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La réinvention du droit de 'Union européenne par les acteurs juridiques
nationaux : le cas de 'intention du législateur en common Iaw

Afroditi Marketou

Abstract: In this article, it is proposed to take the differences in the practice of EU law seriously. The aim
is not to construct a ‘correct’ content of European legal rules, concepts and methods, which would be
different from their content in the legal practices studied, neither to discover the economic and political
interests ‘hidden’ behind the use of EU legal arguments. The local practices of EU law are studied in their
own discursive and cultural context. Their interpretation gives us important information on the legal
cultures in which these practices evolve, but also on EU law and EU integration. The proposed approach
is exemplified through the narration of the story of purposive interpretation in the common law. This
technique, typical of Continental systems and of the case law of the ECJ, was long rejected in the common
law as a prohibited trespassing of the limits of judicial competence. Its reception under the influence of
European law has been the vector of a significant transformation of the common law into a rational legal
order based on substantive values. While this proves that convergence between European legal systems is
possible, it also shows that this convergence does not necessary imply the advancement of socio-political
integration in Europe. Once received in the common law, the technique of purposive interpretation is
reinvented to serve common lawyers’ goals, which do not always coincide with those of European
institutions and of the ECJ.

Key words: EU law and difference, purposive interpretation, common law

Introduction : s’intéresser a la différence en droit de I’Union

Il est commun d’observer que la pratique du droit de 'Union différe selon les systemes
juridiques. Personne ne conteste que I’étude de ces différences soit cruciale pour évaluer les
effets du rapprochement des législations en Europe. Pourtant, ces différences sont rarement
étudiées en tant que telles. Du point de vue de la doctrine européaniste, on présume souvent
que, parce que le droit européen exige une application uniforme, il est ou il devrait étre appliqué
uniformément par les acteurs juridiques nationaux. Ses usages déviants sont rejetés comme
résultant d’'une mauvaise interprétation ou comme poursuivant des mobiles extra-juridiques.
Quant a la résistance au droit de ’'Union, celle-ci est le plus souvent concue comme le symptome
d’un stade précoce dans le processus d’européanisation. Il en résulte que leuropéaniste,
confronté a la fragmentation de sa discipline entre des communautés nationales communiquant
peu, puisse éprouver un sentiment de « solitude»'. Pour le comparatiste, en trevanche, la
différence est par excellence un objet d’étude. Toutefois, dans les travaux relatifs au droit
européen en la maticre, le débat sur la question de la possibilité de convergence entre systemes
juridiques européens s’est le plus souvent passé d’une analyse fine des différences. En effet, dans
une querelle devenue classique, les différences nationales dans I'application du droit de 'Union
ont ¢été, soit trop atténuées, dans leffort de présenter I’harmonisation du droit en Europe
comme un processus naturel, soit trop accentuées, dans le but de démontrer l'idéologie
technocratique et néolibérale des défenseurs de I'uniformisation du droit, ainsi que 1’échec du
projet d’'une Union par le droit”.

1 AZOULAI L., « Solitude, désceuvrement et conscience critique », Politique enropéenne, vol. 50, no. 4, 2015, pp. 82—
98.

2 V. BEAUMONT P., C. LYONS et N. WALKER (dit.), Convergence and Divergence in European Public Law, Oxford ;
Portland, Or., Hart, 2002.



Différemment, nous proposons de considérer ces différences dans la pratique du droit de
I'Union comme un objet de recherche digne d’intérét en soi. Le but n’est pas de dégager un
contenu « correct » des reégles, des concepts ou des méthodes européens qui serait différent de
leur contenu dans la pratique juridique étudiée. Ce n’est pas non plus de découvrir les intéréts
économiques et politiques qui sont derric¢re 'invocation, I'application ou le refus d’application du
droit européen. La divergence dans la pratique du droit de 'Union est étudiée dans son propre
contexte discursif et culturel. Ainsi, la résistance aux régles, méthodes et concepts européens
peut exprimer des caractéristiques profondes de la culture qui la produit. D’ailleurs, si la force
intégratrice du droit de I'Union repose sur son invocation par les acteurs juridiques nationaux,
les attentes que ceux-ci attachent a sa réception ne sont pas les mémes que celles des institutions
européennes ; elles ne vont notamment pas nécessairement dans le sens d’une intégration plus
profonde. Une fois insérés dans le droit interne, les regles, les concepts et les méthodes
européens changent de sens ; ils sont réinventés pour poursuivre des buts fixés au sein du
systeme et de la culture juridiques hotes. Le droit de 'Union remodéle les discours juridiques
locaux et, en méme temps, il est remodelé en leur sein. Il est reformulé dans les termes des
narrations et des débats locaux sur la Iégalité, le juge, les droits de Thomme et ’'Europe.

Dans cet article, nous nous interrogerons sur la facon dont les juges du common law ont recu
une méthode typique des systemes continentaux : la recherche de I'intention du législateur. Le
common law est souvent pris comme exemple dans les études de droit comparé pour montrer
I'impossibilit¢é de convergence entre systemes juridiques européens. Selon Pierre Legrand
notamment, le common law et le droit civil seraient séparés par un « clivage primordial — une
summa differentia’ », qui résulterait de leur appréhension complétement différente de ce qu’est le
droit et le savoir juridique. Cela rendrait impossible la communication et la compréhension entre
les juristes de ces cultures, qui seraient ainsi «irrémédiablement inconciliables®». Si le
pessimisme de Pierre Legrand pouvait pendant longtemps sembler justifié, depuis les années
deux mille, le common law subit une transformation spectaculaire sous I'influence européenne. La
pensée juridique locale ressemble de plus en plus a celle des systémes continentaux, dont elle
importe les concepts et méthodes, et ce, en dépit du Brexit. Celui-ci est d’ailleurs la meilleure
preuve du fait que la convergence juridique n’est pas forcément I'indication d’une intégration
sociale et politique plus profonde. Ainsi, I’étude de la réception du droit européen dans le common
law nous permet de percevoir les limites du projet d’une Union par le droit.

La recherche de lintention du législateur est un élément essentiel du controle de la
justification des entraves a la circulation tel qu’il est exercé par la CJUE. Il n’en est pas moins
qu’elle repose sur une vision du législateur et du droit qui est contraire a la tradition analytique
britannique. Comme en témoigne 'exemple de 'affaire Sunday trading, les juges britanniques ont
dailleurs initialement résisté a lapplication de la jurisprudence européenne en la maticre,
jurisprudence qu’ils percevaient comme dangereuse pour la répartition traditionnelle des
compétences dans le common law (I). Avec le temps, sous I'influence du droit européen, le common
law s’est transformé au point que la recherche de lintention du législateur est désormais une
méthode communément utilisée par les juges britanniques, non seulement a l'occasion de
I'application des traités, mais aussi en droit interne. Cependant, ce rapprochement observé au
niveau des structures du raisonnement juridique ne meéne pas nécessairement a 'achévement
d’une intégration socio-politique plus profonde. Dans un contexte d’euroscepticisme croissant,
les juges anglais adoptent leur propre vision de Iintention du législateur, qu’ils opposent, de
facon quelque peu paradoxale, a Papplication effective du droit de I'Union (II).

3 LEGRAND P., « European Legal Systems are not Converging », International & Comparative Law Quarterly, 1996,
vol. 45, no. 1, p. 76 (ma traduction).

4+ LEGRAND P., « The Same and the Different », in LEGRAND P. et R. MUNDAY (dir.), Comparative legal studies:
traditions and transitions, Cambridge ; New York, CUP, 2003, p. 245 (ma traduction).



I. L’intention du législateur, « itritant » du common law

Les juristes européens adoptent souvent une approche fonctionnelle des régles, concepts et
méthodes juridiques. Ceux-ci seraient « transplantés » d’un systeme a l'autre en vue d’offrir des
solutions uniformes a des problémes similaites et d’avancer lintégration en Europe’. la
résistance a 'application du droit de 'Union, quand elle n’est pas percue comme un appel a une
intégration plus poussée, comme dans le cas de la jurisprudence Solange du Tribunal
constitutionnel fédéral allemand, est le plus souvent vue comme résultant de particularités
culturelles locales, qui sont rarement interprétées ni méme identifiées en tant que telles. Il s’agirait
plutot des reliques d’un paradigme juridique voué a la disparition a ’age de la globalisation. Dans
ce contexte, la culture est une notion résiduelle qui englobe et explique tout ce que la raison
juridique ne peut pas saisir. Telle un « thought stopper’ », son invocation empéche une réflexion plus
profonde sur les impacts du droit de I'Union et de l'intégration européenne dans différents
contextes.

En réaction a la littérature des « transplants », qui néglige I'enracinement social des regles et
des institutions, Gunther Teubner a proposé de voir les transferts juridiques comme des
«irritants », a savoir « un bruit extérieur provoquant des perturbations non controlées dans le jeu
de relation entre les discours’ ». Pour cet auteur, le droit est un systéme discursif qui rencontre la
société sous la forme d’« une multiplicité fragmentée de discours® ». Dans les sociétés modernes,
la professionnalisation du monde juridique et la technicité de ses sources expliquent la fermeture
opérationnelle du droit par rapport aux systemes qu’il cherche a réguler. Toujours est-il que
I'autonomie du droit n’est pas absolue, celui-ci étant « structurellement couplé » a son contexte et
utilisant des influences provenant du monde social, politique ou autre pour construire ou changer
ses propres structures. Le droit est étroitement lié a d’autres fragments de la société et ces liens
sociaux se manifestent dans des « processus de couplage » avec les structures du pouvoir social
qui peuvent étre relativement stables.

La métaphore d’« irritant » est utile pour comprendre la résistance au droit de 'Union dans
son propre contexte. Dans le systéeme dualiste britannique, le droit européen est applicable depuis
1972 et Padoption du Ewuropean Communities Act. Cest cette loi qui a permis I'importation des
regles et concepts européens, ainsi que des méthodes de la Cour de Justice. Plus de dix ans apres,
dans une des premicres stratégies contentieuses fondée sur le droit européen au Royaume-Uni,
les libertés de circulation ont été invoquées pour contester I'interdiction d’ouverture des magasins
le dimanche’. Depuis le milieu des années quatre-vingt, le litige concernant le Sunday trading a
produit un nombre conséquent d’affaires devant les juridictions britanniques. Au-dela de leur
importance économique, sociale et politique, ces affaires sont trés intéressantes d’un point de vue
proprement juridique. Elles montrent que, si la recherche de I'intention du législateur est une

5 Sur le concept de transplants juridiques, V. WATSON A., Legal Transplants: An Approach to Comparative Law, 2e
éd., Athens, Ga, University of Georgia Press, 1993. Sur cette fonction du droit comparé dans le contexte de
Iintégration européenne, V. SACCO R., « Legal Formants: A Dynamic Approach to Comparative Law », American
Journal of Comparative Law, vol. 39, 1991, pp. 1-34 ; 343—401 (not. p. 3 f.). Pour un exemple, V. CAPPELLETTI M., M.
SECCOMBE et J. WEILER (dir.) Integration throngh Law. Methods, Tools and Institutions, Betlin ; New York, Walter de
Gruyter, 1986.

¢ Le terme est repris a Hilary Putnam qui utilise pour la séparation stricte entre les faits et les valeurs. V. The
Collapse of the Fact/ 1 alne Dichotomy and Other Essays, Cambridge, MA ; London, Harvard University Press, 2002, p. 44.

" TEUBNER G., Legal Irritants: Good Faith in British Law or How Unifying Law Ends Up in New Differences, Rochester,
NY, Social Science Research Network, 1998, p. 12 (ma traduction).

8 TEUBNER G., op. cit., p. 21 (ma traduction). V. aussi NELKEN D., « Comparatists and Transferability », in
Comparative legal studies: traditions and transitions, op. cit., p. 459 s.

9 Sur cette affaire, V. MICKLITZ H., The Politics of Judicial Co-gperation in the EU: Sunday Trading, Equal Treatment and
Good Faith, Cambridge, CUP, 2005, p. 43 s.



méthode classique de la Cour, elle constitue « un bruit extérieur » pour le common law car elle
repose sur une idéalisation du législateur complétement étrangere a celui-ci (1). En subordonnant
Iapplicabilité¢ des lois nationales a la poursuite d’une finalité, le controle de lintention du
législateur s’oppose a la répartition traditionnelle des compétences entre juges et Parlement, et
donc aux « processus de couplage » du common law avec les structures du pouvoir politique (2).

1. La contrariété avec le pragmatisme du common law

Le Shops Act de 1950 interdit le commerce dominical. Toutefois, B&Q), une chaine nationale
de magasins de bricolage, a régulicrement transgressé cette interdiction. ILes sanctions
pécuniaires s’étant montrées inefficaces, au début des années quatre-vingt, des communes
poursuivent la société en justice pour obtenir une injonction interdisant 'ouverture de ses
commerces le dimanche'. A partir de 1988, Arthur Hugh Vaughan, I'avocat de B&Q), invoque le
droit communautaire en défense de ses clients. Dans plusieurs affaires, il avance que
I'interdiction d’ouverture des commerces le dimanche constitue une entrave injustifiée aux
libertés de circulation, puisque certains des produits vendus par B&(Q proviennent d’autres
Etats-membres. Ainsi I’avocat cherche-t-il 4 obtenir le renvoi d’une question préjudicielle a la
Cour de Justice qui, peu importe son résultat sur le fond, retarderait les injonctions et servirait
donc les intéréts de B&Q a court-terme. Clest le Cwrmbran Magistrates” Court qui a finalement
renvoyé la question a Luxembourg.

Jusque-la, le probleme principal devant les juridictions britanniques était de savoir si
I'interdiction du commerce dominical constituait un obstacle aux échanges déclenchant
I'application de I'article 30 TCE (aujourd’hui article 36 TFUE). Dans l'arrét Torfaen, la Cour de
Justice a répondu par laffirmative'’. Les juges européens ont conditionné I’euro-compatibilité
des mesures nationales a la finalité poursuivie par celles-ci. Ils précisent, en effet, que les
restrictions imposées au Swnday trading peuvent étre justifiées, dans la mesure ou «elles
constituent « I'expression de certains choix politiques et économiques en ce qu’elles visent a
assurer une répartition des heures de travail et de repos adaptée aux particularités
socioculturelles nationales ou régionales'?». Aux yeux du juriste européen, cela n’a rien de
surprenant. La recherche de I'intention du législateur est une méthode classique de la Cour de
Justice. L’article 36 TFUE interdit en effet les mesures constituant « un moyen de discrimination
arbitraire » ou «une restriction déguisée dans le commerce entre les Ftats membres ». Le
controle de la justification des entraves a la circulation entre Etats membres commence, donc,
par 'identification des motifs des autorités nationales. Quand une mesure nationale affecte une
des libertés économiques, I’Etat membre en cause invoque un objectif légitime mentionné dans
les traités, comme la santé publique ou la sécurité nationale, ou bien une autre « raison
impérieuse d’intérét général » reconnue dans la jurisprudence de la Cour de Justice, comme la
protection des droits fondamentaux ou la protection des consommateurs".

Néanmoins, cette méthode était nouvelle pour les juristes du common law. Selon la tradition
analytique qui a pendant longtemps dominé dans ce contexte, la volonté du Parlement est
cherchée dans le sens ordinaire des termes utilisés dans la loi. L’interprétation juridictionnelle des
lois est littérale et consiste en une forme d’analyse exégétique; elle ne procéde pas d’une
recherche de leur esprit ou de la volonté de leur auteur historique. Pendant longtemps, le

10 Sroke-On-Trent City Council c. B & Q (Retaif) 114 [1984] 1 AC 754 (HL, 17 mai 1984).

11.C-145/88, 23 novembtre 1989, Torfaen Borough Council ¢. B. & Q. Pl. [1990] 2 Q.B. 19, ECLLEU:C:1989:593. V.
Micklitz H., The Politics of Judicial Co-gperation in the EU, gp. cit., p. 47 s.

12 Torfaen, précité, para. 14.

13 TRIDIMAS T.,The General Principles of EC law, Oxford ; New York, OUP, coll. « Oxford EC law library », 1999,
p- 137 s. V. aussi CRAIG P., EU administrative law, 2¢ éd., Oxford ; New York, OUP, coll. « Collected courses of the
Academy of European Law », 2012, p. 617.



formalisme analytique a exclu la prise en compte du but de la loi en cause du processus
d’interprétation (ce que les juristes locaux appellent la purposive interpretation). Selon les termes bien
connus de Lord Scarman, « nous ne sommes pas gouvernés par les intentions du Parlement mais
par ses actes'’. » Cette régle générale a trouvé des manifestations plus concrétes : Iarticle 9 du Bi//
of Rights concernant I'immunité juridictionnelle du Parlement a pendant longtemps exclu toute
référence des juges au Hansard, la transcription officielle des débats parlementaires. e Parlement
souverain n’ayant pas d’obligation de justifier ses actes, si les juges reconstruisaient le sens d’une
loi en se référant au discours d’un Ministre, cela reviendrait a attribuer un pouvoir normatif
supréme a un membre du Cabinet. D’ailleurs, les références aux débats parlementaires sont
traditionnellement vues comme une violation du principe de la souveraineté du Parlement,
puisqu’elles ouvrent la voie a évaluation du sérieux de ces débats par le juge'.

L’application de la jurisprudence de la Cour postulait donc un changement important dans
les méthodes des juges britanniques. La suite de 'affaire Swnday trading en témoigne. Entre temps,
les Conseils municipaux de Stoke-on-Trent et de Norwich ont poursuivi B&Q devant la justice,
ou la compagnie a invoqué larticle 30 TCE (aujourd’hui article 36 TFUE'). Appliquant la
décision de la CJCE, Justice Hoffmann, a I’époque membre de la High Courf, commence son
controle de linterdiction du commerce dominical par examen de son but. Pour identifier le but
des mesures nationales, il retrace leur histoire, la jurisprudence pertinente des cours du common law
et les déclarations sur le sujet dans le Hansard — malgré les doutes qu’il exprime quant a la
possibilité de se référer aux débats parlementaires. Le juge conclut que, bien que les membres du
Parlement n’aient pas tous été d’accord sur I'objectif de 'Acte en cause, celui-ci vise généralement
« 2 maintenir ce qu’ils percevaient comme le dimanche traditionnel anglais'’. »

La subtile ironie dans les dicfa du juge britannique révele une différence fondamentale entre
I'image traditionnelle du législateur, qui impregne le common law, et celle quexprime la
jurisprudence européenne. La recherche d’une intention unique du législateur repose sur une
personnification du pouvoir législatif. Typique des systémes continentaux, cette personnification
ne va pas sans une certaine idéalisation du processus de production normative : le législateur
représente le peuple souverain et ses lois expriment une volonté censée étre générale. Cette
représentation quasi-mythique du législateur est completement étrangere a la culture britannique,
marquée par le désenchantement et le pragmatisme. Au Royaume-Uni, Iétude du droit
constitutionnel est traditionnellement descriptive ; elle se concentre sur la pratique des
institutions. Loin d’exprimer une volonté « générale », la loi est percue comme le résultat d’un
compromis entre différentes forces politiques. A cet égard, il est significatif que le terme
«législateur » soit rarement utilisé par les juristes britanniques, qui préferent se référer au
Parlement. Contrairement au droit continental, dans le common law, le mythe est externe au droit :
il se trouve dans lidéalisation du processus démocratique. Selon une narration dominante,
nommée Whig history d’apres le nom du parti libéral historique du Royaume-Uni, ce sont les
mécanismes de freins et contrepoids [checks and balances| au sein de la procédure parlementaire et
dans le fonctionnement du régime qui garantissent la protection des libertés civiles et qui
éliminent les décisions arbitraires'.

14 Duport Steels LTD vs Sirs [1980] 1 All ER 529 (HL, 3 janvier 1980) (ma traduction).

15V, KAVANAGH A., « Proportionality and Parliamentary Debates: Exploring Some Forbidden Territory », Oxford
Journal of Legal Studies, vol. 34, no. 3, 2014, p. 443.

16 Stoke-on-Trent & Norwich [1991] Ch. 48 (HC, Chancery Division, 18 juillet 1990).

1TV, Stoke-on-Trent & Norwich, précité, p. 66 (ma traduction).

18 LOUGHLIN M., The British Constitution: A Very Short Introduction, Oxford, OUP, coll. « Very short
introductions », 2013, p. 27 s., 87 s. ; ATIYAH P., Pragmatism and Theory in English Law, London, Sweet & Maxwell,
1987, p. 23. d’apres le Whig Party.



En exigeant 'identification d’un but législatif unique, la jurisprudence européenne « irrite » le
common law et la représentation du pouvoir législatif qui le sous-tend. Cela est d’autant plus vrai
que la Cour exige parfois la cohérence des mesures nationales dans la poursuite de leur but. Dans
latfaire Conegate, par exemple, elle reproche au législateur britannique un manque de cohérence
dans la poursuite des objectifs qu’il s’est fixé"”. Ce qui était en cause était la confiscation par les
autorités douanicres de marchandises a caractere sexuel importées de I’Allemagne par la
compagnie Conegate, en raison de leur caractere « indécent ou obscéne ». Les autorités nationales
invoquaient des raisons de moralité publique qui justifiaient, selon elles, une dérogation a la
liberté de circulation des marchandises. Suivant les arguments de la compagnie et de la
Commission, au contraire, la Cour avait considéré que la moralité publique ne pouvait pas étre
invoquée en 'espece, puisque la 1égislation du Royaume-Uni ne comportait aucune restriction de
quant 2 la fabrication ou la commercialisation de tels produits sur son tertitoire™. Ici encore, le
raisonnement juridictionnel n’a rien de surprenant pour le juriste européen. L’exigence de
cohérence dans la poursuite des buts nationaux est une technique bien connue de la Cour,
aujourd’hui intégrée dans le contrdle de proportionnalité®.

En s’appuyant sur cette jurisprudence, B&Q alléguait que les larges exceptions a
Iinterdiction du commerce dominical prévues par la loi rendaient le régime incohérent et
indiquaient les intentions discriminatoires de ses rédacteurs. Justice Hoffmann n’en a pas été
convaincu. Selon lui, ces exceptions sont des concessions nécessaires, étant donné que le but
d’intérét public poursuivi par la loi est impossible a obtenir en pratique : certains commerces
doivent étre ouverts le dimanche®. Selon le juge :

«I’histoire de la loi sur le commerce dominical montre que les exceptions en
vigueur sont congues par le Parlement comme des limites nécessaires a la poursuite
de Tobjectif 1égislatif. Certes, I’Acte en cause n’est pas toujours rationnel [there are
illogicalities] et les opinions peuvent diverger sur la question de savoir s’ fixe les
limites au bon endroit. Toutefois, le compromis irrationnel tend a étre une
« caractéristique socio-culturelle » britannique, pour adopter le langage de la Cour de
Justice. Cela peut aussi expliquer pourquoi le commerce dominical est permis en
Ficosse mais pas en Angleterre et au Pays de Galles?. »

A I'exigence de cohérence des mesures législatives nationales, le juge a opposé le pragmatisme
caractéristique des systemes du common law. Ce pragmatisme est précieux aux yeux des juristes
locaux car il laisse la place au désaccord raisonnable, a la négociation politique et aux compromis,
bien que ceux-ci puissent paraitre irrationnels a leurs collégues continentaux™.

2. La contrariété avec I'économie dn common law

La réception de la recherche de Iintention du législateur dans le common law implique bien
plus que la réception d’'une simple méthode juridique ou dune représentation particulicre du
législateur. Elle implique une toute autre conception du droit et du savoir juridique. Imprégnée
d’une vision instrumentale des normes législatives comme des moyens permettant d’arriver a une
fin, la jurisprudence européenne postule une fusion entre forme juridique et substance, une vision
rationaliste du droit comme un ordre cohérent fondé sur des valeurs matérielles. C’est ce substrat

19 Affaire 121/85, 11 mars 1986, Conegate Limited ¢ HM Customs & Excise, ECLIEU:C:1986:114.

20 Ibid, para. 16.

21 V. DE WITTE F., «Sex, Drugs & EU Law: The Recognition of Ethical and Moral Diversity in Europe »,
Common Market Law Review, vol. 50, no. 6, 2013, p. 1545.

22 Stoke-on-Trent & Nonwich, précité, p. 66-8.

23 1bid, p. 72 (ma traduction).

24 V. ALLISON ]., The English Historical Constitution: Continuity, Change and European Effects, Cambridge, CUP, 2007, p.
123 s.



de valeurs qui rend la communication entre systémes juridiques possible. Les termes de ’article 6,
paragraphe 1, TUE sont illustratifs a cet égard : « 'Union est fondée sur les principes de la liberté,
de la démocratie, du respect des droits de ’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de
I'Etat de droit, principes qui sont communs aux Etats membres. » La Cour a eu un rdle actif dans
la consécration des valeurs fondatrices de 'ordre juridique européen, notamment au moyen de
Iélaboration des principes généraux du droit empruntés aux systémes juridiques nationaux™.

La perception traditionnelle du droit dans le common law est diamétralement opposée a cette
vision rationaliste. Le common law ne comprend pas de valeurs substantielles, ni méme «ces
déclarations et définitions des droits si chéres aux constitutionnalistes étrangers™ ». Les libertés
civiles existent indépendamment du droit positif ; les rendre positives reviendrait a affirmer
qu’elles résultent de la volonté du Parlement, ce qui, a son tour, reviendrait a accepter que le
Parlement ait le pouvoir de les retirer. Dans cette conception libérale classique, le droit est un
commandement et l'action publique une intervention suscitant la méfiance de la société. Sa
cohérence matérielle n’est pas présumée. D’ailleurs, le dualisme exclut la communication entre
systeémes : la réception du droit étranger exige sa transposition en droit interne. Selon orthodoxie
constitutionnelle du common law, les juges n’ajoutent rien a la lettre de la loi. Ils ne se prononcent
pas sur des questions de principe mais préferent raisonner par précédent, évitant ainsi des
conclusions générales et abstraites. Cette répugnance envers I'abstraction et les principes est
appelée par les juristes locaux « ’économie du common law’’ ». C’est cette économie qui, pendant
des siccles, a strictement limité la compétence constitutionnelle des cours.

Ainsi, la comparaison avec le common law met en exergue un trait important des méthodes de
la Cour qui n’est pas tout de suite apparent a l'observateur. La recherche de l'intention du
législateur, expression du rationalisme typique des systemes de droit civil, implique une extension
importante des pouvoirs du juge. En effet, elle ouvre la porte a la rationalisation des mesures
nationales en fonction de cette intention. Dans la jurisprudence européenne, cela s’illustre tres
bien dans I'application du principe de proportionnalité. Depuis le célebre arrét Dassonville rendu
en 1974, la notion d’entrave a la circulation, qui permet I'application du droit européen, a été
détachée de lexistence d’une discrimination sur la base de la nationalité®. L’interprétation
extensive de la notion d’entrave a fait de la proportionnalité le critere ultime de la compatibilité
des mesures nationales au droit communautaire®. Le controle de Iintention du législateur est
devenu une étape préliminaire du raisonnement de proportionnalité. Cela implique non
seulement que les mesures nationales doivent poursuivre des objectifs légitimes, mais aussi
qu’elles doivent étre appropriées et nécessaires dans la poursuite de ces objectifs. Dans larrét
Torfaen, apres avoir identifié le but de I'interdiction du commerce dominical, la Cour a précisé que
les cours nationales devaient « vérifier si les effets d’une telle réglementation nationale ne vont
pas au-dela de ce qui est nécessaire pour atteindre I'objectif visé™. »

Si cela peut paraitre banal au juriste continental, c’est demander beaucoup dans un systeme
de common law, ou les juges sont traditionnellement exclus de 'examen des impacts de P'action
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constitutional drivers behind a perceived judicial preference for free movement over fundamental rights », Comzmon
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publique. Pendant des siecles, 'évaluation des merits était un tabou pour les cours du common law,
dans le but d’éviter que les juges ne prennent des décisions politiques. Certes, pour les juges
européens, il ne s’agit pas la d’une « évaluation » dans le sens d’un jugement de valeur subjectif.
En effet, selon la jurisprudence de la Cour en maticre des libertés de circulation, une fois
I'intention du législateur national identifiée, la proportionnalité s’applique comme un test objectif
d’efficacité. Les jugements de valeur seraient dans cette perspective exclus du raisonnement
juridictionnel. II est significatif a cet égard que I'application de la derniére étape du raisonnement
de proportionnalité, la mise en balance, ne soit qu’exceptionnelle’. Selon la formule utilisée dans
Torfaen, désormais célebre en droit anglais, la question de la nécessité des mesures nationales
«releve de Pappréciation des faits, qui appartient 2 la juridiction nationale™ » En effet, le
rationalisme des juristes européens est souvent combiné avec une croyance dans la possibilité de
résoudre les problemes sociaux les plus sensibles au moyen d’un processus de décision rationnel
fondé sur I'appréciation objective des faits™. Les conflits normatifs entre droit interne et droit
européen sont ainsi dissimulés.

Toutefois, les juristes du common law sont plus dubitatifs quant a la possibilité de résoudre des
problemes d’or