application (interne ou externe) est
laissé dans un certain flou. Au total, on peut donc affirmer que les juges constitu-
tionnels allemand, italien et espagnol ont reconnu le principe de normes intan-
gibles. Il reste encore a déterminer le contour souvent délicat de ces normes.

2. — Le contenu plastique des normes constitutionnelles intangibles

Le contenu de ces normes intangibles est sujet a interprétation tant la notion est
large et parfois floue**. 11 ressort cependant de la jurisprudence convergente des
trois juges®®, que ces normes appartiennent a deux catégories : d’une part des
régles de structure, d’autre part des droits fondamentaux de la personne.

Au titre des régles de structure, les jurisprudences constitutionnelles ont fait
apparaitre sous la forme d’une norme intangible, I’impossibilité du transfert, & une
structure externe a I’Etat, de la souveraineté normative, ¢’est-a-dire de la compé-
tence de la compétence. Il s’agit en effet d’empécher la disparition de 1’Etat en tant
qu’ordre normatif autonome®. En Espagne, cette consécration jurisprudentielle a
d’abord ¢été¢ implicite : sans en tirer d’abord des conséquences en termes
d’impossibilité de révision de la Constitution, le Tribunal constitutionnel a affirmé
que le principe de la souveraineté nationale était « la base de tout notre ordre juri-

garantir [’exécution de ces traités et des résolutions émanant des organismes internationaux
ou supranationaux qui bénéficient de ce transfert de compétences. »

33 Déclaration n° 1 de 2004.

34 Notamment en Italie, ot I’expression « principe supréme» renvoie a une distinction
nécessaire entre ce qui releve du « principe » et ce qui releve de la norme de détail et
complexifie donc considérablement la détermination du contenu des normes intangibles. Ce
a quoi il faut ajouter que la Cour italienne a retenu un contenu ouvert et non fermé de ces
« principes », lesquels peuvent étre aussi bien explicites qu’implicites (décision n° 1146 de
1988).

35 Seul le juge constitutionnel est compétent pour délimiter les principes intangibles ; voir
par exemple, en Italie, ’ordonnance 454 de 2006.

36 J.-P. DEROSIER, « Noyau constitutionnel identitaire, frein a I’intégration européenne »,
Politeia, 2012, p. 330.
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dique »*7. Puis il a procédé a une détermination plus explicite : « Le transfert cons-
titutionnel que [’article 93 permet a, a son tour, des limites matérielles qui
s ‘imposent au transfert lui-méme. Ces limites materielles — qui ne sont pas expres-
sement exposées dans la disposition constitutionnelle, mais qui découlent implici-
tement de la Constitution comme de la signification essentielle de la disposition
elle-méme - se traduisent dans le respect de la souveraineté de I’Etat »*8. En Alle-
magne, cette limite a été formulée de maniére explicite’, tandis qu’en Italie elle
reste implicite®”. Pour autant, le transfert de compétences étant validé dans les
différents systémes juridiques, 1’interdiction de transfert de la souveraineté norma-
tive prend aussi un aspect quantitatif : c’est la question du seuil des compétences
transférées au-dela duquel le principe de souveraineté serait vidé*!.

Toujours concernant les régles structurelles, la forme de I’Etat a fait ’objet
d’une protection sous la forme d’une norme intangible. C’est ainsi que le caractere
fédéral de 1’Allemagne a été explicitement qualifié d’intangible®’, tandis que le
caractére régional de 1’Etat a été seulement reconnu implicitement en Espagne®.

37 Décision n° 6 de 1981, FJ3, dans le méme sens voir les décisions n° 12 de 2008, n° 13 de
2009, 31 de 2010.

38 Déclaration n° 1 de 2004, dans le méme sens, voir la déclaration n° 1 de 1992.

3 Voir notamment la décision de la Cour constitutionnelle du 12 septembre 2012, relative
au trait¢ MES du 2 février 2012 et au TSCG du 2 mars 2012, voir M. FROMONT,
« République fédérale d’Allemagne : la jurisprudence constitutionnelle en 2012 », RDP,
2013, p. 1033 et s.

Y D’une part, article 11 de la Constitution précise que 1'Italie « consent (...) aux
limitations de souveraineté nécessaires a un ordre qui assure la paix et la justice entre les
Nations », ce qui peut étre facilement interprété comme une autorisation limitée d’un
transfert de souveraineté et donc comme une impossibilité de transférer le pouvoir souverain
(voir notamment la décision n° 183 de 1973). D’autre part, concernant la tentative des
régions de développer un pouvoir souverain concurrent & I’Etat, par le truchement des
statuts régionaux, la Cour constitutionnelle a eu 1’occasion de montrer que I’Etat conservait
par principe cette compétence de la compétence (décision n® 365 de 2007).

4! Question sur laquelle, il est évident qu’il est difficile de faire autre chose que des
supputations ou d’avancer des évidences.

42 Décision du 30 juin 2009 relative au traité de Lisbonne (BVerfG, 2 BvE 2/08).

43 Dans la déclaration de 2004, précitée, le Tribunal constitutionnel espagnol estime que le
respect des « structures constitutionnelles de base » est un principe intangible. Or, il est
indubitable que les Communautés autonomes espagnoles font partie de ces structures. Pour
autant « [/'unité indissoluble de la Nation » consacrée par I’article 1.2 de la Constitution
apparait au vu de sa rédaction péremptoire comme un principe indépassable et donc non
sujet & révision : dans ce sens, le Tribunal a pu indiquer que la Constitution elle-méme était
« fondée sur I'unité de la nation espagnole » (Décision n° 31 de 2010). Toutefois, I’ombre
d’un doute plane sur ces questions avec la décision du 25 mars 2014 relative a la déclaration
de souveraineté de la Catalogne, car le Tribunal y déclare que « la reconnaissance du fait
que le peuple de Catalogne devienne un “sujet politique et juridique souverain” est
contraire aux articles 1.2 et 2 de la Constitution ainsi qu’aux articles 1 et 2.4 du Statut de la
Catalogne, en corrélation avec les articles 9.1 et 168 de la Constitution (...) en ce que ces
articles consacrent respectivement les principes de suprématie de la Constitution et qu’ils
soumettent la réforme du Titre préliminaire de celle-ci, parmi d’autres principes, a une
procédure et a des conditions déterminées » (FJ3). Cette formulation laisse place a une
interprétation favorable a une révision du titre préliminaire (certes conditionnée) mais

POLITEIA — N° 25 (2014)



248 Jean FOUGEROUSE

En Italie, le caractere régional apparait au travers d’une position de la jurispru-
dence constitutionnelle, emblématique d’une approche qui ne manque pas
d’incertitudes, d’ambiguités, voire de contradictions. En effet, la forme d’Etat
régionale n’est pas consacrée en tant que telle comme un principe supréme de
I’ordre juridique. Cependant, d’une part, la Cour constitutionnelle a reconnu impli-
citement mais nécessairement* le principe d’unité comme un principe constitu-
tionnel intangible*, en s’appuyant sur un des « principes fondamentaux »*®
consacrés par la Constitution selon laquelle « la République [est] une et indivi-

affaiblissant la thése du caractére intangible de certaines normes constitutionnelles (et en
particulier de la suprématie de la Constitution). Cette interprétation négative est renforcée
par D’effort fait par le Tribunal pour maintenir en vigueur une partie de la déclaration
catalane, et notamment le choix de considérer comme conforme a la Constitution « le droit a
décider des citoyens catalans » au motif que loin de faire fi de la souveraineté du peuple
espagnol, elle serait « une aspiration politique qui peut étre atteinte grdce a un processus
conforme a la légalité constitutionnelle » (FJ3). Ce raisonnement affaiblit clairement la
possibilité qu’existent méme des normes intangibles : il « n’existe pas un noyau de normes
inaccessibles aux procédures de réforme constitutionnelle » (décision n° 31 de 2009, FJ13).
Cependant, la Cour affirme aussi que « la mise en avant de conceptions qui prétendent
modifier ['ordre constitutionnel méme a sa place dans [’ordre constitutionnel, des lors
qu’elle ne se prépare ou ne se défend pas au travers d’une activité qui porte atteinte aux
principes démocratiques, aux droits fondamentaux ou aux autres missions constitutionnelles
et que la volonté de sa mise en ceuvre effective se réalise dans le cadre des procédures de
réforme de la Constitution, c’est-a-dire que le respect de ces procédures est dans tous les
cas incontournable » (décision du 25 mars 2014, FJ4). 11 est certain que le malaise des juges
est perceptible pour traiter cette question particulierement explosive (la décision de la Cour
a d’ailleurs été « rejetée » par le gouvernement catalan qui se dit prét a jouer son va-tout en
procédant, si nécessaire, a une déclaration unilatérale d’indépendance, S. MOREL, « La
justice espagnole rejette la déclaration de souveraineté », Le Monde 27 mars 2014, p. 5).

44 En effet, la Cour a eu I’occasion d’examiner la constitutionnalité d’une loi régionale qui
attribuait au Conseil régional, auteur de cette loi, la dénomination de « parlement
régional ». La région défendait ’idée selon laquelle la région disposait d’une nouvelle
liberté du fait de la révision constitutionnelle de 2001 et que cette liberté allait jusqu’a la
capacit¢ de changer le nom de son organe législatif. Le juge s’est donc penché sur
I’interprétation a donner a la révision de la Constitution et il a conclu que cette révision ne
pouvait pas étre interprétée comme remettant en cause le principe de 1’'unité nationale
caractérisé par I’existence d’un parlement national incarnant I'unité de ’expression de la
volonté nationale (décision n°® 106 de 2002). On peut induire de ce raisonnement que la
Cour s’est appuyée sur un principe supréme de 1’ordre juridique pour mesurer la validité et
I’interprétation de la révision de 2001 (voir dans ce sens, A. BoNoMI, « Unita nazionale-
Regioni : “I’una contro I’altra armata ?” », Le Regioni, 2004, p. 82).

4 Dans un contexte d’incertitude terminologique, la Cour avait déja estimé auparavant que
le principe d’unité était un « intérét supréme » et un élément « incontournable » (décision
n° 86 de 1977) ; dans le méme sens, voir aussi la décision n° 14 de 2004.

46 Douze principes fondamentaux forment une sorte de partie préliminaire de la
Constitution. La position de cet article dans la Constitution a évolué au cours des travaux
préparatoires, passant de la partie réservée aux autonomies locales a celle dédiée aux
principes fondamentaux (G. BERTI, «Art.5», in G.BRANCA, Commentario della
Costituzione, Zanichelli, 1975, p. 121)
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sible »¥. Elle a rejoint ainsi la doctrine qui défendait ’existence d’un tel principe
depuis plusieurs années*®. D’autre part, la Cour a reconnu que le principe du plura-
lisme constituait aussi un principe supréme de 1’ordre juridique®, or I’autonomie
régionale est une des formes institutionnelles du principe pluraliste. Au total, le
juge du Palazzo della Consulta a donc reconnu sous la forme de deux principes
suprémes les deux éléments principaux définissant 1’Etat régional® : le principe
d’unité de la République et le principe de pluralisme. Pour autant, que ce soit en
Espagne, en Italie ou en Allemagne, le caractére intangible de la forme d’Etat
concerne le modéle général pour lequel a opté ’Etat : I’intangibilité ne s’étend pas
a la protection d’un degré précis de répartition entre les entités nationales®'. En
outre, en Italie, la forme de ’Etat renvoie a la forme républicaine : a ce titre, le
« principe supréme de la laicité » (induit des articles 2, 3 et 19 de la Constitution
en combinaison avec les articles 7, 8 et 20) « est une des caractéristiques de la
forme de I’Etat établie par la Charte constitutionnelle de la République »*, et a ce

47 Article 5 de la Constitution. On retrouve explicitement ce principe dans plusieurs
dispositions constitutionnelles : ’article 120 alinéa 2 (« le Gouvernement peut se substituer
aux organes des Régions, des Villes métropolitaines, des Provinces et des Communes en cas
de manquement aux normes et traités internationaux ou a la réglementation
communautaire, ou bien en cas de risque grave encouru par la sécurité publique ou lorsque
la protection de ['unité juridique ou de ['unité économique ’exigent et en particulier la
protection des niveaux essentiels des prestations concernant les droits civils et sociaux,
indépendamment des limites territoriales des gouvernements locaux »), I’article 118 alinéa 1
(« Les fonctions administratives sont attribuées aux Communes sauf, pour en assurer un
exercice unitaire, si elles sont attribuées aux Provinces, aux Villes métropolitaines, aux
Régions et a I'Etat, sur la base des principes de subsidiarité, de différenciation et
d’adaptation ») et Iarticle 119 alinéa 5 (qui permet a I’Etat d’intervenir dans le domaine de
’autonomie financiére des régions au nom de la « cohésion et de la solidarité »).

B 1l ne fait aucun doute que la double prescription de l'unité et de I'indivisibilité...
exprime des principes suprémes indépassables (méme sous la forme d’une révision de la
Constitution) parce qu’ils font partie des valeurs qui fondent la République »
(U. ALLEGRETTI, Autonomia regionale e unita nazionale, Le Regioni, 1995, p. 20) ; voir
aussi C. EsposiTo, Autonomie locali e decentramento amministrativo nell’art. 5 della
Costituzione, in C. ESposiTo, La Costituzione italiana, saggi, CEDAM, 1954, p. 67 et s ;
R. GUASTINI, Le fonte del diritto e l'interpretazione, précité, p. 104 .

49 Décision n° 15 de 1996.

50 Sur la notion d’Etat régional, voir J. FOUGEROUSE (dir.), L Etat régional, une nouvelle
forme d "Etat ?, Bruxelles, Bruylant, 2008, 405 p.

5L Ainsi, en Italie, I’interprétation des régles de répartition des compétences entre I’Etat et
les régions, doit étre conforme aux régles européennes : « lors de la mise en oeuvre du droit
communautaire, la définition de la répartition interne des compétences entre [’Etat et les
Régions en matiere de compétence concurrente (...), il est nécessaire d’analyser le contenu
spécifique, les buts et les exigences imposées au niveau communautaire » (décision n° 336
de 2005). Plus crliment encore, « [’éventuelle altération de la répartition des compétences
entre ['autorité nationale et les régions, due a des normes communautaires, de maniere
suffisamment évidente (...) ne peut étre controlée par cette Cour (...) sauf si ces normes
européennes sont contraires aux principes suprémes de la Constitution » (décisions n° 126 e
1996, n° 93 de 1997). On peut constater cette méme souplesse dans la cas allemand
(M. FROMONT, « Les regles intangibles... », précité, p. 99 et s ; J.-P. DEROSIER, « Le noyau
constitutionnel », précité, p. 332).

52 Décision n° 203 de 1989.

POLITEIA — N° 25 (2014)



250 Jean FOUGEROUSE

titre correspond au caractére intangible de la forme républicaine établi par 1’article
139 de la Constitution®.

Enfin, parmi les régles structurelles, on peut ranger le caractére démocratique
du pouvoir et le principe de séparation des pouvoirs. Quant au caractére démocra-
tique de I’Etat, il est fondé, en Allemagne, sur I’article 20 de la Constitution, au-
quel renvoie I’article 79 lequel lui communique sa valeur intangible. En Italie, le
principe démocratique est protégé par la combinaison de I’article 139 de la Consti-
tution avec I’article 1 de la Constitution, auxquels on peut rapprocher le principe
de « protection du pluralisme » consacré aussi comme une norme intangible’,
ainsi que celui de la « protection des minorités linguistiques »*°. En Espagne, le
Tribunal a considéré de méme comme « une valeur supérieure de notre ordre
Jjuridique, le principe du pluralisme politique »*° et plus largement que « le prin-
cipe démocratique » est une « valeur supérieure de notre ordre juridique »*’, qui
implique « la plus grande correspondance possible entre gouvernants et gouver-
nés », « le principe majoritaire », la capacité d’action de la « minorité », car la
démocratie est « importante autant comme une procédure que comme un résul-
tat »®. Quant au principe de séparation des pouvoirs, au moins sous son angle de
distinction des organes de décision, il est explicitement garanti en Allemagne par
I’article 20 de la Constitution, auquel I’article 79 confére sa valeur intangible. En
Italie, la protection du principe de séparation des pouvoirs est implicitement recon-
nue par combinaison des articles 139 (forme républicaine renvoyant a une distinc-
tion de principe des pouvoirs) et 134, et il apparait parfois dans la jurisprudence
sous la forme d’une nécessité d’assurer la « sauvegarde de [’intégrité constitution-
nelle des institutions de la République »*.

Par ailleurs, les normes intangibles incluent les droits fondamentaux de la per-
sonne humaine. En Allemagne, la garantie des droits est garantie par 1’article 1°" de
la Constitution, auquel 1’article 79 confére une valeur intangible, et a ce titre, la
Cour constitutionnelle fédérale a reconnu la protection du secret de la correspon-
dance et de ’inviolabilité du domicile®!. En Italie, les « droits inaliénables de la

33 « La forme républicaine ne peut faire I’objet d’une révision constitutionnelle ».

>* Décision n° 15 de 1996.

33 Décisions n° 312 de 1983, n° 88 de 2011, n° 159 de 2009.

>® Décision n° 103 de 2008, FI5.

57 Décision n° 204 de 2011, dans le méme sens implicitement voir la décision n° 103 de
2008.

38 Décision du 25 mars 2014 (FJ4).

39 « La Cour constitutionnelle juge (...) des conflits d’attribution entre les pouvoirs de
I’Etat » ; sur le sens de cette séparation des pouvoirs, voir A. PISANESCHL, I conflitti tra i
poteri dello stato, Milan, Giuffre, 1992, p. 53.

60 Décision n° 1 de 2013. La Cour s’appuie notamment dans cette décision sur I’article 90
de la Constitution (« Le Président de la République n’est pas responsable des actes
accomplis dans [’exercice de ses fonctions, hormis les cas de haute trahison ou d’attentat a
la Constitution. Dans ces cas, il est mis en accusation par le Parlement réuni en séance
conjointe, a la majorité absolue de ses membres »).

1 M. FROMONT, « Les régles intangibles. .. », précité, p. 103-103.
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personne humaine » sont considérés comme des normes intangibles®?, mais leur
périmetre reste cependant assez flou, dans la mesure ou tous les droits proclamés
dans la Constitution ne sont pas mécaniquement placés dans cette catégorie. De
maniere générale, on peut considérer que la protection de ces droits est indirecte-
ment rattachée & la forme républicaine de gouvernement en Italie®. La liste de ces
droits intangibles s’égréne au fil d’une jurisprudence erratique : sont ainsi recon-
nues la protection de la vie®*, de la liberté personnelle®, de la liberté et du secret de
la correspondance®®, du droit d’agir en justice®’, parfois la Cour procédant a une
reconnaissance plus large, mais non plus précise®®. En Espagne, c’est la catégorie
générale des droits fondamentaux qui est hissée au rang de norme intangible®’.

Il ressort donc de la jurisprudence des juges constitutionnels allemand, italien et
espagnol qu’il existe des normes intangibles, quand bien méme le contenu de ces
normes reste assez logiquement général. Cette situation suffit cependant a dresser
un obstacle a la création de normes européennes.

B. — L opposition des normes intangibles a la création de normes européennes

Les normes constitutionnelles intangibles ont la particularité de ne pas pouvoir
faire 1’objet d’une révision : en cas de contradiction entre ces normes constitution-
nelles intangibles et des normes européennes, il n’est donc pas possible de modifier
ces normes constitutionnelles pour pouvoir adopter ces régles européennes. Les
normes intangibles forment donc un obstacle a la création de normes européennes
primaires (1), en outre, les normes européennes doivent rester en permanence
compatibles avec les normes constitutionnelles intangibles (2).

1. — Les normes intangibles peuvent s’opposer a la formation des normes
européennes

Les Constitutions nationales autorisent implicitement ou, de plus en plus, ex-
plicitement, I’introduction de normes européennes dans leurs ordres juridiques,
validant des « transferts de compétence » ou des « limitations de souveraineté »
dans cet objectif. Il s’agit alors de déterminer dans quelle mesure ces autorisations
constitutionnelles sont elles-mémes limitées par des normes intangibles. Car, en
effet, I’intangibilité n’a de sens que si elle est opposable a tous les producteurs de
normes internes ou externes dés lors que les normes produites ont vocation a
s’appliquer sur le territoire national. La justification de cette « intangibilité ex-

62 Décision n°® 183 de 1973.

83 Par le biais de 1’article 2 de la Constitution qui précise que la « République reconnait et
garantit les droits inviolables de ['homme ».

64 Décision n° 1 de 2013.

85 Décision n° 1 de 2013.

86 Décision n°® 34 de 1973, 366 de 1991, 81 de 1993.

67 Fondé sur ’article 24 de la Constitution et consacré comme un principe intangible dans
les décisions n° 18 de 1982, n° 232 de 1989, n°® 329 de 1992.

%8 Elle considére comme intangibles les principes contenus dans les articles 1, 2, 3 et 4
(décision n° 388 de 1991), ou encore «[’égalité en tant que non-discrimination et la
protection des droits fondamentaux » (décision n° 138 de 2010).

89 Décision n® 103 de 2008, FJ4.
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terne » réside bien sir dans I’interdiction du transfert du pouvoir constituant (la
compétence de la compétence) a des autorités non nationales. De sorte qu’un traité
ne pourra pas se former en opposition a ces normes intangibles. Toutefois, il s’agit
de savoir comment cette borne infranchissable pourra étre controlée par le juge
constitutionnel. Or, les Etats ont congu des systémes divers de réception du droit
non national (systémes dualistes et monistes/contrdles a priori, a posteriori des
normes internationales...), de sorte que I’intervention des juges constitutionnels ne
se matérialise pas toujours de la méme fagon.

Ainsi, en Espagne, le juge constitutionnel intervient dans le cadre d’un contrdle
a priori, avant qu’un traité entre en vigueur, pour s’assurer que ce traité est con-
forme a la Constitution. S’il ne I’est pas, la Constitution devra étre révisée au préa-
lable. Toutefois, les normes intangibles n’étant pas susceptibles de révision, ce
controle se transforme en une interdiction absolue de faire entrer en vigueur le
traité. En effet, « ainsi qu’il ressort des Travaux de la Constituante, I’article 93° a
été congu comme [’'instrument constitutionnel de notre intégration dans les Com-
munautés européennes », il est « sans conteste le support constitutionnel de base
de lintégration d’autres ordres juridiques dans le notre, par le biais de la cession
de I’exercice de compétences découlant de la Constitution »"'. Néanmoins, le mé-
canisme de Darticle 95 de la Constitution’?, a pour but, par rapport aux engage-
ments internationaux, « d’assurer la suprématie de la Constitution, sans préjudice
aucun pour de tels engagements, en s efforcant d’éviter qu’'une contradiction pos-
sible entre la premiere et les seconds doive étre résolue apres que les normes con-
ventionnelles eussent été intégrées dans [’ordre juridigue »”*. C’est ainsi que le
Tribunal constitutionnel espagnol a imposé une modification de la Constitution
avant la ratification du traité de Maastricht en 199274 et qu’il a été ensuite saisi en
2004 dans le cadre de la ratification du traité instituant la Constitution euro-
péenne’. Dans ce dernier cas, il a considéré que les normes intangibles (notam-
ment les droits fondamentaux et les structures constitutionnelles) n’étaient pas a
priori violées par le trait¢ dans la mesure ou I’Union européenne devait respecter
I’identité constitutionnelle des Etats’. Le juge espagnol est donc en mesure, par
cette procédure, de faire obstacle, le cas échéant, a la formation d’une norme euro-
péenne qui serait contraire a une norme intangible.

"« Une loi organique pourra autoriser la conclusion de traités attribuant a une
organisation ou a une institution internationale [’exercice de compétences dérivées de la
Constitution. 1l incombe aux Cortés générales ou au Gouvernement, selon les cas, de
garantir [’exécution de ces traités et des résolutions émanant des organismes internationaux
ou supranationaux qui bénéficient de ce transfert de compétences. »

7! Déclaration n° 1 de 2004.

2« 1. La conclusion d’un traité international contenant des dispositions contraires a la
Constitution devra étre précédée d’une révision de celle-ci. 2. Le Gouvernement ou [’une ou
l’autre Chambre peut faire appel au Tribunal constitutionnel pour qu’il déclare s’il y a ou
non contradiction. »

73 Déclaration n° 1 de 2004.

74 Déclaration n°® 1 de 1992.

73 Déclaration n° 1 de 2004.

76 Déclaration n° 1 de 2004.
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En Allemagne et en Italie, un tel mécanisme préventif n’a pas été prévu par la
Constitution et ce conformément a une conception dualiste des ordres juridiques
nationaux et externes. Cependant, s’il n’existe pas formellement un tel dispositif, le
juge peut intervenir s’il est saisi de la constitutionnalité de la loi de ratification du
trait¢ européen. Ainsi, ’article 23 de la Constitution allemande permet
I’introduction de transferts de compétence a 1’Union européenne, tout en limitant
I’intensité de ce transfert. De sorte que la Cour constitutionnelle fédérale intervient
non sur le traité instituant de tels transferts mais sur la loi de ratification de ce traité
qui peut lui étre déférée, et a cette occasion elle peut opposer a cette loi de ratifica-
tion des normes intangibles. C’est dans ce contexte que le juge allemand s’est
prononcé sur les lois de ratification du traité de Maastricht’” et du traité de Lis-
bonne’®, qu’il a validées (certes sous réserve).

De méme, en Italie, I’article 11 de la Constitution permet 1’introduction de trai-
tés limitant la souveraineté de 1’Etat’, ce qui rend inutile une révision préalable de
la Constitution pour ratifier un traité qui limite la souveraineté de I’Etat. Cette
limitation peut s’opérer par le biais d’une loi ordinaire de ratification, dés lors
qu’elle rentre dans le champ d’application de Darticle 11%°. Jusqu’a présent, la
Cour constitutionnelle n’a pas fait obstacle a ces lois de ratification en raison d’un
non-respect des normes intangibles.

Finalement, les juges constitutionnels disposent donc d’outils pour empécher la
formation de normes européennes contraires aux normes intangibles ; cependant
ces mémes juges sont plutot enclins a reconnaitre le respect de ces normes. Ce self-
restraint a des chances de se maintenir dans la mesure ou, désormais, les négocia-
tions des traités européens intégrent cette dimension de contrainte nationale. Mais
en sens contraire, les positions des juges constitutionnels pourraient se durcir au
regard de la progression de I’intégration européenne dans des domaines de compé-
tence ou selon des procédures qui atteindraient des normes intangibles.

2. — Les normes intangibles doivent constamment étre respectées par les normes
européennes

Le contrdle des juges qu’il soit préventif ou au niveau de la loi de ratification,
reste largement un contréle abstrait, de normes a normes, en intégrant éventuelle-
ment diverses interprétations possibles et en établissant celles qui sont conformes
aux normes intangibles. Toutefois, il n’est pas exclu qu'une fois adoptées et mises
en ceuvres, les normes européennes reconnues abstraitement comme conformes
aux normes intangibles, donnent lieu ensuite, pratiquement, a des applications

7 Décision du 12 octobre 1993.

8 Décision du 30 juin 2009 (BVerfG, 2 BvE 2/08).

" « L’Italie (...) consent, dans des conditions de réciprocité avec les autres Etats, aux
limitations de souveraineté nécessaires a un ordre qui assure la paix et la justice entre les
Nations (...) ».

80 Décision n° 14 de 1964 et 183 de 1973 : I’article 11 de la Constitution en autorisant une
limitation de la souveraineté italienne par traité a ouvert une possibilité de principe qui
« exonere le Parlement de la nécessité de recourir a l’exercice du pouvoir de révision de la
Constitution » (décision n° 183 de 1973), R. BIN, G. PITRUZZELLA, Diritto costituzionale,
précité, p. 399.
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contraires a ces mémes normes intangibles. Dés lors, les juges peuvent ne pas
s’opposer formellement a la ratification®!, mais ils entourent leur approbation de
réserves qui limitent les normes européennes primaires ainsi validées. De plus, le
juge allemand ne se limite pas a un contrdle unique qui validerait, une fois pour
toutes, la conformité aux normes intangibles mais s’autorise a renouveler ce con-
trole a travers celui de la loi de ratification du traité, les Etats devant rester les
« maitres du traité »**.

En Italie, le juge constitutionnel, dans le méme sens, se réserve la possibilité de
faire obstacle a tout acte européen, y compris une interprétation du juge européen
dans le cadre d’une question préjudicielle, dés lors que la réponse de la Cour de
justice serait contraire a une norme intangible®’ : la cour a exigé ainsi logiquement
que les juges du fond posent une éventuelle question a la Cour de justice avant de
saisir la Cour constitutionnelle d’une question de constitutionnalité afin de pouvoir
s’assurer en dernier lieu de la compatibilité avec la Constitution de la réponse de la
Cour de justice. Toutefois, depuis que la Cour constitutionnelle italienne accepte
désormais de poser elle-méme une question a la Cour européenne®®, on peut
s’interroger sur sa capacité a s’opposer a une réponse qui serait en opposition avec
des normes constitutionnelles intangibles.

Enfin, de maniére plus radicale, mais peut-étre aussi moins réaliste®, le juge
constitutionnel espagnol brandit la menace du retrait de I’Union, prévue depuis le
traité¢ de Lisbonne, a titre de dernier recours en cas de non-respect des régles intan-
gibles par I’Union®. Toutefois, ici, on peut se demander si ce n’est pas ici un aveu
d’impuissance de la part du juge constitutionnel et une forme d’abandon méme de
la notion de contrdle.

Ainsi, les normes constitutionnelles intangibles peuvent s’opposer le cas
échéant a la création des normes européennes. La résistance des normes intangibles
s’étend aussi a I’application des normes européennes.

81 Cour constitutionnelle fédérale, décision du 30 juin 2009 (BVerfG, 2 BvE 2/08) ; Tribunal
constitutionnel espagnol, déclaration n° 1 de 2004.

82 Décision du 12 octobre 1993.

83 « Il est possible qu’a la suite d’une décision rendue sur renvoi préjudiciel, apparaisse une
contradiction, qui ne peut étre contrélé que la Cour, avec les principes fondamentaux de
l’ordonnancement juridique ou avec les droits inaliénables de la personne» (décision
n°454 de 2006); S.BARTOLE, « Pregiudiziale communitaria ed “integrazione” di
ordinamento », Le Regioni, 2008, p. 901.

8 Voir infia.

85 L’hypothése du retrait de 1’Union reste trés illusoire sur le plan pratique. 11 est vrai que le
Royaume-Uni va organiser prochainement une consultation sur ce point. Mais I’Espagne ne
congoit pas ses rapports avec I’Union européenne de la méme maniére et une telle démarche
semble étre particulierement improbable.

% Déclaration n° 1 de 2004

POLITEIA — N° 25 (2014)



Constitution nationale et normes européennes 255

II. — DES NORMES CONSTITUTIONNELLES INTANGIBLES PEUVENT S’OPPOSER A
L’APPLICATION DE NORMES EUROPEENNES

L’application des normes européennes en droit interne est conditionnée par di-
vers parameétres (1’effet direct, applicabilit¢ immédiate...). Nous nous concentre-
rons uniquement ici sur le principe de primauté, en raison du role central de ce
principe dans le systéme juridique européen. Ce dernier est désormais largement
admis dans les trois pays considérés, mais reste conditionné par les normes consti-
tutionnelles intangibles (A). Toutefois, le controle auquel donne lieu cette limite
constitutionnelle apparait assez réduit (B).

A. — Une acceptation du principe de primauté des normes européennes
conditionnée par le respect des normes intangibles

Le principe de primauté, pilier de la construction européenne, a donné lieu a
des jurisprudences constitutionnelles dispersées, du fait des contraintes nationales
propres & chaque Etat, mais qui ont graduellement convergé. A I’issue de ces évo-
lutions, il apparait que le principe de primauté a fait I’objet d’une adhésion pro-
gressive des juges constitutionnels (1), qui reste toutefois conditionnée par les
normes intangibles (2).

1. — L’adhésion progressive des juges constitutionnels au principe de primauté

En Espagne le principe de primauté a été rapidement reconnu par le juge cons-
titutionnel. En effet, en s’appuyant sur les implications de ’article 93 de la Consti-
tution : « La loi organique peut autoriser la conclusion de traités qui attribuent a
une organisation ou a une institution internationale [’exercice de compétences
provenant de la Constitution. Il incombe aux Cortés générales ou au gouvernement
selon le cas, de garantir ’exécution de ces traités et des résolutions émanant des
organisations internationales ou supranationales bénéficiaires de la cession », le
Tribunal constitutionnel a accepté d’appliquer le principe de primauté du droit de
I’Union européenne, y compris sur les lois dés 1991%.

En Italie, le principe de primauté a été reconnu par étapes. En effet, ’article 11
de la Constitution prévoit que « L [talie (...) consent, dans des conditions de réci-
procité avec les autres Etats, aux limitations de souveraineté nécessaires a un
ordre qui assure la paix et la justice entre les Nations (...) ». La Cour constitution-
nelle a appliqué cette disposition aux traités relatifs a la construction européenne®®.
Elle a ainsi mis en ceuvre les principes du dualisme juridique, en estimant que la loi
nationale postérieure a la norme européenne I’emportait car, en 1’absence de hié-

87 Décision n° 28 de 1991 (FJ4), déclaration n° 1 de 1992 (FJ4), déclaration n° 1 de 2004
(FJ2), voir F. MODERNE, « La question de la primauté du droit de I’'Union en Espagne et au
Portugal... », précité, p. 43 et s.

88 La Cour constitutionnelle a considéré que I’article 11 permettait de valider la construction
européenne car « cette disposition, qui n’est pas située par hasard parmi les “principes
fondamentaux” de la Constitution, fixe une direction politique claire et précise : en
l’adoptant, le constituant se référait a l’adhésion de I'ltalie a I’Organisation des Nations
unies, mais s’inspirait aussi d’un ensemble de principes de valeur générale, dont la
Communauté économique et d’autres organisations régionales européennes constituent une
réalisation concrete » (Décision n° 183 de 1973).
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rarchie, le principe de succession des lois dans le temps s’appliquait®. Puis, sous la
pression de la Cour de justice®®, la Cour constitutionnelle italienne a amendé sa
position. Aprés la nouvelle réponse de la Cour de justice’!, la Cour constitution-
nelle a estimé que la supériorité de la norme européenne sur la loi était un pro-
bléme constitutionnel relevant de sa seule appréciation®. Puis, elle a reconnu le
principe de primauté au profit des réglements, le juge ordinaire devenant compé-
tent pour faire respecter ce principe en écartant 1’application de la loi nationale si
nécessaire’. Enfin, I’introduction de D’article 117 al 1 de la Constitution en 2001
selon lequel « Le pouvoir législatif est exercé (...) dans le respect (...) des con-
traintes découlant de la réglementation communautaire », 1’a conduite a recon-
naitre que les normes européennes sont « contraignantes et superieures aux lois
ordinaires »*. Dans le méme sens, la Cour affirme qu’en « ratifiant les Traités
communautaires, 'ltalie est entrée dans [’ordre juridique communautaire, lequel
est un ordre juridique autonome, complété par et coordonné avec l’ordre juridique
interne »*°. Le juge constitutionnel a donc affaibli son interprétation dualiste clas-
sique des rapports entre droit européen et droit national, en favorisant I’application
du principe de primauté.

En Allemagne, la reconnaissance du principe de primauté reste réservée et fra-
gile. Sur la base de I’article 24 (1) de la Loi fondamentale, « La Fédération peut
transférer, par voie législative, des droits de souveraineté a des institutions inter-
nationales », la Cour constitutionnelle fédérale a précisé, dés 1971, que le droit
national non conforme au droit communautaire ne devrait pas étre appliqué®.
Mais, le juge a reconnu cependant que ce principe de primauté était fondé sur la loi
nationale de ratification du traité¢ européen, et elle a considéré qu’elle pouvait con-
troler la constitutionnalité de cette loi de ratification a tout moment®’, ce qui consti-
tue un fondement fragile pour le principe de primauté.

Chacun a son rythme et dans le cadre des contraintes et des spécificités de son
systéme national, les juges constitutionnels ont donc accueilli le principe de pri-
mauteé.

2. — Une application du principe de primauté conditionnée par le respect des
normes intangibles

Si le principe de primauté a été reconnu par les juges constitutionnels, ces der-
niers n’en ont pas pour autant validé une application absolue. En effet, les juges
allemand et italien rejoints ensuite par le juge espagnol ont mis en avant le concept

89 Décision n° 14 de 1964.

90 Arrét Costa /ENEL du 15 juillet 1964.

oL Arrét Simmenthal du 28 juin 1978.

92 Décision n° 183 de 1973.

93 Décision n° 170 de 1984.

94 Décisions n° 28 et n® 227 de 2010, n° 75 de 2012.
95 Décision n° 103 de 2008.

% BVerfGE 31, 145 (174).

97 Décision du 12 octobre 1993.
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de « contre limites » qui consiste a appliquer le principe de primauté sous réserve
du respect des normes constitutionnelles intangibles.

En Allemagne®®, la Cour constitutionnelle fédérale dans sa décision So Lange
de 1973 établit que la primauté des normes européennes étant soumis aux normes
intangibles, elle doit contréler les normes européennes par rapport a ces normes
intangibles (notamment les droits fondamentaux). Puis, par sa décision So Lange II
de 1986, la Cour constitutionnelle fédérale décide de suspendre 1’exercice de son
contrdle (tout en maintenant son principe) ayant constaté que le niveau de protec-
tion des droits fondamentaux assuré par la Cour de justice est désormais équivalent
a celui garanti par elle. Cependant, 1’introduction de I’article 23 de la Constitution
en 1992, selon lequel, « Pour [’édification d'une Europe unie, la République féde-
rale d’Allemagne concourt au développement de 1’Union européenne qui est atta-
chée aux principes fédératifs, sociaux, d’Etat de droit et de démocratie ainsi qu’au
principe de subsidiarité et qui garantit une protection des droits fondamentaux
substantiellement comparable a celle de la présente Loi fondamentale », aurait pu
conduire le juge allemand a modifier sa position. Il n’en a rien été, puisque la Cour
de Karlsruhe a continué a réaffirmer et a renforcer ses contre limites dans 1’arrét
Maastricht de 1993 : le juge y rappelle en effet que le droit dérivé ne s’impose que
dans la mesure ou il est conforme aux normes intangibles et en outre (condition
supplémentaire) s’il est conforme au droit primaire. Le juge allemand se reconnait
ainsi le droit de contrdler ces deux éléments (ce qui induit une possible confronta-
tion directe avec la Cour de justice).

De son cdté, le juge italien dans sa décision Granital de 1984°° a conditionné
I’application de la primauté des normes de droit dérivé au respect des normes in-
tangibles, notamment les droits fondamentaux!'%. Le principe de primauté s’ impose
donc aux normes constitutionnelles, sauf aux normes intangibles. Ainsi,
I’interprétation de la Constitution, notamment les régles de répartition des compé-
tences entre I’Etat et les régions, doit étre conforme aux régles européennes''. Plus
directement encore, la Cour a estimé que « /’éventuelle altération de la répartition
des compétences entre [’autorité nationale et les régions, due a des normes com-
munautaires, de maniere suffisamment évidente (...) ne peut étre contrélée par
cette Cour (...) sauf si ces normes européennes sont contraires aux principes su-

% Pour un aper¢u complet de la question, voir D. HANF, « Le jugement de la Cour
constitutionnelle fédérale allemande sur la constitutionnalité du trait¢é de Maastricht »,
RTDE, 1994, 391 et s.

% Décision n° 170 de 1984.

1% Decisions n® 454 de 2006, n° 284 de 2007.

1017 a Cour affirme de maniére subtile que d’une part « lors de la mise en oeuvre du droit
communautaire, la définition de la répartition interne des compétences entre I’Etat et les
Régions en matiere de compétence concurrente... il est nécessaire d’analyser le contenu
spécifique, les buts et les exigences imposées au niveau communautaire », et dans le méme
temps que les régles communautaires « n'ont pas d’incidence sur les modalités de
répartition des compétences » (décision n° 336 de 2005). Il s’agit donc bien d’utiliser les
normes européennes pour interpréter et non altérer la norme constitutionnelle de répartition
de compétences ; pour autant on congoit aisément que la distinction peut devenir infime.
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prémes de la Constitution »'°%. Le rappel du président de la Cour italienne, dans
son rapport sur la jurisprudence constitutionnelle en 2013, est édifiant a et égard :
« si la souveraineté nationale tend inévitablement a se restreindre pour permettre
aux contraintes communautaires de s 'imposer, les valeurs fondamentales qui sont
a la base du pacte constitutionnel doivent, quoi qu’il en soit, toujours étre sauve-
gardeés. Le juge des lois a donc le devoir de veiller a I'intangibilité du noyau essen-
tiel de la Constitution, dont ni les autorités nationales, ni supranationales ni
internationales ne peuvent disposer »'%.

Quant au juge espagnol, il a adhéré plus tardivement au principe des contre li-
mites sous la forme des normes intangibles!%. Ainsi, le juge estime qu’une norme
de droit dérivé qui violerait une norme intangible violerait par transition le droit
primaire de 1’Union européenne, ce qui renvoie au controle de la Cour de justice,
car le juge constitutionnel espagnol, contrairement au juge allemand, ne se recon-
nait pas le droit de controler ce dépassement des normes de droit dérivé. Toutefois,
la primauté n’inclut pas la supériorité du droit de 1’Union européenne par rapport a
la Constitution elle-méme : la déclaration n°® 1 de 1992 dispose en effet que le
principe de primauté découlant de I’article 93 de la Constitution ne peut pas étre
interprété comme permettant une modification implicite des régles constitution-
nelles car le pouvoir de réviser la Constitution ne peut étre transféré a une organi-
sation internationale. C’est donc le principe de la suprématie de la Constitution qui
vient perturber 1’application du principe de primauté.

B. — Un contréle réduit du respect des normes intangibles lors de I’application des
normes européennes

Si I’application des normes européennes se voit conditionnée par le systéme
mis en place par les juges constitutionnels, il n’en demeure pas moins que
I’intervention de ces juges prend la forme d’un examen réduit dans la mesure ou il
apparait a la fois comme un contrdle résiduel (1) et comme un contrdle partagé (2).

1. — Un contréle résiduel

Meéme si les juges constitutionnels proclament et défendent de maniere particu-
lierement vigoureuse la notion de normes intangibles et les imposent au systéme
européen, ils restent circonspects quand il s’agit de transformer cette position géné-
rale en invalidation formelle. D’ailleurs les juges estiment que par principe la con-
frontation entre normes européennes et normes intangibles est « improbable »'%.

Cependant en Allemagne, le contrdle, bien que présenté comme résiduel, appa-
rait certainement de la maniére la plus caractéristique. En effet, le juge y exerce le
controle le plus sévere, sachant qu’il se dédouble d’une part en un contrdle dit de

102 Dgcision n° 93 de 1997, voir aussi la décision n°® 126 e 1996.

103 Corte Costituzionale, Relazione del Presidente Gaetano Silvestri sulla giurisprudenza
costituzionale del 2013, 27 février 2014, p. 8.

104 Déclaration n° 1 de 1992, et surtout n® 1 de 2004.

105 Cour constitutionnelle italienne, décision n°232 de 1989 ; Tribunal constitutionnel
espagnol, déclaration n° 1 de 2004.
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I’identité constitutionnelle!®®, fondé sur le respect des normes intangibles par le
droit dérivé et un contrdle dit ultra vires qui vise a faire respecter des normes euro-
péennes primaires par le droit dérivé. Or, ce dernier contrdle est résiduel, car il
n’intervient qu’a défaut de celui opéré par la Cour de justice. Ainsi, la Cour consti-
tutionnelle fédérale estime qu’il y a dépassement de la compétence de la Banque
centrale européenne dans le cadre du programme de rachat de la dette publique
(OMT)!7, Mais elle considére, dans le méme temps, qu’une interprétation restric-
tive de ce programme pourrait étre compatible avec le droit primaire européen, en
laissant a la Cour de justice le soin de trancher ce dernier point. Ce faisant, elle
maintient formellement son pouvoir de contréle tout en évitant le conflit avec la
Cour de justice. Ce contrdle ultra vires est en outre conditionné par la constatation
d’un exces de pouvoir manifeste des institutions européennes. En pratique, la Cour
de Karlsruhe évite la confrontation directe!®®, mais assure tout de méme un con-
trole détourné d’une directive en considérant que le législateur national avait une
marge d’appréciation dans 1’application de la directive et en sanctionnant la loi
nationale pour inconstitutionnalité!®. Toutefois, si le législateur n’a pas de marge
de manceuvre pour appliquer la directive, alors le contréle de constitutionnalité
n’est pas possible!'!?. 11 est donc patent que le systéme mis en place par les juges
constitutionnels, fondé sur le respect absolu de normes intangibles, est affirmé avec
plus de force dans son principe que dans son application. Seul le juge allemand
semble vouloir se livrer a un contrdle pointilleux sur cette question, tout en recon-
naissant lui-méme les limites de 1’exercice. Il n’est donc pas surprenant que les
juges constitutionnels se tournent de plus en plus vers une autre voie : celle d’un
controle partageé.

2. — Un contréle partagé

En fait, I’intrication des normes constitutionnelles et européennes est telle que
le probléme de la résolution de leurs éventuelles contradictions ne peut probable-
ment plus se résoudre actuellement au niveau d’un seul juge (national ou euro-
péen). D’une certaine manicre, il s’agit, dans ce domaine comme dans de
nombreux autres, de I’atteinte des limites du principe hiérarchique. Aussi, c’est
certainement une forme de renoncement réciproque de cette supériorité de fond qui
va ouvrir une voie pour dépasser les blocages constatés, quitte & maintenir une
intransigeance de principe. Une des manifestations de cet assouplissement croisé
des positions des juges est le fameux dialogue des juges!!!. On peut parler de dia-
logue s’il y a influence réciproque et donc prise en compte des principes de ’autre.

196 Qur  Didentité  constitutionnelle, voir L. BURGORGUE-LARSEN,  « L’identité
constitutionnelle en question(s) », in L. BURGORGUE-LARSEN (dir.), L identité
constitutionnelle saisie par les juges en Europe, Cahiers européens, n° 1, Paris, Pédone,
2011, p. 155 ets.

197 Ordonnance du 14 janvier 2014, BVerfG, 2 BvR 2728/13.

198 Décision du 14 janvier 2014, BVerfG, 2 BvR 2728/13.

109 Décision du 2 mars 2010, BverfG.

119 Ordonnance du 4 octobre 2011, BVerfG, I BvL 3/08.

! Dans ce sens voir F. VECCHIO, Primazia del diritto europeo e salvaguardia delle identita

costituzionali. Effetti asimmetrici dell europeizzazione dei controlimiti, Giappichelli,
Torino, 2012, p. 67.
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Pour vérifier I’existence d’un dialogue, il faut ainsi constater une forme de con-
fiance et d’écoute mutuelle.

Dans le sens des juges constitutionnels vers le juge européen, on peut mesurer
ce phénoméne. En effet, progressivement les juges nationaux se tournent vers le
juge européen en utilisant la voie de la question préjudicielle, considérant ainsi des
problémes qu’ils estimaient jusque-la purement nationaux et constitutionnels
comme relevant désormais de 1’appréciation européenne. Ce mouvement peut
désormais étre relevé, notamment'!?, concernant les juges constitutionnels espa-
gnol, italien et allemand.

C’est le juge constitutionnel italien qui a ouvert la voie parmi ces trois juges.
Ainsi, la Cour constitutionnelle italienne, revenant sur une jurisprudence bien éta-
blie!!'3, a posé pour la premiére fois, en 2008'!%, une question préjudicielle a la
Cour de justice, portant sur 1’interprétation des traités européens, dans le cadre
étroit d’un procés principal de constitutionnalité!!>. Elle s’est alors appuyée sur le
fait qu’elle seule pouvait poser une question a la Cour de justice dans le cadre de
ce type de contrdle de constitutionnalité des lois'!®, et que Iarticle 117 de la Cons-
titution permettait de considérer les normes européennes comme un paramétre de
constitutionnalité des lois, tout en estimant qu’« en ratifiant les Traités communau-
taires, ['ltalie s’est insérée dans |’ordonnancement communautaire, qui est un
ordonnancement  juridique  autonome, completé et coordonné  avec
’ordonnancement interne »''7. Mais la Cour a ainsi validé un recours minimal 4 la

"2 En France, cette coopération trouve évidemment un écho dans la décision du CC
n°2013-314 P QPC du 4 avril 2013 (voir E. BRUCE-RABILLON, « Question sur la question !
Nouvelles déclinaisons du contréle de la constitutionnalité des lois de transposition »,
Politeia, 2013, n° 23, p. 110 et s). La cour constitutionnelle belge est le premier juge
constitutionnel a avoir posé¢ une question préjudicielle (arrét 6/97 du 19 février 1997).

113 Selon laquelle, du fait qu’elle « exerce essentiellement une fonction de contréle
constitutionnel, de garantie supréme de surveillance de la Constitution de la République de
la part des organes de I’Etat et des Régions », elle ne serait pas compétente pour soulever
une question préjudicielle, c’est-a-dire étre considérée comme une « juridiction » au sens
des traités (décision n° 13 de 1960, réaffirmée par I’ordonnance n° 536 de 1995, apres un
flottement dans la décision n°168de 1991); wvoir S.BARTOLE, « Pregiudiziale
communitaria ed “integrazione” di ordinamento... », précité, p. 898 et s.

114 Ordonnance n° 103 de 2008 ; L. PESOLE, « La corte costituzionale ricorre per la prima
volta al rinvio pregiudiziale. Spunti di riflessione sull’ordinanza n.103 del 2008 », Federali-
smi n° 15, 2008 ; K. ROUDIER, « L’évolution des rapports entre la Cour constitutionnelle
italienne et le droit communautaire : le dialogue direct entre les juges finalement instauré »,
Civitas Europa, n° 21, Décembre 2008, p. 145-172 ; 1. SPIGNO, « La Corte costituzionale e
la vexata quaestio del rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia », Osservatorio sulle fonti,
2008, n° 2.

511 s’agissait d’un recours en inconstitutionnalité direct exercé par le gouvernement
I’encontre d’une législation de la région sarde sur la base de 1’article 127 de la Constitution
(« Lorsque le Gouvernement estime qu'une loi régionale excéde la compétence de la
Région, il peut saisir la Cour Constitutionnelle de la question de légitimité constitutionnelle
dans les soixante jours qui suivent sa publication »).

116 Car la Cour juge alors en premier et dernier ressort (par combinaison des articles 127 et
137 de la Constitution).

17 Ordonnance n°® 103 de 2008.

POLITEIA — N° 25 (2014)



Constitution nationale et normes européennes 261

Cour de justice, estimant seulement qu’il était de son devoir de ne pas « léser
l'intérét général a une application uniforme du droit communautaire, tel
qu’interprété par la Cour de justice de la Communauté européenne »''8.

Cependant, une pratique limitée a suivi cet arrét fondateur, conformément a la
conception restrictive de 1’ouverture du dialogue avec la Cour de justice pour la-
quelle la Cour constitutionnelle a opté en 2008''°. La Cour constitutionnelle ita-
lienne n’a ainsi adopté depuis 2008 qu’une seule nouvelle ordonnance de renvoi a
la Cour de justice en 2013'2° : toutefois, la Cour a élargi la voie précédente car elle
a accepté de transmettre une question dans le cadre beaucoup plus étendu du pro-
cés incident de constitutionnalité'?!. La Cour italienne a ainsi saisi la Cour de jus-
tice d’une question d’interprétation portant sur une directive'??. Ce faisant, elle a
ouvert de plus vastes perspectives de collaboration avec la Cour de justice!'?,
puisque, d’une part, la combinaison des articles 11 et 117 de la Constitution fait de
la conformité d’une loi a une norme européenne une question de conformité de la
loi a la Constitution, et que, d’autre part, dans cette activité de contréle, la Cour
constitutionnelle italienne s’est estimée compétente pour saisir la Cour de justice
d’une question préjudicielle!?*.

Le juge italien a été suivi plus récemment par le juge espagnol. En effet, le Tri-
bunal constitutionnel espagnol a saisi la Cour de justice en 2011'%, pour la pre-
miére fois, de trois questions préjudicielles a propos du mandat d’arrét européen'2®.
Pour cela le juge a dii abandonner sa position précédente, selon laquelle une ques-
tion de validité ou d’interprétation du droit de 1’Union n’était pas une question
constitutionnelle!?’ et prendre le contre-pied d’un précédent refus de saisir la Cour
de justice dans un cas similaire!?8. Ainsi, comme la Cour italienne, le juge espagnol
a estimé que 1’application du droit européen soulevait un probleme de « constitu-

'8 Ordonnance n°® 103 de 2008.

119D BasiL, G. b1 NIRo, « Corte costituzionali e rinvio pregiudiziale alla Corte di giustizia
UE e dialogo tra le Corti: evoluzioni e prospettive », Federalismi, n° 21, 2011, p. 20-21.

120 Ordonnance n° 207 de 2013.

121 Fondé sur I’article 134 de la Constitution.

122 Ordonnance n° 207 de 2013 (question d’interprétation sur la directive du Conseil
1999/70 du 28 juin 1999).

123 B, GUASTAFERRO, « I primo rinvio pregiudiziale in un giudizio di legittimita costituzio-
nale in via incidentale », Quaderni costituzionali, 2013, p. 980 ; L. UCELLO BARRETTA, « La
Corte costituzionale e il rinvio pregiudiziale nel giudizio in via incidentale », Osservatorio
dell’Associazione italiana dei costituzionalisti, novembre 2013, p. 4.

1241 Cour précise dans I’ordonnance de 2013 qu’elle a «la nature de “juridiction
nationale” au sens de ['article 267 troisieme alinéa du Traité sur le fonctionnement de
[’Union européenne, méme en ce qui concerne les jugements incidents ».

125 Ordonnance n° 86 de 2011.

1261, ARROYO JIMENEZ, « Sobre la primera cuestion prejudicial planteada por el Tribunal
Constitucional. Bases, contenido y consecuencias », Papeles de Derecho Europeo e
Integracion Regional, 2011.

127 Décision n° 28 de 1991.
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tionnalité indirecte »'*. De ce fait, le Tribunal s’insére « dans le club (encore
assez fermeé) des Cours constitutionnelles qui ont deécidé de donner corps aux
échanges judiciaires avec la juridiction de I’Union »'*°.

De son c6té, il est vrai que le juge allemand s’est longtemps refusé a collaborer
avec la Cour de justice par ’intermédiaire du renvoi préjudiciel. Néanmoins, la
Cour constitutionnelle allemande semble abandonner cette réticence, puisque, pour
la premicre fois, elle a décidé tout récemment de saisir la Cour de justice d’une
question préjudicielle portant sur la validité du programme de rachat de la dette
publique (OMT) par la BCE'3!,

Il ressort donc de ces jurisprudences constitutionnelles convergentes un renfor-
cement objectif du role intégrateur de la Cour de justice de I’Union européenne.
Mais les juges et, a travers eux, les systémes nationaux ne sont pas non plus sans
influence sur le juge européen. Ce qui établit véritablement un « dialogue » de
juges, et méme un dialogue de normes, et aboutit & des contraintes croisées natio-
nales et européennes. En effet, I’Union européenne a désormais intégré progressi-
vement les craintes des juges nationaux qui se sont matérialisées sous la forme des
normes intangibles : notamment sur le plan des droits fondamentaux et de la démo-
cratisation du systéme européen'3?. La Cour de justice a elle-méme usé de divers
moyens pour favoriser le dialogue et éviter la confrontation, notamment en refu-
sant de reconnaitre un conflit de normes entre Constitution et droit européen ou
encore en assurant une interprétation conforme, le tout conduisant finalement a une
« neutralisation » du principe de primauté'*®. Cependant la Cour de justice ne
«cede » au droit national que dans la mesure ou les intéréts essentiels du droit
européen ne sont pas en jeu!*.

Est-ce a dire, comme a pu le faire I’un des péres de 1I’Europe, que désormais
nous abordons « ces heureuses et sereines altitudes ou toutes questions sont reé-
glées pour le plus grand bien du plus grand nombre, grdace au bon sens de la plu-
part et aprés consultation de tous »'* ? L avenir dira en effet si le dialogue des
juges suffira a compenser 1’absence de Constitution européenne.
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