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RESUME

D’un c6té de I’échiquier, I’Union européenne, arc-boutée sur la vénérable
jurisprudence Internationale Handelsgesellschaft, aspire 1égitimement, en tant qu’auteur d’un
droit commun, a la primauté de ’ensemble de sa production normative sur 1’ensemble du
droit des Etats membres, y compris constitutionnel. Elle apparait a premiére vue indifférente
vis-a-vis de constitutions qui ne seraient que 1’expression d’un « narcissisme des petites
différences » de mauvais aloi dans un contexte d’unification européenne. De I’autre cOté de
1’échiquier en revanche, les Etats membres, aprés avoir accepté — non sans mal — que les
normes de 1’Union puissent prévaloir sur les lois nationales méme postérieures, restent
inflexibles sur la supériorité ultime de leurs constitutions sur tout autre droit. Les juridictions
constitutionnelles des Etats semblent méme se coaliser afin d’imposer leurs constitutions
respectives comme ultime horizon. Aussi, le conflit apparait insurmontable. Beaucoup s’y
sont essayés en vain : on ne saurait réconcilier I’inconciliable. La litanie est bien connue et
peu encourageante. Une telle vision manichéenne — oserons-nous dire dualiste, a moins qu’il
ne s’agisse en fin de compte de monisme — occulte cependant I’imbrication qui est déja a
I’ceuvre entre la constitution matérielle de 1’Union et les constitutions des Etats. C’est cette
imbrication que nous souhaiterions montrer dans cette étude de droit constitutionnel européen
et comparé, sous I’angle de 1’identité constitutionnelle nationale. Il apparait en effet que
I’identité constitutionnelle des Etats membres pourrait étre cette passerelle tant attendue : en
tant qu’elle est a la fois un concept du droit de I’Union et un concept du droit national, elle
fait figure de norme de convergence entre ordres juridiques susceptible de fournir une réponse
— probablement imparfaite mais néanmoins bienvenue — au conflit constitutionnel. Miracle ou

mirage ? Tout ne sera finalement qu’affaire de points de vue.



ABSTRACT

On the one hand, as established by the seminal Internationale Handelsgesellschaft
ruling of the ECJ, European Union law enjoys primacy over the law of the Member States,
including their constitutional law. At first sight, EU law therefore seems indifferent towards
national constitutions, which are considered to be merely expressions of the “narcissism of
small differences” going against the very idea of European unification. On the other hand,
although Member States have gradually accepted the primacy of EU law over their own
legislation, they remain inflexible regarding the ultimate supremacy of their constitutions.
National constitutional courts appear to be even coalescing in order to impose their own
fundamental texts. This so-called constitutional conflict seems bound to remain unsettled.
However, taking such a black-and-white approach means remaining blind for the existing
intertwinement between the national constitutions and the substantive constitution of the EU.
In particular, the notion of constitutional identity of the Member States could be the long-
awaited bridge between the EU and the national legal orders: being both a concept of Union
law and of domestic law, it is not only a norm of resistance but also a norm of convergence

that may provide a valuable answer to the aforementioned conflict.



REMERCIEMENTS

Une these est un épuisant marathon se terminant par un sprint. Je tiens a adresser mes
remerciements les plus sinceres a tous ceux qui ont contribué a rendre cette épreuve moins

solitaire.

Mes pensées vont d’abord vers les professeurs qui m’ont accompagné ces cing
derniéres années. Je ne peux que louer la supervision du professeur Bruno de Witte. Nos
conversations fréquentes et amicales furent toujours une source d’enrichissement et je ne
saurais trop le remercier de m’avoir permis de développer mes idées dans un esprit de liberté
et de responsabilité. Je suis également trés reconnaissant envers le professeur Gérard Marcou
pour sa confiance ainsi que pour son suivi a distance de mon travail dont il avait déja vu
I’ébauche dans mon mémoire de Master. De méme, je salue chaleureusement les professeurs
Loic Azoulai et Miguel Poiares Maduro pour le grand intérét qu’ils ont toujours montré pour

ma recherche.

Je remercie ensuite les praticiens de renom avec lesquels j’ai eu le privilege de
m’entretenir. Je citerai notamment, au Conseil d’Etat, les présidents Bruno Genevois et
Bernard Stirn mais aussi Yves Doutriaux et Marc Guillaume, actuel secrétaire général du
Conseil constitutionnel. A la Cour de justice, je remercie les juges Jean-Claude Bonichot,
Koen Lenaerts, Marek Safjan, Christian Timmerman, Thomas Von Danwitz ainsi que les
avocats généraux Paolo Mengozzi et Eleanor Sharpston. Plus particulierement, je tiens a
exprimer toute ma reconnaissance a Pedro Cruz-Villalon et aux membres de son cabinet pour

leur accueil a Luxembourg.

Enfin, je ne saurais oublier ma famille ainsi que mes amis. Merci chers parents et
chers grands-parents, sans votre soutien inconditionnel, cette thése n’aurait jamais vu le jour.
Merci Benoit, Daniel, Giuseppe, Guillaume, Jean, Lena, Michal, Vanessa pour votre relecture
assidue ! Merci a mes chers freres de Fiesole, de Cortona, de Prato et de la Verna pour
m’avoir ouvert vos portes ! Merci Guilherme pour les nombreuses discussions de haute volée
qui m’ont permis de grandir intellectuellement! Merci Karolina pour les heureux moments !
Merci Kasia pour ton soutien constant! Merci Laura pour les nombreux fous rires et les

partages ! Merci Mery, luna solare, pour ton enthousiasme ! Merci Alice, Camille, Fifine,

5



Hanna, Helena, Jan-Jaap, Janine, Oleg, Paul, Roland, Tiago ! Merci enfin a Jurek, le grand
ami, dont le soutien fidé¢le et I’aide finale ont été absolument déterminants. Dzigkuje ! Nasza

przyjazn jest blogostawienstwem!

Je garderai un souvenir magnifique des années passées a 1’Institut universitaire
européen, lieu d’excellence scientifique et de bouillonnement intellectuel au milieu des cypres
et des oliviers. Sa bibliotheque sans égale me manquera tout particuliérement. Elle a été mon
quotidien pendant quatre ans. Toute ma gratitude va a Carlotta, Machteld, Martine, Ruth,
Veerle et tous les autres pour avoir fait de cette bibliotheque ce qu’elle est aujourd’hui.

Chapeau !



SOMMAIRE

PREMIERE PARTIE

L'IDENTITE CONSTITUTIONNELLE DES ETATS MEMBRES : UNE NORME DE
RESISTANCE

TITRE 1 : UNE STRATEGIE DE DEFENSE VARIABLE

Chapitre 1 : Une stratégie relativement coopérative en France
Chapitre 2 : Une stratégie relativement solitaire en Allemagne

TITRE 2 : LES CONTOURS DE LA STRATEGIE

Chapitre 1 : Modélisation des identités constitutionnelles

Chapitre 2 : Le paradoxe des identités constitutionnelles entre fixité et mutabilité : les
exemples francais et irlandais

SECONDE PARTIE

L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE DES ETATS MEMBRES : UNE NORME DE
CONVERGENCE

TITRE 1: LA PRISE EN COMPTE DES SPECIFICITES CONSTITUTIONNELLES
NATIONALES PAR LE DROIT DE L’UNION EUROPEENNE

Chapitre 1 : L’émergence progressive de la notion d’identité constitutionnelle des Etats
membres en droit de I’Union européenne

Chapitre 2 : Dits et non-dits du droit de I’Union européenne

TITRE 2: LE RESPECT DE L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE DES ETATS
MEMBRES : UN PRINCIPE DU DROIT DE L’UNION

Chapitre 1 : Perspectives externes et prospective interne

Chapitre 2 : La garantie d’un certain fédéralisme dans 1’Union européenne






LISTE DES ABREVIATIONS

AJDA - Actualité juridique droit administratif

Am. J. Comp. L. - American Journal of Comparative Law
AOR - Archiv des 6ffentlichen Rechts

ATEF - Recueil des décisions du Tribunal féderal suisse

BVerfGE - Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts

CCC - Cahiers du Conseil constitutionnel

CDE - Cahiers de droit européen

CEDH - Cour européenne des droits de ’homme
CJCE - Cour de justice des Communautés européennes
CJUE - Cour de justice de 1’Union européenne

CMLR - Common Market Law Review

Colum. J. Eur. L. - Columbia Journal of European Law
Colum. L. Rev - Columbia Law Review

D. - Recueil Dalloz
DOV - Die Offentliche Verwaltung
DVBI. - Deutsches Verwaltungsblatt

E.L. Rev. - European Law Review

ELJ - European Law Journal

EJIL - European Journal of International Law
EuConst - European Constitutional Law Review
EuGRZ - Européische Grundrechte Zeitschrift

EuR - Europarecht

EuZW- Europadische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht

Gaz. Pal. - Gazette du Palais

Geo. L. Rev. - Georgetown Law Review



Harv. L. J. - Harvard Law Journal

I.CON - International Journal of Constitutional Law
1.J. - Irish Jurist

IJEL - Irish Journal of European Law

ILT - Irish Law Times

IR - Irish Reports

JZ - Juristen Zeitung

LF - Loi fondamentale allemande
LPA - Les Petites Affiches

Mich. L. Rev. - Michigan Law Review
MLR - Modern Law Review

N.Y.U. L. Rev. - New York University Law Review
NVwZ - Neue Zeitschrift fir Verwaltungsrecht

RAE - Revue des affaires européennes

RJE - Revue juridique de I’environnement

RCADE - Recueil des cours de 1’Académie de droit européen
RCADI - Recueil des cours de I'Académie de droit international
RDILC - Revue de droit international et de législation comparée
RDP - Revue du droit public et de la science politique en France et a I’étranger
RFDA - Revue francaise de droit administratif

RFDC - Revue francaise de droit constitutionnel

RGDIP - Revue générale de droit international public

RIDC - Revue internationale de droit comparé

RRJ - Revue de la recherche juridique

RTDE - Revue trimestrielle de droit européen

RTDH - Revue trimestrielle des droits de I'hnomme

RUE - Revue de I’Union européenne

Rutgers L. J. - Rutgers Law Journal

10



Sup. Ct. Rev. - Supreme Court Review

Tex. L. Rev. - Texas Law Review

TCE - Traité instituant la Communauté européenne

TECE - Traité établissant une Constitution pour 1I’Europe
TFUE - Traité sur le fonctionnement de 1’Union européenne

TUE - Traité sur I’Union européenne

U. Pa. J. Cons. L. - University of Pennsylvania Journal of Constitutional Law

Va. L. Rev. - Virginia Law Review
VVDStIRL - Veroffentlichungen der Vereinigung der Deutschen Staatsrechtslehrer

Yale L. J. - Yale Law Journal
YEL - Yearbook of European Law

ZaObRV - Zeitschrift fur auslandisches 6ffentliches Recht und Volkerrecht
ZRP - Zeitschrift fiir Rechtspolitik

11



12



INTRODUCTION
L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE ENTRE CONFLIT ET APAISEMENT

« L’identité est un réve d’une absurdité pathétique. On réve d’étre soi-méme
quand on n’a rien de mieux a faire. On réve de soi et de la reconnaissance de soi
quand on a perdu toute singularité. Aujourd’hui nous ne nous battons plus pour
la souveraineté ou pour la gloire, nous nous battons pour [’identité. La
souveraineté était une maitrise, l’identité n’est qu 'une référence. La souveraineté
était aventureuse, l’identité est liée a la sécurité. L’identité est cette obsession
d’appropriation de [’étre libére, mais libéré sous vide, et qui ne sait plus ce qu’il
est. »

Jean Baudrillard*

« Deux facteurs conduisent a défendre I"intégrité des constitutions nationales :
d’une part, le respect du droit ; d’autre part, une identité et un engagement moral
(...) Le role de nos constitutions nationales n’est pas seulement de structurer les
pouvoirs du gouvernement et les relations entre [ ‘Etat, les individus et les autres
agents. Elles passent aussi pour incarner les valeurs fondamentales de la société,
reflétant ainsi notre identité collective, en tant que peuple, nation, Communauté,
Union. On y est fier et attaché pour ces mémes raisons. Les constitutions visent a
limiter les pouvoirs, non a les étendre ; elles protégent les droits fondamentaux de
l'individu et définissent une identité collective plus rassurante que les identités
ethniques. Au cours de la derniére décennie et a ['occasion de débats
interminables, les cours nationales se sont montrées beaucoup plus agressives
dans leurs interprétations sur [’ordre constitutionnel européen. Les cours
nationales ne sont plus a [’avant-garde de ce « nouvel ordre juridique européen »
qui a transposé |"Etat de droit au niveau transnational et a renforcé le pouvoir
des individus vis-a-vis des Etats membres. Au lieu de cela, elles adoptent une
attitude défensive et protégent leurs constitutions nationales contre toute
incursion illicite de Bruxelles. Percues comme protégeant les droits fondamentaux
et l’identité nationale, les juridictions nationales ont re¢u un accueil favorable.
La protection de la souveraineté nationale appartient au passé, mais la défense de
I’identité nationale et de la spécificité constitutionnelle est, elle, a la mode. »

Joseph H.H. Weiler?

! BAUDRILLARD J., L ’échange impossible, Gallimard, 1999, p. 72.
2 WEILER J.H.H., « Fédéralisme et constitutionnalisme : le Sonderweg de 1’Europe », in DEHOUSSE R. (dir.), Une
Constitution pour [’Europe ?, Presses de Sciences Po, 2002, p. 151, sp. 165-166 (souligné par nous).
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Le théme de Iidentité est relativement nouveau®. Il a pénétré les sciences humaines et
sociales dans les années 1960, notamment dans ses dimensions psychologique, sociologique
et anthropologique avant de s’étendre a I’ensemble des études portant sur 1’homme et ses
relations avec son environnement. Dés 1974, Claude Lévi-Strauss consacrait a cette question
un séminaire interdisciplinaire, resté dans les annales®. De nombreuses études y sont
réguliérement consacrées, 1’époque contemporaine étant particulierement marquée par la crise
d’identité, la perte des repéres, le souci de soi°. Si sa définition reste encore contestée -
« L’identité n’est pas objet de connaissance rigoureuse », écrivait David Hume - la notion
d’identité se décline sous divers modes (politique, social, juridique, historique) et I’on peut la
retrouver & de multiples niveaux (personnel ou collectif, micro ou macro, régional ou global).
L’indétermination de cette notion n’a toutefois pas empéché son succeés contemporain. Les
raisons de ce succes sont multiples. Elles tiennent notamment a la montée de 1’individualisme,
au développement en Europe des politiques de 1’identité et a I’affaiblissement corrélatif des
politiques de puissance, au malaise de I’Etat-nation et de la souveraineté classique, au besoin
de reconnaissance, aux revendications des minorités. L’ensemble de ces problématiques tres
actuelles semblent témoigner d’une forme de crise dont les interrogations sur l’identité
seraient le symptdme, les incertitudes en la matiére étant propres aux transitions et aux

changements de cycles®.

D’aprés Le Petit Robert, I’identité au sens psychologique peut désigner « le caractére
de ce qui demeure identique a soi-méme » (identité personnelle) ou « I’ensemble de traits
culturels propres a un groupe ethnique (langue, religion, art, etc.) qui lui conféerent son
individualité » et par extension « le sentiment d’appartenance d’un individu & ce groupe »’
(identité culturelle). Nous retiendrons ici que I’identité renvoie a [’ensemble des
caractéristiques relativement stables propres a une entité individuelle ou collective qui lui

permettent de se distinguer des autres et d’apparaitre ainsi dans sa spécificité.

% Sur la modernité de ce théme, voir DE BENOIST A., Nous et les autres. Problématique de I'identité, Krisis,
2007.

* LEVI-STRAUSS C., L identité, Grasset, 1977.

®> V. FOUCAULT M., Le souci de soi, Gallimard, 1984. Egalement sur cette problématique, on pourra lire
HUNTINGTON S., HOCHSTEDT B. Qui sommes-nous ? Identité nationale et choc des cultures, Odile Jacob, 2004;
KAUFFMANN J.-C., L’invention de soi. Une théorie de [l'identité, Armand Colin, 2007; KYMLICKA W., La
citoyenneté multiculturelle. Une théorie libérale du droit des minorités, La Découverte, 2001 ; TAYLOR C.,
Multiculturalisme. Différence et démocratie, Flammarion, 1997.

® Comme le note un des théoriciens de la postmodernité, « on pense a I’identité chaque fois que 1’on ne sait pas
vraiment ot 1’on est chez soi (...). « Identité » est le nom que ’on a donné a la recherche d’une échappatoire a
cette incertitude » (BAUMAN Z., La vie en miettes. Expérience postmoderne et moralité, Le Rouergue/Chambon,
Rodez, 2003, p. 34).

" Le Petit Robert, 2008, p. 1272.
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Compte tenu du caractére principalement psychologique de I’identité, on pouvait
douter que la discussion y afférente puisse un jour s’infiltrer dans la matiére juridique, plutot
connue pour son formalisme et ses concepts propres. Certes, on sait que 1" identité occupe déja
une place importante en droit privé et principalement en droit de la famille. On ne saurait
véritablement s’en étonner dans la mesure ou, par nature, le droit privé a pour objet de régir
les relations entre des individus préalablement identifiés. En revanche, le droit public semble
plus hermétique au langage de I’identité et 1’on peut s interroger sur la plus-value et les effets
que peut présenter 1’introduction d'un nouveau mot, susceptible lui-méme de désigner un
nouveau concept, une nouvelle idée. Avec le concept d’identité, nous prendrions le risque
d’introduire dans le champ juridique une notion a l’origine psychologique. Or ce risque
apparait bien faible pour celui ou celle qui considére que les concepts peuvent migrer d’un
champ a l’autre. Celui d’identit¢ a déja fait montre de malléabilité a travers son usage
pluridisciplinaire, aux confins de la psychologie, de I’anthropologie et de la science politique
ainsi qu’en attestent les discussions sur les identités ethniques, nationales ou de classe.
S’agissant des interactions entre droit et philosophie politique, le phénoméne de migration est
également souvent a I’ceuvre tant la ligne de partage entre ces deux eaux est fine®. Il suffit de
penser par exemple aux concepts d’Etat et de souveraineté pour s’apercevoir qu’il s’agissait
initialement d’objets politiques concus dans un contexte de crise et de tensions religieuses

afin de résoudre le « probléme théologico-politique »°.

Aujourd’hui, le méme discours semble pouvoir étre tenu a propos du concept
énigmatique d’identité constitutionnelle. Face a lui, la raison peine a donner un contenu, a
identifier un sujet, a dévoiler 1’esprit de ce mot-valise, de cette notion métissée empruntant
beaucoup a I’identité collective et aux principes du constitutionnalisme libéral, un peu a
I’identité nationale et aux constitutions étatiques. De mani€re contre-intuitive, 1’identité
constitutionnelle apparait indistincte, informe. Le flou caractérise ce phénoméne de mode
évoque par le professeur Weiler. En cela, il sied particulierement a notre époque. Il est en
phase avec I’esprit du temps. Loin de constituer lui-méme un «grand récit» de la

modernitélo, il semble au contraire le pale reflet d’'une nouvelle ére, de 1’ére dite postmoderne,

® V. RAYNAUD P., «Le droit et la science politique» Jus Politicum, n°2, 2009
(http://www.juspoliticum.com/Le-droit-et-la-science-politique.html).

° Sur cette question, voir notamment MANENT P., Cours familier de philosophie politique, Tel, Gallimard, 2001,
p. 39 ; GOYARD-FABRE S., L Etat. Figure moderne de la politique, Cursus, Armand Colin, 1999.

19 S*appuyant sur la fin des « grands récits » pour souligner la transition entre la modernité et la postmodernité,
v. ’ouvrage classique LYOTARD J.-F., La condition postmoderne, Editions de Minuit, 1979.
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celle de I’éphémere, de la société liquide', des intéréts® de la porosité des frontiéres™ et des
concepts eux-mémes. L’indétermination et I’instabilité du concept d’identité constitutionnelle
pourraient conduire, afin de le frapper de discrédit, a voir en lui un concept TO-TQ tel que Alf
Ross, le représentant du réalisme juridique scandinave, pouvait se le représenter™*. Notre objet
d’étude n’aurait d’intérét autre que celui de faciliter I’opération de qualification juridique a
travers I’apposition d’un label, il ne serait qu’une locution symbolique dont 1’incantation
aurait valeur cathartique. Toutefois, nous doutons que I’identité constitutionnelle — a la
différence d’une simple onomatopée telle que TO-TO — soit «un mot vide dépourvu de
référence sémantique ». Le flou qui I’entoure ne saurait en effet le priver de tout sens, de toute
direction — méme inconsciente — un tant soit peu cohérente. Nous nous abstiendrons
cependant ici de faire remonter le sens de 1’identité constitutionnelle a la surface a travers

I’examen de la formation de ce concept et du contexte culturel de son émergence.

Afin d’appréhender notre objet, nous adopterons principalement une démarche
empirique en nous attachant a I’usage qui est fait de I’identité constitutionnelle par les
différents acteurs, admettant que la signification d’un concept dérive d’abord de son usage™.
Compte tenu de la variété de celui-ci, un certain éclatement de la notion d’identité

constitutionnelle est palpable du fait de la multiplicité des niveaux d’analyse.

Sur un plan horizontal tout d’abord, il apparait que la notion en tant que telle fait
figure d’oxymore en ce que celle-ci tire a hue et a dia, présentant a la fois des tendances

centrifuges et centripétes®®. A un extréme, son pdle identitaire renvoie aux politiques de

1 Sur ce concept destiné a souligner, par opposition a 1’état solide, la fragilité actuelle des liens humains, v.
BAUMAN Z., Identité, L’Herne, 2010 ; du méme auteur, L ’amour liquide. De la fragilité¢ des liens entre les
hommes, Pluriel, Fayard, 2010. Pour une approche des identités constitutionnelles & la lumiere de I’ceuvre de
Bauman, v. BREDA V., « Constitutional Identities in a Liquid Society », in PRIBAN J. (ed.), Liquid Society and its
Law, Ashgate, 2007, p. 153.

'2 Nous renverrons ici 4 I’ouvrage de référence sur les passions et les intéréts : HIRSCHMAN A.O., Les passions et
les intéréts, Quadrige Essais, PUF, 2005. De méme, pour une intéressante analyse culturelle du droit décrivant
I’Europe des intéréts et du marché par opposition a I’Europe politique, v. HALTERN U., « Pathos and Patina : The
Failure and Promise of Constitutionalism in the European Imagination », (2003) 9 ELJ 1, p. 14.

3 Sur le caractére poreux des frontiéres, v. DEBRAY R., Eloge des frontiéres, NRF, Gallimard, 2010.

Y Ross A., «TO-TG» (1957) 79 Harv.L.Rev., p. 812. Pour une traduction, v. Ross A., Introduction &
I’empirisme juridique (textes réunis par Eric Millard), La pensée juridique, Bruylant-LGDJ, 2004. Pour une
analyse en francais de la théorie de Ross, v. BRUNET P., « Alf Ross et la conception référentielle de la
signification en droit », Droit et société 50-2002, p. 19.

V. ENDICOTT T., « Law and Language », The Stanford Encyclopedia of Philosophy (Fall 2010 Edition),
Edward N. ZALTA (ed.) (www.plato.stanford.edu/archives/fall2010/entries/law-language).

18 Soulignant cette tension faisant du concept d’identité constitutionnelle un véritable oxymore, v. JACOBSOHN
G.J., Constitutional Identity, Harvard UP, 2010 (évoquant a ce propos la Constitution « disharmonique » en
raison de I’alliance d’attributs particularistes et d’attributs universels: ibid. p. xiii et p. 1) ; aussi, ROSENFELD M.,
The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture and Community, Routledge, 2010

16



I’identité et au particulier. Dans ce sens, 1’identité constitutionnelle a partie liée avec les
constitutions concrétes en tant que celles-ci, taillées sur mesure, sont amenées a refléter les
spécificités d’un groupe bien délimité. Elle trouvera dans le constitutionnalisme national et
étatique, a tendance communautaire, son expression la plus aboutie. L’accent y est mis sur les
valeurs de la culture majoritaire ainsi que sur la mémoire. A Dautre extréme, son pdle
constitutionnel tend vers 1’abstrait et I’universel. Il se confond largement avec la philosophie
du constitutionnalisme libéral supranational, supraétatique, sans frontieres, abstrait, focalisé
sur I’Etat de droit, la limitation du pouvoir et la garantie des droits subjectifs“. L’identité
constitutionnelle va alors étre I’humus dans lequel germe le patriotisme constitutionnel*® tel
que promu a I’échelle transnationale par Jiirgen Habermas afin, notamment, de contribuer a
faire émerger une conscience proprement européenne®®, un sentiment d’appartenance
communautaire de type nouveau, dénué de toute irrationalité. Si le constitutionnalisme libéral,
en tant que vue de I’esprit, peut exister a 1’état pur, il n’en est pas de méme du
constitutionnalisme national, en particulier dans une Europe ouverte ou tous les Etats ont
adhéré a la Convention européenne des droits de ’homme (CEDH), expression tangible du
constitutionnalisme des droits subjectifs®®. Les valeurs du constitutionnalisme libéral ont en
effet envahi les constitutions des Etats européens méme si nous verrons que le degré de
« libéralisme » ou de « constitutionnalisme » varie encore largement d’une constitution a
I’autre. Il faudra par la suite garder a ’esprit cette ambivalence fondamentale de la notion

d’identité constitutionnelle qui ouvre tout un champ des possibles, selon que le

(opposant I’expansion du constitutionnalisme abstrait et les politiques de 1’identité qui promeuvent les identités
collectives définies a partir d’un héritage ethnique, religieux, culturel ou linguistique : ibid. p. 2).

7 Sur cette philosophie politique aux implications juridiques, v. notamment BEAUD O., « Constitution et
constitutionnalisme », in RAYNAUD P., RIALS S. (dir.), Dictionnaire de philosophie politique, PUF, 1996, p. 117.
Le lecteur frangais verra probablement pointer derriére la distinction entre constitutionnalisme libéral et
constitutionnalisme national le débat entre les « libéraux-libertaires » et les « nationaux-républicains ». Pour
mieux comprendre cette distinction avec un arriére-fond européen, v. DEBRAY R., Le code et le glaive. Aprés
I’Europe, la nation ?, Essais, Albin Michel, 1999 ; FERRY J.-M., THIBAUD P., Discussion sur [’Europe,
Calmann-Lévy, 1992,

8 Sur ce concept forgé dans le contexte allemand aprés la Seconde Guerre mondiale, HABERMAS J.,
« Geschichtsbewusstsein und posttraditionéle Identitat », in HABERMAS J., Eine Art Schadensabwicklung, 1987,
p. 173; HABERMAS J., « Citoyenneté et identité nationale. Réflexions sur ’avenir de 1I’Europe », in LENOBLE J.,
DEwANDRE N. (dir.), L Europe au soir du siécle. ldentité et démocratie, Ed. Esprit, 1992, p. 17 ; STERNBERGER
D., « Verfassungspatriotismus », in Schriften, Vol. X, 1990, sp. pp. 17s., 24, 30s. ; MULLER J.-W., « A General
Theory of Constitutional Patriotism », (2008) 6 I. CON, p. 72.

9 Pour une étude sur le patriotisme constitutionnel a 1’échelle européenne, voir LACROIX J., « For a European
Constitutional Patriotism » (2002) Political Studies, p. 50 ; MULLER J.-W., « A “Thick” Constitutional
Patriotism for Europe? On Morality, Memory and Militancy », in ERIKSEN E.O., JOERGES C. AND RODL F. (ed.),
Law, Democracy and Solidarity in a Post-National Union: The Unsettled Political Order of Europe, London,
Routledge, 2008 ; du méme auteur, « L’ordre public européen : retour sur la question du patriotisme
constitutionnel européen », in Raison publique, 2007, n° 7.

2 gSur le processus de constitutionnalisation et la CEDH, v. HENNETTE-VAUCHEZ S., SOREL J.-M. (dir.), Les
droits de I’homme ont-ils constitutionnalisé le monde?, Bruylant, 2011.
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constitutionnalisme libéral s’accommodera des valeurs du groupe telles qu’elles résultent des
constitutions, et selon que les constitutions seront elles-mémes matinées des principes et

valeurs du constitutionnalisme.

Sur un plan vertical ensuite, c’est cette méme ambivalence qui nous permet de
comprendre pourquoi I’identité constitutionnelle n’aura pas exactement le méme sens selon
qu’elle aura pour sujet 1’'Union européenne (UE) ou bien I’Etat membre. Non seulement cette
notion n’a-t-elle pas de sujet unique mais I’analyse verticale recoupe ’analyse horizontale
dans la mesure ou I’identité constitutionnelle européenne va par hypothese se rapprocher plus
du constitutionnalisme libéral que I’identité constitutionnelle étatique®. Il est en effet
remarquable que, pour I’Union européenne, le concept d’identité constitutionnelle constitue
avant tout un outil politique d’autolégitimation reposant sur les principes abstraits et
universels du constitutionnalisme libéral, alors qu’il est utilisé par les Etats membres comme
une limite juridique a I’intégration européenne fondée principalement sur leurs constitutions

concretes et particuliéres.

Contrairement a ce que ’on pourrait imaginer intuitivement, la notion d’identité
constitutionnelle a initialement trouvé son champ de prédilection dans 1’Union européenne en
tant que telle avant de se déplacer vers les Etats membres de I’'Union. Faisant d’elle un usage
avant tout doctrinal et politique — voire idéologique —, des auteurs ont vu dans I’identité
constitutionnelle un moyen d’asseoir la 1égitimité de I’Union a partir de I’éthique du
constitutionnalisme libéral, a prétention abstraite et a extension universelle, autrement dit
dans la prééminence du droit, la séparation des pouvoirs et la protection des droits
individuels®. En effet, la construction européenne souffre depuis ses origines d’un probléme
de 1égitimité du projet lui-méme ainsi que, par suite, de sa production normative. Ce probleme
semblait pouvoir étre réglé par I’affirmation d’une identité de 1’Union a I’intérieur — face a
des Etats membres bénéficiant d’un fort ancrage historique et politique — et a I’extérieur —
face au monde. Dans ce contexte, on a tout d’abord cherché a doter I’ancienne Communauté

européenne d’une identité supranationale. C’est ainsi que sont nés les symboles, le mythe des

Péres fondateurs, I’invention de traditions. Le traité de Maastricht a mis en place une monnaie

21/, notamment WEILER J.H.H., WIND M. (ed.), European Constitutionalism Beyond the State, Cambridge UP,
2003 ; DE BURCA G., WEILER J.H.H. (ed.), The Worlds of European Constitutionalism, Cambridge UP, 2011.

22 \/, notamment BLANCHARD D., La constitutionnalisation de 1’Union européenne, Editions Apogée, 2001 ;
MANZELLA A., « After Amsterdam, the Constitutional Identity of the European Union», (1998) 33 International
Spectator 1, p. 37; ROSENFELD M., « The European Treaty-Constitution and Constitutional Identity: A View
from America », (2005) 3 I1.CON, p. 316 ; SADURSKI W., « European Constitutional Identity? », EUl Working
Paper n° 2006/33.
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unique et une citoyenneté européenne censées étre toutes deux des garants de I’intégration
sociale entre les peuples d’Europe. De méme, une politique culturelle a ét€ mise en ceuvre par
les institutions européennes avec 1’idée qu’une politique volontariste en la matiére pouvait
constituer un levier d’unité. Ce faisant, on transposait a 1’échelle européenne les mécanismes
classiques de construction des identités nationales en recherchant notamment la congruence
entre unité politique et unité culturelle?®. Or, ce projet d’une Europe non seulement
supranationale mais aussi supernationale a pu préter le flanc a la critique des
« souverainistes » mais également de certains « europhiles » aspirant a une identité d’un type
nouveau, s’écartant du modele national pour embrasser le modéle postnational. Le philosophe
Jean-Marc Ferry s’est ainsi fait le défenseur d’une Europe kantienne cosmopolitique qui ne
serait ni un Etat-nation, ni un Etat unitaire ou méme fédéral mais une entité politique sui
generis fondée sur le pluralisme, respectant les droits fondamentaux des peuples et des
individus®*.

C’est dans une telle perspective qu’a commencé a se concrétiser 1’idée d’une

°. Depuis la décennie 1980, le langage

constitutionnalisation de 1’Union européenne?
constitutionnel est de facto omniprésent dans le discours juridique et politique relatif a
I’Union européenne. Les traités communautaires ont ainsi pu étre qualifiés de « charte
constitutionnelle de base » par la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE)®.
L’¢érection des droits de I’homme et des libertés fondamentales au rang des principes
constitutionnels de 1’Union a été réalisée par le traité d’Amsterdam. Le début du 21éme siecle
a quant a lui été marqué par la rédaction d’un traité dit « constitutionnel » pour 1’Europe,
cense €tre le point culminant du processus de constitutionnalisation. C’est dans ce contexte en
particulier qu’est né le discours idéologiquement chargé de I’identité constitutionnelle

européenne. S’inspirant surtout du modéle volontariste américain (création d’une identité

nouvelle a partir d’une constitution écrite sans nation préexistante) mais aussi, dans une

% Sur la congruence entre unité politique et unité culturelle (un Etat, une culture) comme mode privilégié de
construction de I’Etat-nation au 19¢ siécle, v. Ernest GELLNER, Nations et nationalisme, Payot, 1989.

*\/. FERRY J.-M., La question de I’Etat européen, NRF Essais, Gallimard, 2000. Pour le philosophe, « il serait
mortel pour I’Europe de faire table rase des identités qui la composent » (ibid. 80) ; «contrairement a ce que
semble insinuer Jirgen Habermas dans sa critique adressée a la version kantienne de 1’état cosmopolitique, la
médiation des Etats nationaux, et de leur droit reconnu selon le principe d’égale liberté, est indispensable a la
constitution d’un ordre cosmopolitique, lequel ne saurait s’appuyer simplement sur une constitutionnalisation
universelle des droits fondamentaux individuels mais devrait résulter d’une reconnaissance également
constitutionnelle des droits fondamentaux des peuples » (ibid. 91).

% \oir notamment & ce sujet GERKRATH J., L’émergence d'un droit constitutionnel pour I’Europe. Modes de
formation et sources d’inspiration de la Constitution des Communautés et de 1’Union européenne, Editions de
I’Université de Bruxelles, 1997 ; BLANCHARD D., op. cit. ; WEILER J.H.H., The Constitution of Europe,
Cambridge UP, 1999, p. 19.

% CJCE, 23 avril 1986, Les Verts ¢/ Parlement européen, C-294/83, Rec. 11-1339.

19



certaine mesure, du modele allemand post-1945 en tant que celui-ci a établi son autorité sur
un patriotisme constitutionnel de type postnational?’, il s’agissait en effet au tournant du siécle
de créer non pas un ethnos homogene partageant une méme langue, une méme histoire, une
méme culture, une méme religion, mais un demos européen?® a partir d’une constitution écrite
qui fixerait les procédures democratiques, serait fondée sur la prééminence du droit et les
droits subjectifs, et contribuerait a I’émergence d’un espace public de communication et de

délibération transnational.

Or, on connait le sort du «traité établissant une Constitution pour 1’Europe ». En
premiére analyse, son rejet semblerait laisser entendre que 1’Union européenne ne peut pas
plus établir son autorité sur une identité supernationale que sur une identité postnationale, et
que le discours de I’identité constitutionnelle appliqué a 1’Union européenne ne saurait
désormais avoir cours. Si ’on comprend difficilement pourquoi 1’échec d’une Constitution
européenne écrite impliquerait nécessairement celui de 1’identité constitutionnelle européenne
et du processus de constitutionnalisation?’, on note cependant que le discours de ’identité
constitutionnelle s’est curieusement déplacé de 1’Union vers les Etats membres, ce

déplacement semblant s’accompagner d’un glissement sémantique.

Au niveau national, I’usage qui est fait de la notion d’identité constitutionnelle est
sensiblement différent puisqu’il apparait principalement jurisprudentiel, contingent et
pragmatique. Celle-ci a en effet été érigée par les Etats membres en limite juridique de
I’intégration européenne trouvant sa justification principale dans les valeurs nationales
inscrites au cceur de leurs constitutions afin de préserver leurs spécificités. La stratégie n’est
pas nouvelle puisqu’elle renvoie aux bien connues réserves de constitutionnalité. Nouvelle et
significative est en revanche la terminologie. Si la Cour constitutionnelle fédérale allemande a
pu elle-méme parler en ce sens de I’identité de la Constitution (lIdentitét der Verfassung) des
1971 dans son célébre arrét Solange I, le Conseil constitutionnel frangais, le Tribunal
constitutionnel polonais puis la Cour constitutionnelle tcheque tinrent ce méme langage dans

une stratégie commune de défense d’un pré carré national face aux normes de 1’Union. En

2 Sur ces modeles, voir notamment ROSENFELD M., The Identity of the Constitutional Subject, op. cit., 152s.

% |a distinction ethnos/demos, trés en vogue lorsqu’il s’agit de penser le « peuple » européen, n’est en fin de
compte que la réactualisation de la distinction entre identité ethnique et identité civique, entre la nation fondée
sur les liens du sang et la nation fondée sur la volonté, autrement dit « le plébiscite de tous les jours » d’Ernest
Renan.

? Ainsi un auteur pouvait-il s’écrier au lendemain de ’abandon du traité constitutionnel: « La Constitution
européenne est morte, vive le constitutionnalisme européen » (BELLAMY R., « The European Constitution is
Dead, Long Live European Constitutionalism », (2006) 13 Constellations 2, p. 181).
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substance, le droit de I’Union européenne ne saurait prévaloir sur 1’identité constitutionnelle

des Etats membres.

Le recours a la notion d’identité constitutionnelle comme justification des limites
imposées a I’intégration européenne peut laisser songeur a deux titres, tant parce que celle-Ci
semble tourner le dos au langage classique de la souveraineté de 1’Etat-nation européen, que
par ce qu’elle est encore souvent associée dans le langage courant a 1’'Union européenne elle-
méme. Or, n’est-il pas risqué que les Etats membres utilisent en quelque sorte les armes de

I’Union contre cette derniére ?

Il est remarquable tout d’abord qu’un vocable tel que identité constitutionnelle, peu
familier pour un juriste de droit francais ou de droit polonais, ait été privilégié par des
préteurs relevant d’ordres juridiques ou la souveraineté congue comme puissance supréme
n’est pas un vain mot, soit parce qu’elle y trouve depuis des siécles sa théorie et sa pratique,
soit parce qu’elle a été reconquise de haute lutte dans un passé récent. Les pragmatiques n’y
verront que contingence et se refuseront par conséquent a extrapoler, jugeant sévérement
toute tentative de « jouer sur les mots » en interprétant cette évolution autrement que comme
une simple variation terminologique en lien avec le traité sur I’Union européenne et avec la
problématique du conflit de normes. Les sceptiques y verront pour leur part une évolution
plus profonde, voire un changement de paradigme. Ils avanceront que la notion est
intellectuellement connotée, que sa signification est prédéterminée par son usage européen et
que, par suite, I’adoption de ce langage est en soi symptomatique des mutations idéologiques
en cours. Comme le souligne Jean Baudrillard, le fait méme que le discours de 1’identité tende
a remplacer celui de la souveraineté apparait révélateur de mutations plus profondes, du
passage d’une époque a une autre ou le besoin de sécurité et I’aversion au risque I’emportent
sur I’honneur et ’esprit d’audace. De fait, I’identité constitutionnelle sonne doux a I’oreille,
elle apparait moins menagante que la souveraineté ou 1’identité nationale, méme si elle
renvoie a I’identité concréte et située a I’intérieur des frontiéres — méme poreuses — de ’entité

« Nous, le peuple ».

Il est tout aussi remarquable ensuite que, en dépit de la différence d’usage et de
registre, 1’expression ayant cours pour I’Union européenne ait été reprise par des juges
constitutionnels nationaux. L’Union a ainsi pu utiliser 1’identité constitutionnelle comme une
épée lui permettant de s’affirmer face aux Etats membres ou plutdt face aux souverainetés

nationales et aux identités ethniques, tandis que les Etats membres s’en sont servis comme
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d’un bouclier leur permettant de se défendre face a 1’Union ou plutdt face a un droit commun
d’application prioritaire et uniforme. Le concept ne trouverait donc son unité et sa cohérence

qu’a travers son instrumentalisation par les protagonistes d’'un méme duel.

Loin de contribuer a 1’idéal kantien de paix perpétuelle, 1’identité constitutionnelle
semblerait & premiére vue alimenter les tensions entre I’Union européenne et les FEtats
membres. Elle serait intrinsequement porteuse de conflictualité. Pourtant, nous avangons
I’hypothese selon laquelle le concept d’identité constitutionnelle pourrait paradoxalement

s’avérer synonyme d’apaisement, d’abord sur un plan politique, ensuite sur un plan juridique.

En premier lieu, I’identité constitutionnelle semble traduire sinon une métamorphose,
du moins une remarquable inflexion de la définition de I’Etat en Europe. Nous sommes en
effet d’avis — contre les pragmatiques — que la créature peut échapper a son créateur. L usage
constant et répété du concept pourrait ainsi avoir a moyen ou long terme des conséquences
politiques, sociales et juridiques sur le statut de I’Etat européen en tant qu’Etat membre. Les
juges qui ont opté pour le langage de I’identité constitutionnelle plutét que pour celui de la
souveraineté peuvent en effet étre les acteurs inconscients d’un drame freudien voyant
I’affaiblissement de la figure de 1’Etat souverain au profit de I’émergence d’Etats
constitutionnels en Europe. Pensant maitriser a leur guise 1’identité constitutionnelle, ils
pourraient au contraire étre en train de valider ex post des évolutions culturelles déja acquises
ou du moins dé¢ja bien entamées, notamment a la faveur du développement de 1’identité
constitutionnelle européenne. A travers 1’adoption d’une certaine terminologie, ils pourraient
méme accélérer ces évolutions a leur insu. En effet, comment le passage du discours de la
souveraineté¢ au discours de I’identité non seulement nationale mais aussi constitutionnelle
pourrait-il étre entierement neutre? La culture juridique francaise, pour ne prendre que cet
exemple, est encore imprégnée de légicentrisme, de « souverainisme » et d’esprit unitaire,
voire centralisateur contre toute « dérive » [sic] pluraliste a I’intérieur. Le constitutionnalisme
des droits subjectifs n’est finalement que d’extraction récente puisqu’il est né du « coup
d’Etat juridique® » réalisé par le Conseil constitutionnel en 1971 dans sa décision Liberté
d’association, et qu’il se trouvait encore il y a peu dans 1’enfance en 1’absence, jusqu’en 2008,
de procédure ad hoc permettant au justiciable de contester méme indirectement le respect par

les lois en vigueur de ses droits constitutionnellement garantis. Evoquer [I’identité

% Nous reprenons ici I’expression fort adaptée du professeur Stone Sweet (v. STONE SWEET A., « The Juridical
Coup d’Etat and the Problem of Authority » (2007) German Law Journal 10, p. 915 ; aussi, du méme auteur,
« Le Conseil constitutionnel et la transformation de la République », CCC n° 25, ao(it 2009).
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constitutionnelle de la France en lieu et place de sa souveraineté pourrait ainsi faire figure a
terme de prophétie autoréalisatrice et favoriser le pluralisme dans ses différentes facettes au

sein méme de I’Hexagone.

En second lieu, D’identité constitutionnelle nationale pourrait paradoxalement
contribuer a renforcer 1’autorité de I’Union européenne en faisant dériver sa légitimité des
constitutions nationales. Une étude focalisée sur 1’identité des Etats membres est susceptible
de porter finalement tout autant sur 1’identité de 1’Union que sur 1’identité des Etats. En effet,
seule une vue partielle et partiale des choses conduit a conclure que 1’identité
constitutionnelle de 1’Union est nécessairement en opposition avec les identités
constitutionnelles des Etats membres. Or, il est possible d’envisager la premiére a la lumiére
des secondes si 1I’on se départit de la conception volontariste, abstraite et universelle du
patriotisme constitutionnel pour adopter une approche plus concréte et située en vertu de
laquelle la légitimité de 1’Union nait — aussi — des constitutions nationales dans la mesure ou
celles-ci épousent les valeurs fondamentales du constitutionnalisme libéral®. La
constitutionnalisation de 1’Union pourrait ainsi passer, dans une certaine mesure, par la prise
en compte des constitutions des Etats. En effet, comme le suggére Joseph Weiler, celles-ci ne
doivent pas nécessairement étre vues comme des obstacles au renforcement de I’identité
constitutionnelle de 1’Union mais au contraire comme des adjuvants dans la mesure ou elles
participent largement du constitutionnalisme, n’étant en somme — pour reprendre une
métaphore musicale — que des variations sur un méme théme®2. Ainsi apparait-il que la notion
d’identité constitutionnelle serait un facteur d’apaisement dans les relations entre les Etats
membres et I’Union européenne. Il serait cependant erroné de croire que 1’apport principal du
discours de I’identité constitutionnelle réside dans ses effets positifs sur le statut de I’Etat

membre ainsi que sur I’identité de 1’Union elle-méme.

31 Cette distinction recoupe selon nous celle séparant, dans la littérature anglo-saxonne, thin constitutionional
patriotism et thick constitutional patriotism, littéralement patriotisme constitutionnel fin ou épais, que nous
préférons traduire par patriotisme constitutionnel abstrait ou concret. V. Kumm M., « To be a European Citizen :
Constitutional Patriotism and the Treaty Establishing a Constitution for Europe », in ERIKSEN E.O. et al. (ed.),
The European Constitution : the Rubicon crossed, Arena, 2005, p. 7, sp. 14 : « le patriotisme constitutionnel est
une identité épaisse. Il ne se résume pas a un engagement abstrait en faveur des droits fondamentaux, de la
démocratie et de 1’Etat de droit. C’est une identité rattachant le récit du passé a 1’engagement envers un
ensemble concret d’arrangements constitutionnels servant de cadre a la réalisation politique des aspirations
communes du futur ».

%2 Défendant aussi I'idée de la congruence entre les Constitutions des Etats membres et les valeurs du
constitutionnalisme libéral, v. ROSENFELD M., op.cit.,, 205. Nous verrons plus loin que la nouvelle Loi
fondamentale hongroise, pour ne citer qu’elle, pourrait a cet égard étre une exception a la regle.
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Le discours de I’identité constitutionnelle permet d’éclairer d’un jour nouveau la
problématique éminemment juridique, sans cesse rebattue et apparemment insoluble, du
conflit constitutionnel. L’histoire est suffisamment connue pour qu’il ne soit pas nécessaire
d’y revenir ici en détail. L’Union européenne aspire légitimement, en tant qu’entité
supranationale, a la primauté de 1’ensemble de sa production normative sur 1’ensemble du
droit des Etats membres, y compris sur leurs constitutions. Dans le méme temps, aprés avoir
progressivement accepté — non sans mal — que les normes de 1’Union puissent prévaloir sur
les lois nationales méme postérieures, les Etats membres — a ’exception peut-étre des Pays-
Bas — restent inflexibles sur la supériorité ultime de leurs constitutions, du moins de certaines
de leurs normes, sur le droit de I’'UE. Si les sphéres du droit de 1’Union et du droit national
étaient bien séparées, ces prétentions contradictoires a la suprématie, ces volontés
concurrentes d’avoir le dernier mot ne poseraient guére probléme dans la mesure ou les
normes européennes et nationales ne seraient pas simultanément applicables a une méme
situation juridique. Or, I’expansion des compétences de 1’Union a contribué a étendre le
champ d’application de son droit d’'une manicre telle que, désormais, I’ancien ordre juridique
communautaire et les ordres juridiques internes présentent de trés nombreuses zones de
recoupement. Dans ces circonstances, le conflit normatif n’est pas un cas d’école. Certes, on
pourrait nous opposer, d’une part, que la convergence des droits en Europe tarit
significativement les hypothéses de conflits et, d’autre part, que les juridictions des Etats
membres finiront par se soumettre en acceptant la primauté inconditionnelle du droit de
I’Union. Si la seconde objection reléve du veeu pieux dans la mesure ou le droit de ’'UE
semble buter durablement sur les constitutions des Etats, la premiére n’est non seulement pas
vérifiée mais 1’exigence de sécurité juridique interdit au juriste de se dérober : il lui incombe
de se mettre a ’ouvrage et de s’efforcer de résoudre le conflit constitutionnel qui persiste

entre le droit constitutionnel de 1’Union et les constitutions nationales.

En premiére analyse, une telle mission semble relever de la gageure : le conflit serait
insurmontable, beaucoup d’autres s’y sont essayés sans succes, tout a déja été dit, on ne
saurait réconcilier I’inconciliable... La litanie est bien connue et peu encourageante. Nous
admettons que I’entreprise est délicate : d’un c6té de 1’échiquier, les cours constitutionnelles
des Etats semblent se coaliser afin d’imposer leurs constitutions respectives comme ultime
horizon ; de l’autre c6té, le droit de 1’Union arc-bouté sur sa vénérable jurisprudence
Internationale Handelsgesellschaft apparait indifférent vis-a-vis de ces mémes constitutions

qui ne seraient que 1’expression d’un « narcissisme des petites différences » de mauvais aloi
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dans un contexte d’unification européenne. Cette indifférence ne s’estompe que lorsque ces
constitutions apparaissent comme d’utiles moyens en vue d’une fin unique, a savoir 1’effet
utile du droit de 1’Union, ainsi qu’en atteste par exemple la recommandation controversée du
traité budgétaire européen d’insérer la désormais célébre régle d’or dans les lois

fondamentales des Etats®.

Si de fait la méfiance prévaut en la matiére entre 1’Union et les Etats membres, une
telle vision manichéenne occulte cependant 1I’imbrication qui existe déja entre la constitution
matérielle de 1’Union — autrement dit les régles et principes se trouvant au sommet de la
hiérarchie des normes de 1’Union — et les constitutions des Etats. C’est cette imbrication que
nous souhaiterions examiner dans cette étude de droit constitutionnel comparé et européen,
sous I’angle de I’identité constitutionnelle. En particulier, nous nous attacherons a démontrer
que D’identité constitutionnelle de I’Etat membre, loin de n’étre qu’une norme de résistance,
s’apparente a une norme de convergence entre ordres juridiques. En tant qu’elle est a la fois
un concept du droit de I’Union et un concept du droit national, elle est susceptible de fournir

une réponse — probablement imparfaite mais néanmoins bienvenue— au conflit constitutionnel.

Pour ce faire, nous sommes partis d’un constat. D’un c6té, nous avons pu remarquer
que I’identité constitutionnelle de I’Etat est d’abord née comme une notion de droit interne.
Sans étre toujours désignée sous ce nom qui compte dans le cadre de notre démarche, il
apparait qu’elle renvoie finalement a la méme réalit¢ dans de multiples ordres juridiques, a
savoir les réserves de constitutionnalité destinées a garantir la préservation d’un noyau dur de
normes, principes et valeurs constitutionnels contre un droit de I’Union qui viendrait a les
méconnaitre. A cet égard, 1’identité constitutionnelle pourrait renvoyer & un triptyque :
d’abord, la forme du régime et les régles institutionnelles et politiques spécifiques ; ensulite,
les valeurs nationales, « expressions particulieres de valeurs communes ou encore de valeurs
véritablement propres a 1’Etat en question®® » ; enfin, les droits fondamentaux spécifiques aux
Etats membres dans leur existence méme ou dans leur interprétation. Dans le méme temps,
nous avons constaté d’un autre coté que le droit de I’Union n’était peut-étre pas aussi
indifférent vis-a-vis de I’identité constitutionnelle des Etats membres que les apparences

immédiates semblaient I’indiquer. En effet, non seulement I’ancien droit communautaire

¥ V. Iarticle 3 § 2 du traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de 1’Union Economique et
Monétaire, signé le 2 mars 2012, aux termes duquel « les régles énoncées au paragraphe 1 prennent effet dans le
droit national des parties contractantes au plus tard un an aprés I'entrée en vigueur du présent traité, au moyen de
dispositions contraignantes et permanentes, de préférence constitutionnelles, ou dont le plein respect et la stricte
observance tout au long des processus budgétaires nationaux sont garantis de quelque autre fagon ».

* DE WITTE B., « Droit communautaire et valeurs constitutionnelles nationales », Droits n° 14, 1991, p. 87.
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s’est-il montré de moins en moins étranger a I’impératif de flexibilité dérivant notamment de
la différenciation nécessitée entre autres par 1’élargissement de 1’Union européenne, mais
I’article 4 § 2 du traité sur I’Union européenne (TUE) s’impose a notre attention. Aux termes
de cette disposition apparaissant en bonne place dans la derniére version du traité issue de la

réforme de Lishonne :

« L’Union respecte 1’égalité des Etats membres devant les traités ainsi que leur
identité nationale, inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
constitutionnelles, y compris en ce qui concerne I’autonomie locale et régionale. Elle
respecte les fonctions essenticlles de 1’Etat, notamment celles qui ont pour objet
d’assurer son intégrité territoriale, de maintenir I’ordre public et de sauvegarder la
sécurité nationale. En particulier, la sécurité nationale reste de la seule responsabilité

des Etats membres. »

Cette disposition faisant figure de «charte d’un véritable statut de I’Etat en droit
communautaire® » apparait singuliérement riche puisqu’elle inclut I’égalité entre Etats, le
respect des différents avatars de 1’identité nationale, 1’autonomie locale et les fonctions
essenticlles de ’Etat. Elle présente donc un fort potentiel. S’il n’y est pas expressément
question d’ « identité constitutionnelle des Etats membres », il est remarquable que celle-ci
soit aisément repérable dans le membre de phrase relatif & 1’identité nationale des Etats

membres inhérente a leurs structures constitutionnelles et politiques.

Dans ce contexte, si ’on admet le présupposé selon lequel la notion d’identité
constitutionnelle nationale est appelée a étre celle par laquelle tout peut arriver, I’article 4 § 2
TUE semble fournir la clé permettant de dénouer le conflit constitutionnel. A travers cette
disposition notamment, il ressort que le droit de I’Union permet en son nom propre le respect
de ces mémes identités constitutionnelles nationales que les cours constitutionnelles des Etats
membres mettent en avant. Le conflit constitutionnel serait donc par hypothese
miraculeusement caduc. Néanmoins, abstraction faite des difficultés théoriques qu’une telle
« habilitation » pose en termes de rapports entre ordres juridiques, cela suppose que le droit
de DI’Union et les droits internes s’accordent tous sur les contours de [I’identité
constitutionnelle. Or, une telle entreprise est délicate. La notion est particulierement vague et

indéterminée, rebelle a toute définition rigide. Par suite, sans compter que les différents droits

% BLUMANN C., DuBoUIS L., Droit institutionnel de I’Union européenne, Lexis Nexis, Litec, 3° éd., 2007, p. 73.
Notons ici que nous nous efforcerons par la suite de ne parler de droit communautaire qu’en référence a 1’ancien
droit relevant du traité relatif a la Communauté européenne. Nous utiliserons cependant par extension le
qualificatif « communautaire » pour faire référence a la jurisprudence ou a I’ordre juridique.
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internes vont eux-mémes fluctuer et qu’il n’y a probablement pas de position uniforme des
droits des Etats européens en la matiére, il n’y a pas nécessairement recoupement entre la
notion d’identité constitutionnelle du point de vue du droit de 1’Union et cette méme notion
du point de vue du droit interne. Il n’est absolument pas acquis a priori que derriére un méme
nom parfois employé¢ également par la Cour de justice de ’UE se cache un méme concept,
¢’est-a-dire 1’idée d’un respect inconditionnel par 1’Union des normes les plus fondamentales

des ordres juridiques nationaux.

En fin de compte, la capacité réconciliatrice de la notion d’identité constitutionnelle
sera une affaire de points de vue. Par hypothése, la notion d’identité constitutionnelle ne sera
opérante que si elle appréhendée sous un mode dialogique. Ni la CJUE, ni les juges nationaux
ne peuvent en aucun cas s’arroger un monopole d’interprétation de cette notion. En aucun cas
celle-ci ne peut-elle étre une notion autonome du droit de I’Union ou du droit national. Il nous
appartient donc de confronter ces points de vue afin de déterminer si une convergence totale

est possible.

Afin de mener a bien un tel projet, il nous incombe d’en délimiter le champ tant celui-
ci est potentiellement infini. A cet égard, il convient de garder a I’esprit que notre étude porte
essentiellement sur le conflit constitutionnel, autrement dit sur ce qui pose réellement
probléme dans les rapports entre les constitutions des Etats et la constitution matérielle de

[’Union.

En premier lieu, I’identité constitutionnelle nationale n’est pas 1’identité nationale tout
court. Le langage de I’identité constitutionnelle est plus adapté & la problématique
européenne, tant dans sa dimension politique que dans sa dimension juridique. D’abord, si la
notion d’identité nationale apparait elle-méme dans les traités en ces termes, celle-ci comporte
une charge émotionnelle, politique et polémique immense, étant la source de toutes les
manipulations et de toutes les confusions. Or, I’Union, soucieuse d’établir sa légitimité ainsi
que l’autonomie de son droit, tend a faire montre de prudence dans le choix de son
vocabulaire®. L’identité constitutionnelle des Etats membres est loin de n’étre qu’un slogan

politique. Elle n’est pas un vain mot car elle charrie un certain nombre d’idées comme nous

% Pour un apercu de cette question, on peut se reporter au cycle de conférences organisé en 2007/2008 par le
Centre d’études juridiques européennes et comparées de 1’Université Paris 10 sur une « approche critique du
vocabulaire juridique européen », publié dans différents numéros des Petites Affiches. On lira notamment
BRUNET P., « Humpty Dumpty a Babel : les juges et le vocabulaire juridique européen », LPA, 15 ao(t 2008,
n°164, p. 7; DuBOS O., « L’empire de la Cour de justice sur le vocabulaire juridique européen : le combat de la
chévre contre le chou ou de I’art d’étre mi-chévre, mi-chou », LPA, 15 ao(t 2008, n°164, p. 12.
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I’avons évoqué. Le qualificatif constitutionnel apporte une nuance de taille en ce qu’il laisse
entendre que le droit de I’Union ne respecte 1’identité nationale telle qu’elle ressort des
constitutions que si celle-ci est constitutionnelle, autrement dit compatible avec les valeurs du
constitutionnalisme libéral. Or, nous verrons justement que le logiciel européen ne donne
crédit qu’a ce type d’identité. Ensuite, ce langage est plus rigoureux dans la mesure ou le
probléme fondamental réside aujourd’hui dans le traitement réservé par le droit de 1’Union
aux dispositions essentielles et spécifiques des constitutions nationales. L’accent n’est ainsi
mis sur les identités nationales que pour autant que celles-ci ont une résonance
constitutionnelle, que leur inscription dans la norme fondamentale des Etats membres pose
probléme. Aussi, nous n’avons aucunement 1’ambition d’établir de manic¢re exhaustive les
différentes situations dans lesquelles le droit de 1’Union se heurte aux éléments de la culture
locale tels que les combats de cogs, les saunas finlandais ou la caractéristique bouteille de vin
jaune. Ceci nous conduira aussi a exclure, d’une part, les intéréts stratégiques des Etats
membres®’ et, d’autre part, la diversité linguistique et culturelle pour autant que celle-ci ne
trouve pas sa source dans des dispositions constitutionnelles nationales. Enfin, il apparait
recommandable de retenir la méme expression en droit interne et en droit de 1’Union au vu de
I’objectif qui lui est assigné. C’est dans la mesure ou 1’identité constitutionnelle fait florés en
ces termes mémes dans la jurisprudence des cours constitutionnelles des Etats membres que

celle-ci apparait de nature a résoudre le conflit normatif.

En second lieu, par identité constitutionnelle, nous nous référons exclusivement, d’une
part, au propre et non au commun®, d’autre part a I’essentiel et non & I’accessoire. Tout
d’abord, il y aurait selon nous peu de sens a appréhender les identités constitutionnelles
comme ce qui est en partage entre différents Etats dans la mesure ol existe déja en droit de
I’Union la catégorie des traditions constitutionnelles communes. Un doublon semble & cet
¢gard inopportun. La notion d’identité constitutionnelle est née dans le contexte du conflit de
normes. Or, ce qui pose probleme de ce point de vue est bien ce qui est spécifique a tel ou tel
Etat membre. S’il y avait au contraire un consensus entre les Etats européens sur telle régle ou
tel principe, elle sera trés probablement intégrée au droit commun européen et ne créerait
aucune difficulté. Par ailleurs, la notion méme d’identité nous renvoie traditionnellement a ce

qui est spécifique, surtout lorsqu’elle est utilisée dans le cadre plurinational européen en

¥ 11 s’agit principalement de I’hypothése Campus Qil Limited que 1’on peut rattacher a la sécurité publique et,
par extension, aux « fonctions essentielles de 1’Etat » au sens de Iarticle 4 TUE.

*8 Pour une perspective opposée désignant par ce terme les traits de la catégorie générique « Etat membre », v.
NABLI B., « L’identité constitutionnelle européenne de 1’Etat de 1’Union », in L Union européenne : Union de
droit, union des droits. Mélanges en I’honneur de Philippe Manin, Pedone, 2010, p. 155.
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conjonction avec I’idée d’identité collective. Ensuite, I’identité constitutionnelle de 1’Etat lato
sensu pourrait nous renvoyer a I’ensemble des dispositions, valeurs et principes €crits et non-
écrits de nature constitutionnelle d’un Etat membre. Stricto sensu, elle peut étre interprétée
comme ¢étant seulement constituée d’un noyau dur de principes et valeurs constitutionnels
fondamentaux auxquels un Etat marquerait un attachement particulier, de nature identitaire.
Dans le premier cas, notre étude se résumerait a I’examen des rapports entre constitutions
nationales et droit de I’'UE. Or, cette question a d’ores et déja été abondamment traitée sous
I’angle juridique®. Par ailleurs, elle présente un intérét limité en pratique. Nous partons en
effet de I’hypothese que le droit de I’Union n’est structurellement pas en mesure de tenir
compte de la totalité des dispositions constitutionnelles de vingt-sept Etats membres. Son
effectivité en dépend. En revanche, la prise en compte des valeurs constitutionnelles
fondamentales par le droit de I’Union apparait plus pertinente méme si cela reste ambigu. Elle
est plus pertinente car elle est potentiellement plus limitée dans son champ et, par suite, moins
déstabilisante pour I’ordre juridique communautaire. Elle est en outre en phase avec les

préoccupations exprimées par les Etats membres.

En troisiéme lieu, le chercheur de I’identité constitutionnelle chemine dans 1’obscurité
tant son objet est incertain, la dénomination de celui-ci étant encore extrémement fluctuante.
Il est donc contraint d’avancer a tatons en gardant toujours présente a D’esprit la
problématique du conflit de normes. Si I’on souhaite aboutir a des conclusions relativement
fiables, on ne peut inclure I’examen de I’ensemble des spécificités ou des éléments destinés a
garantir I’autonomie des Etats membres. En sens inverse, on ne saurait se contenter des cas —
rares — dans lesquels il est fait expressément référence a I’identité de I’Etat membre. Dés lors,
nous nous attacherons a examiner le traitement des spécificités nationales trouvant un

40
I

fondement matériellement ou formellement constitutionnel™. En ligne avec 1’article 4 TUE et

la jurisprudence Internationale Handelsgesellschaft, une attention particuliere sera portée aux

¥ De nombreuses études approfondies & ce sujet ont déja été entreprises. On se contentera de citer DE
BERRANGER T., Constitutions nationales et construction communautaire. Essai d’approche comparative sur
certains aspects constitutionnels nationaux de l’intégration européenne, LGDJ, 1995; MASCLET J.-C., MAus D.
(dir.), Les Constitutions nationales a [’épreuve de [’Europe, La Documentation frangaise, 1993 ; ONDOUA A.,
Etude des rapports entre le droit communautaire et la constitution en France: [’ordre juridique constitutionnel
comme guide au renforcement de l'intégration européenne, L’Harmattan, 2001; RIDEAU J. (dir.), Les Etats
membres de [’Union européenne. Adaptations, mutations, résistances, LGDJ, 1997 ; ZILLER J., ALBI A. (ed.) The
European Constitution and National Constitutions. Ratification and Beyond, Kluwer Law International, 2007.
Notons que ces études, trés centrées sur la jurisprudence, ont tendance a éluder les dimensions de philosophie
politique (telles que la place des constitutions nationales dans le constitutionnalisme européen et les implications
pour le fédéralisme) et de théorie juridique (rapports de systémes, théories monistes et pluralistes).

> Nous entendons ici spécificités dans un sens plus large que identité, une spécificité n’étant pas nécessairement
cruciale et distinctive.
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droits fondamentaux et aux structures constitutionnelles, matiéres qui semblent cristalliser les

difficultés relatives aux rapports entre le droit de I’Union et les constitutions nationales.

En dernier lieu, afin de déterminer si une convergence totale entre ordres juridiques est
rendue possible par la notion d’identité constitutionnelle des Etats membres, c’est une étude
des rapports de systémes que nous devons mener. S’attachant principalement a déterminer
dans quelle mesure la notion constitutionnelle de I’Etat membre peut étre la charniére tant
désirée permettant 1’articulation apaisée entre 1’ordre juridique de I’Union et les ordres
juridiques nationaux, elle n’a pas pour objet de s’assurer que 1’identité constitutionnelle de
I’ensemble des Etats membres est intrinséquement compatible avec le droit de 1’Union. Elle
se contente d’adopter une approche macro conduisant a examiner dans quelle mesure
I’identité constitutionnelle nationale telle qu’elle peut étre mise en avant par les Etats
membres est prise en compte par le droit de 1’Union. Une telle approche ne requiert pas
’examen comparé de tous les Etats membres mais peut se contenter d’un certain nombre

d’études de cas permettant d’illustrer le propos.

S’il apparait ainsi, du point de vue des Etats membres, que I’identité constitutionnelle
nationale fait figure de limite a 1’intégration européenne (Partie 1), elle pourrait
paradoxalement, du point de vue de I’Union européenne, contribuer a I’approfondissement de
celle-ci dans la mesure ou elle est de nature a favoriser la convergence entre les ordres
juridiques communautaire et nationaux en soulignant leur interdépendance horizontale
(Partie I1).
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PREMIERE PARTIE

L'IDENTITE CONSTITUTIONNELLE DES ETATS MEMBRES :
UNE NORME DE RESISTANCE

Depuis la création des Communautés européennes, le droit communautaire a
généralement peiné a s’imposer face aux normes nationales. Les juridictions des Etats
membres ont en effet érigé de nombreux obstacles limitant I’effectivité de ce droit. S’agissant
de la France, on se souvient que le juge administratif a longtemps été réticent a reconnaitre la
primauté du droit de I’Union sur les lois internes et a jouer pleinement le jeu de la question
préjudicielle. De méme, ce n’est qu’en 2009 que le Conseil d’Etat tira toutes les conséquences
de D’effet direct des directives. Peu a peu cependant, on a pu assister a un phénomene de
banalisation de la construction européenne se traduisant par 1’acceptation croissante des effets
de celle-ci en droit national. Les obstacles ont ainsi été progressivement levés, les juridictions
internes méritant de plus en plus leur qualification de juges de droit commun du droit de
I’Union européenne. Néanmoins, les constitutions nationales s’aveérent un moéle de résistance
particulierement solide dans les différents ordres juridiqgues. De nombreux juges
constitutionnels ont ainsi défini des limites a la pénétration du droit communautaire en droit
interne en émettant ce que ’on appelle souvent des réserves de constitutionnalité. On ne
saurait en soi s’en étonner. En effet, I’ensemble des juges internes tirent a titre principal leur
légitimité et leur autorité de ces constitutions qui sont autant des normes suprémes que des
ordres de valeurs. Dans ces circonstances, le conflit entre le droit de I’Union et le droit

constitutionnel des Etats membres apparait donc particuliérement épineux et durable.

Les réserves de constitutionnalité ont pris différentes formes d’un Etat membre a
I’autre. Nous citerons en vrac a ce stade la répartition des compétences entre 1’Union et les
Etats membres, les droits fondamentaux, les principes fondamentaux de 1’ordre
constitutionnel, la souveraineté, les conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale ou encore les dispositions expresses contraires de la Constitution. Or, un nouvel

avatar est récemment apparu a la fois en France, en Allemagne, en Pologne et en République
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tchéque en la personne de « I’identité constitutionnelle » de 1’Etat. Sans toutefois se référer
expressément a cette notion, I’Espagne et la Lettonie se sont également appuyées en substance
sur la clause de respect de I’identité nationale afin de valider les traités qui ont pu étre soumis
a leur examen. Si nous développerons a loisir les circonstances de I’apparition de cette notion
en droit francais et en droit allemand, nous nous bornerons a exposer brievement ici les autres

cas.

C’est a I’occasion de I’examen du traité¢ de Lisbonne que le Tribunal constitutionnel
polonais mentionna I’identité constitutionnelle nationale**. Dans son jugement, il a tenu un
raisonnement fortement inspiré par 1’approche allemande. Il s’est appuyé¢ sur la souveraineté
de la nation polonaise pour justifier la suprématie de la Constitution a travers I’existence de
compétences étatiques inaliénables constituant 1’identité constitutionnelle de I’Etat*?. Cette
derniére semble ainsi renvoyer en Pologne a la compétence de la compétence mais aussi a un
noyau dur de compétences parmi lesquelles la haute juridiction inclut le pouvoir de décider
des principes constitutionnels fondamentaux et des droits individuels, en particulier la
protection de la dignité humaine, le principe étatique, la gouvernance démocratique, 1’Etat de
droit, la justice sociale, la subsidiarité*®. Aprés avoir énoncé ces principes en somme trés
généraux, le juge constitutionnel s’appuya a diverses reprises sur ’article 4 § 2 du traité UE
ainsi que sur son préambule pour en déduire que la protection de 1’identité¢ nationale,
comprenant également la tradition et la culture, était le fondement axiologique de 1’Union
européenne®®. Plus largement, il conclut de la confrontation entre le traité de Lisbonne et la
Constitution polonaise une concordance des identités de la Pologne et de 1’Union telles que
déterminées par les valeurs exprimées dans leurs textes fondamentaux respectifs®. Le juge
polonais va méme jusqu’a parler de « compatibilité axiologique totale » dans la mesure ou les
deux ordres juridiques insisteraient sur la liberté, la démocratie, les droits de I’homme, les
droits sociaux, la justice sociale mais aussi sur la souveraineté des Etats membres compte tenu
de I’article 4 TUE : « une interprétation des dispositions du traité qui viendrait a affaiblir la
souveraineté de I’Etat ou a mettre en danger I’identité nationale ou bien a aliéner la

souveraineté dans le champ des compétences qui n’ont pas été attribuées serait contraire au

* Tribunal constitutionnel polonais, 24 novembre 2010, jugement n° K 32/09 (version en anglais disponible sur
le site internet du tribunal).

*2 Ibid. p. 22, point 2.1.

** Ibid. p. 23, point 2.1.

* Ibid. p. 23, point 2.1 in fine.

** |bid. p. 26s., point 2.2.
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trait¢ de Lisbonne. Le trait¢ confirme clairement I’importance de la protection de la

. . . - . , 46
souveraineté de I’Etat dans le processus d’intégration européenne™ ».

Pour sa part, la Cour constitutionnelle tchéque a récemment mis en avant la notion
d’identité constitutionnelle contre une décision de la CJUE*', se heurtant ainsi frontalement
au droit de I’'Union*. Dans une affaire de pensions s’inscrivant dans le contexte de la partition
de la Tchécoslovaquie, la haute juridiction tchéque s’est refusée a modifier sa jurisprudence
discriminatoire par laquelle elle réservait aux seuls citoyens tcheques résidant en République
tcheque la possibilité de bénéficier d’un complément de prestations de vieillesse. Elle avanca
que « la CJUE aurait pu se familiariser avec les arguments qui respectaient la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle et 1’identité constitutionnelle de la République tcheéque, que celle-
ci tient d’une tradition constitutionnelle commune a la République slovaque, soit de plus de
soixante dix ans d’Etat commun et de sa dissolution pacifique, i.e. d’une situation totalement
idiosyncratique et résultant de I’histoire, qui n’a aucun équivalent en Europe49 ». Selon elle,
les juges de Luxembourg auraient donc outrepassé leurs compétences en interprétant le droit
de I’Union de fagon telle qu’ils permettaient aux travailleurs slovaques de percevoir le
complément de prestations en question. C’est donc un usage particulierement va-t-en-guerre

de I’identité constitutionnelle nationale qui prévalut devant la Cour constitutionnelle tchéque.

De leur c6té, les juridictions constitutionnelles espagnole et lettone ont également,
sans faire expressément cas du respect de 1’identité constitutionnelle nationale, rendu des
décisions en s’appuyant sur ’article 4 § 2 TUE, dans sa version « Lisbonne » ou dans sa
version « traité constitutionnel ». Tout d’abord, dans le cadre de I’examen de ce dernier, le
Tribunal constitutionnel espagnol a retenu un raisonnement trés similaire au Conseil
constitutionnel frangais afin de valider le principe de primauté du droit de I’Union qui était
expressément énoncé a article I-6 du défunt traité constitutionnel®. S’appuyant par ailleurs

sur la distinction entre primauté et suprématie, il lut le principe de primauté a la lumiere de la

“® Ibid. p. 29, point 2.2 in fine.
" CJUE, 22 juin 2011, Landtova, C-399/09, non encore publié au Recueil.
*® Cour constitutionnelle tchéque, 31 janvier 2012, jugement US 5/12 (version en anglais disponible sur le site
internet de la Cour). V. TUSSEAU G., « Le constitutionnalisme européen aux prises avec la « désobéissance
institutionnelle » des juges nationaux », RFDA, 2012, p. 528 ; KOMAREK J., « Playing with Matches : The Czech
Constitutional Court’s Ultravires Revolution », www.verfassungsblog.de. Notons que 1’idée d’un noyau dur
constitutionnel était déja perceptible dans les deux décisions de la Cour relatives au traité de Lisbonne. V.
LAULHE SHAELOU S., ««Nous les peuples». L’identité constitutionnelle dans les jurisprudences
constitutionnelles tcheque, lettone et polonaise », in BURGORGUE-LARSEN L. (dir.), L identité constitutionnelle
4s§1isie par les juges en Europe, Cahiers européens, Pedone, 2011, p. 133, sp. 139s.

Ibid. § 7.
* Tribunal constitutionnel espagnol, 13 décembre 2004, DTC n° 1/2004. V. BURGORGUE-LARSEN L., « La
déclaration du 13 décembre 2004 (DTC n° 1/2004) », CCC n° 18, 2005.
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clause de respect de I’identité nationale contenue a I’article I-5 afin d’en déduire que celui-Ci
ne remettait pas en cause la suprématie de la Constitution espagnole au sommet de la
hiérarchie des normes. Mieux, la méconnaissance de 1’identité nationale reviendrait a
méconnaitre le traité constitutionnel lui-méme. Ensuite, la Cour constitutionnelle lettone jugea
que le traité de Lisbonne ne conduisait pas & créer un Etat européen®’. Elle vit au contraire
dans I’article 4 § 2 TUE I’expression univoque du respect de 1’identité et de la souveraineté
des Etats membres : «cette norme en particulier garantit que, dorénavant, les structures
constitutionnelles fondamentales des Etats ainsi que leur valeurs, principes et droits
fondamentaux ne peuvent étre perdus du fait du renforcement d’une organisation
supranationale. Les identités nationales des Etats membres auxquelles les traités font
référence ont d’importants effets juridiques. L’exercice du pouvoir par I’Union n’apparait pas
comme la volonté d’un souverain unique, mais plutdt I’exercice en commun de la puissance

publique par différents acteurs®. »

Dans ce contexte de juridictions coalisées, se pose la question de savoir si 1’identité
constitutionnelle est une réserve de constitutionnalit¢é d’un type nouveau ou bien, plus
simplement, de la formulation inédite d’une réserve déja existante dans les ordres juridiques
I’ayant invoquée. Sans préjuger de la réponse finale, il est marquant de constater que quatre
cours constitutionnelles ont déja érigé 1’identité constitutionnelle en limite de 1’intégration
européenne alors méme qu’elles auraient pu s’en tenir a leur vocabulaire traditionnel. Ceci
pourrait laisser entendre que cette nouvelle terminologie souligne un changement sémantique,

voire un changement de paradigme.

Nous défendons I'idée selon laquelle I’emploi de cette expression est largement
instrumental et stratégique. Tout d’abord, 1’identité constitutionnelle fait figure de notion-
slogan suffisamment vague et indéterminée pour permettre au juge interne, chef d’état major
de cette stratégie, d’y faire entrer tout ce qu’il souhaite de maniére discrétionnaire. Par sa
formulation énigmatique, elle apparait en effet faire partie de ces concepts juridiques laissant
une marge de manceuvre significative au juge. De méme, le qualificatif constitutionnel qui
I’accompagne lui confére non seulement un tour juridique mais présente ’avantage de
renvoyer & ces mémes constitutions nationales dont les cours constitutionnelles des Etats

membres sont censées assurer la primauté et desquelles elles tirent méme leur autorité, voire

*! Cour constitutionnelle lettone, 7 avril 2009, jugement n° 2008-35-01 (extrait en anglais disponible sur le site
internet de la Cour)..
*2 |bid. point 16.3.
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leur raison d’étre face aux normes externes. Ensuite, en tant qu’elle est partagée par différents
ordres juridiques, I’identité constitutionnelle apparait en quelque sorte comme I’oriflamme
d’un front commun de résistance face a « ’occupation® » européenne. Si les juridictions
constitutionnelles francaise, polonaise, allemande et tcheque ne se sont pas encore
mutuellement référées a leurs décisions respectives en la matiere, elles semblent cependant
guidées par une main invisible qui assure la coordination de leur stratégie non plus autour de
I’antique maxime honneur et patrie mais de la problématique plus actuelle de 1’identité. Enfin,
I’identité constitutionnelle ressort, en des termes légerement différents, de ’article 4 § 2 du
trait¢ sur 1’Union européenne qui dispose que « I’Union européenne respecte 1’égalité des
Etats membres devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente & leurs structures
fondamentales politiques et constitutionnelles ». Dés lors, de méme que le Conseil
constitutionnel francais et le Tribunal constitutionnel espagnol avaient utilisé une disposition
analogue du traité établissant une Constitution pour I’Europe afin de minimiser la portée du
principe de primauté, il apparait que les juges constitutionnels de France, d’Allemagne, de
Pologne et de République tchéque se sont également déplacés sur le terrain de « I’ennemi » en
pointant ses propres armes contre lui. Par suite, il y aurait une stratégie délibérée, coordonnée
et potentiellement trés efficace de la part des juges internes ayant pour objet d’entraver — ou

du moins de maitriser — la progression des normes européennes en droit interne.

Cette stratégie est avant tout fonctionnelle. Elle poursuit un objectif défensif de
préservation du pré carré dont les contours vont étre ceux de I’identité constitutionnelle. Cette
derniére peut ainsi, a I’image de ’article 16 de la Constitution frangaise, étre comparée a la
célébre grosse Bertha. Elle est a premiére vue 1’ultime recours, le feu atomique des rapports
entre ordres juridiques. Cependant, son ancrage récent au frontispice du droit de 1’Union
pourrait lui donner un tour différent, plus coopératif et moins conflictuel. Paradoxalement,
loin de cristalliser le conflit, cette nouvelle notion pourrait signifier un armistice. Or, une telle
pacification des rapports entre 1’ordre juridique de 1’Union et les ordres juridiques nationaux
dépendra de 1’usage fait de I’identité constitutionnelle par ses différents interpretes,
singulierement par les juridictions constitutionnelles selon que ces derniéres se montreront

promptes au dialogue et a la coopération ou bien choisiront une approche plus solitaire, voire

%% Nous reprenons ici I’expression du professeur Azoulai pour lequel « le droit de I'Union est intégré aux droits
nationaux en ce sens qu’il se comporte comme une autorité d’occupation sur un territoire étranger, en usant des
procédures nationales et mobilisant les organes étatiques au service de I’incorporation directe de ses normes dans
le for interne des Etats de I’Union » (AZOULAI L., « Intégration juridique et légitimité », in FONTAINE L. (dir.),
Droit et légitimité, Bruylant, 2011, p. 311).
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unilatérale. Il s’agira dés lors de déterminer dans un premier temps 1’esprit qui anime cette

stratégie dans certains ordres juridiques qui 1’ont adoptée (Titre 1).

En tant que notion finaliste et en tant que signal principalement adressé aux
institutions européennes mais parfois aussi aux autorités nationales, [’identité
constitutionnelle semble a priori vouée a I’indétermination. En un sens, il apparait que nous
n’avons pas vocation a connaitre sa consistance. Elle est tout simplement. Son existence
précede son essence. Dés lors, on pourrait s’arréter sur le seuil de I’identité et s’abstenir de la
définir dans la mesure ou cette entreprise ambitieuse serait finalement sans objet. De fait, peu
se sont aventurés a ce jour a dégager les lignes de ce que pourrait étre 1’identité
constitutionnelle de tel ou tel Etat membre. Cependant, I’exigence de prévisibilité et de
sécurité juridiques associée au souci heuristique propre a la recherche scientifique nous
incitent a suggérer un contenu de 1’identité constitutionnelle a partir d’'une méthodologie qu’il

nous appartiendra de construire (Titre 2).
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TITRE 1 : UNE STRATEGIE DE DEFENSE VARIABLE

Selon les cas, la réserve de 1’identité constitutionnelle peut témoigner aussi bien de
I’instrumentalisation du droit de 1’Union par les juridictions des Etats membres que de
I’acclimatation du droit national. D un c6té, il est en effet possible d’y voir I’expression de la
ruse des juges internes qui, sous couvert du traité sur I’Union européenne, cherchent a faire
obstacle a I’application uniforme d’une norme européenne. D’un autre coté, on peut analyser
notre objet sous 1’angle de la coopération loyale en tant que ces mémes juges limiteraient
leurs réserves de constitutionnalité a la seule hypothése prévue par le droit de I’Union lui-
méme. Il s’agirait donc en définitive d’'un moyen permettant d’approfondir I’intégration. Si
nous sommes tentés de voir dans I’identité constitutionnelle la traduction d’une attitude
relativement coopérative de la part du juge constitutionnel francais (Chapitre 1), il n’en est
pas tout a fait de méme s’agissant de la Cour constitutionnelle fédérale allemande méme si on

ne saurait occulter la volonté d’apaisement perceptible dans le dernier état de sa jurisprudence
(Chapitre 2).
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Chapitre 1 : Une stratégie relativement coopérative en France

La France est le premier Etat membre a avoir expressément fait référence a I’identité
constitutionnelle comme limite de [I’intégration européenne. En effet, le Conseil
constitutionnel posa en 2006 le principe selon lequel la transposition des directives constituait
une obligation constitutionnelle sous réserve du respect par celles-ci des « régles et principes

inhérents a 1’identité constitutionnelle de la France ».

Si ’on a pu lire de maniere erronée que la notion dégagée par les juges de la rue de
Montpensier se trouvait déja dans le célebre arrét Fragd de la Cour constitutionnelle
italienne,> elle semble en réalité trouver son origine dans le traité constitutionnel européen tel

qu’il a été interprété par le Conseil constitutionnel.

Présentée souvent de maniere négative par les experts du droit de I’Union qui ont pu
ainsi parler du «venin de [Iidentit¢ constitutionnelle®® » le concept d’identité
constitutionnelle n’est paradoxalement peut-€tre pas aussi venimeux qu’il n’y parait dans la
mesure ou son champ d’action (Section 1) comme sa portée (Section 2) sont singuliérement

limités en 1’état actuel du droit positif.

* Cour constitutionnelle italienne, 13-29 avril 1989, S.p.A. Fragd e Amministrazione delle Finanze dello Stato,
décision n°® 232, 72 RDI [1989].

% SIMON D., « La jurisprudence récente du Conseil d’Etat : le grand ralliement a I’Europe des juges ? », Europe,
mars 2007, Etude n° 3.
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SECTION 1 :

UNE NORME DE REFERENCE DE L’EXAMEN DU DROIT DERIVE DE L°’UNION
LIMITEE AUX LOIS DE TRANSPOSITION

L’application uniforme et 1’effet utile du droit de I’Union exigent que I’examen de
légalité soit centralisé sous peine de morcellement. Théoriquement, aucun contréle des actes
de droit dérivé ne peut donc étre exercé par les juridictions nationales, que ce soit directement
ou incidemment, au regard du droit de I’Union ou du droit constitutionnel. C’est ce qui résulte
du célébre arrét Foto Frost™. Dans cette décision, les juges de Luxembourg ont refusé qu’une
juridiction nationale puisse invalider une décision de la Commission sur le fondement de la
violation d’un réglement communautaire. Considérant que « des divergences entre les
juridictions des Etats membres quant & la validité des actes communautaires seraient
susceptibles de compromettre 1’unité méme de 1’ordre juridique communautaire et de porter
atteinte a 1’exigence fondamentale de sécurité juridique », ils se sont donc opposés a tout
controle de la conformité de normes dérivées avec le droit communautaire. Le méme
raisonnement prévaut lorsque la constitutionnalité d’une norme de droit dérivé est en cause
dans la mesure ou le droit de I’Union — fort de sa primauté — ne prévoit aucun instrument
permettant de remettre en cause un acte de droit dérivé face a une disposition constitutionnelle
contraire — sous réserve peut-étre de ’article 4 § 2 TUE®". En consentant aux transferts de
compétences impliqués par les traités, le constituant national aurait par avance admis, a coté
de l'ordre juridique interne mais intégré a celui-ci lors de ’entrée en vigueur des traités,
I’existence d’un ordre juridique communautaire répondant a ses regles propres, notamment
sur le plan du contréle juridictionnel, et dérogeant en tant que de besoin a la norme nationale,
flt-elle de niveau constitutionnel. L’usage que les institutions communautaires font des
compétences transférées doit donc échapper au controle du juge national, méme
constitutionnel. C’est ce que 1’on peut entre autres déduire de ’arrét Simmenthal aux termes
duquel «serait incompatible avec les exigences inhérentes a la nature méme du droit
communautaire toute disposition d’un ordre juridique national qui aurait pour effet de

8

diminuer 1’efficacit¢ du droit communautaire® ». Il en résulte logiquement que les

%8 CJCE, 22 octobre 1987, Firma Foto-Frost ¢/ Hauptzollamt Liibeck-Ost, C-314/85, Rec. p. 4199.
"/, infra pp. 361s.
*8 CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec. p. 631 (souligné par nous).
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juridictions nationales, y compris constitutionnelles, doivent s’abstenir de controler des actes

de droit dérivé aux fins de faire prévaloir les dispositions de la Constitution.

Confronté a I'une ou l’autre de ces hypothéses, le juge national est donc dans
I’obligation — communautaire — de suspendre sa compétence éventuelle. Dans le cas francais,
cette obligation n’est pas problématique en soi dans la mesure ot ni le Conseil d’Etat ni le
Conseil constitutionnel ne disposent d’un titre de compétence leur permettant de contrdler
directement la validité d’une directive ou d’un réglement de 1’Union®®. L’idée de créer une
nouvelle compétence au profit du Conseil constitutionnel est plusieurs fois apparue®, en
particulier a D’initiative de Pierre Mazeaud en 1992. Sa proposition de loi constitutionnelle
prévoyait en effet la possibilit¢ dun contrdle de constitutionnalité préventif des projets
d’actes de droit dérivé, a charge pour le Gouvernement d’intervenir dans la négociation de
textes qui auraient été déclarés incompatibles par le Conseil constitutionnel ou de proposer les
révisions constitutionnelles nécessaires®. Cependant, les inconvénients d’une telle procédure

semblant I’emporter sur les avantages®, la proposition n’aboutit pas.

* Le Conseil constitutionnel a jugé qu’une norme de droit dérivé ne constituait pas un « engagement
international soumis a ratification ou a approbation » au sens de 1’article 54 C (voir notamment la décision n° 92-
312 DC, 2 septembre 1992, Traité sur [’'Union européenne (« Maastricht Il »), Rec. 76). Voir également la
décision n°® 77-89 DC, 30 décembre 1977, Loi de finances pour 1978, Rec. 46.

% proposition de loi constitutionnelle n° 328 déposée par M. Jacques Oudin le 2 juin 1993. Un amendement du
méme ordre a également été déposé par Mme Nicole Catala en juin 1992 a I’occasion du débat relatif a la
révision constitutionnelle préalable & la ratification du traité de Maastricht. De méme, en 1998, les députés RPR
présentérent un amendement permettant au Conseil constitutionnel de se prononcer sur la conformité a la
Constitution de projets ou propositions d’actes communautaires. Notons, a cet égard, qu’une telle évolution
permettrait aussi de controler les reglements communautaires, beaucoup plus nombreux que les directives.

® Proposition de loi constitutionnelle n°194 : «si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la
République, par le Premier Ministre, par le Président de I’'une ou l’autre Assemblée ou par 60 députés ou
sénateurs, a constaté qu’un projet ou une proposition d’acte des CE ou de I'UE comporte une disposition
contraire a la Constitution, le Gouvernement ne peut I’approuver qu’apres révision de la Constitution ».

% Un contrdle de constitutionnalité préventif des projets d’actes de droit dérivé présente deux difficultés
majeures. D’une part, un tel contréle doit certes intervenir rapidement pour pouvoir peser dans la négociation
mais le délai d’un mois dont dispose aujourd’hui le Conseil constitutionnel pour statuer semble trop court. Il I’est
d’autant plus que de nombreux actes de droit dérivé risquent d’étre soumis a 1’examen du Conseil. Par suite, le
fonctionnement effectif de ce controle supposerait de prolonger le délai. D’autre part, ce type d’examen pourrait
conduire a des révisions constitutionnelles multiples et, ce faisant, porter atteinte a la stabilité de la Constitution
au nom méme de son respect. Or, il est permis de douter qu’une multiplication des « révisions-adjonctions »
résultant d’actes de droit dérivé de 1’Union de plus en plus nombreux et intrusifs dans le droit constitutionnel soit
un gage de protection de la suprématie de la Constitution. Dés lors, il n’apparait pas opportun d’instaurer une
procédure de ce type. 1l est préférable de renforcer le controle préventif exercé par le Conseil d’Etat dans ses
fonctions consultatives, la compatibilité entre le droit interne et le droit de I’Union européenne pouvant étre
recherchée ex ante par celui-ci dans le cadre de la procédure de I’article 88-4 C ou lors de 1’établissement
d’études d’impact (v. circulaire du 27 septembre 2004 relative a la procédure de transposition des directives
communautaires et des décisions-cadres en droit interne, JORF, 2 octobre 2004).
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Dans ce contexte, le conflit de normes entre le droit dérivé et la Constitution francaise
semblait relever de I’hypothése d’école, voire de la « pure spéculation®® ». C’est de maniére
relativement inattendue que le probléme s’est posé a travers le controle des normes internes
de transposition des directives. En effet, qu’il s’agisse de lois ou de décrets, ces normes sont
des normes nationales dont la validité est par consequent susceptible d’étre examinée par I’un
ou l’autre juge du Palais-Royal. Dans cette hypothése singuliere, ces derniers peuvent alors
avoir a connaitre d’un moyen tiré de la contrariété immédiate de I’acte de transposition a la
Constitution procédant elle-méme de 1’incompatibilité médiate de la directive avec la
Constitution. Or, un tel controle incident s’apparente, en tout état de cause, a un contrdle de la
norme européenne interdit par I'arrét Foto Frost®. 11 en résulte qu’un contrdle incident d’un
acte de droit dérivé par les juridictions nationales est tout autant irrecevable qu’un controle

direct du point de vue du droit de I’Union.

Face a une telle situation, trois voies possibles se présentaient aux juges
constitutionnels : la confrontation, la soumission ou la conciliation. Suivant le premier
schéma, les juges pouvaient choisir de contrdler la constitutionnalit¢ de I’ensemble des
dispositions des lois de transposition et, en cas d’inconstitutionnalité, de faire obstacle a
I’application du droit de I’Union avec toutes les conséquences juridiques et politiques que
cela comporte. La suprématie de la Constitution serait certes préservée mais au prix d’une
violation des engagements internationaux des Etats membres en général et du principe pacta
sunt servanda en particulier. A I’inverse, si le Conseil constitutionnel mettait en sommeil son
contrle de constitutionnalité des lois de transposition et acceptait de faire prévaloir de
maniére générale le droit de 1’Union européenne en tant que droit sui generis, la Constitution
frangaise perdrait a son tour son effectivité et, avec elle, I’ensemble de la hiérarchie des
normes internes. Restait la voie médiane de la conciliation entre le développement d’un droit
de I’intégration et le plus grand respect possible de I’ordre constitutionnel national. L’étude de
la jurisprudence constitutionnelle frangaise montre que le choix d’une telle voie moyenne et
garante d’un certain équilibre entre exigences contradictoires a été préféré a la fois a la
confrontation et a la soumission. Si, afin de ne pas faire obstacle a ’application correcte du

droit dérivé de I’Union, le Conseil constitutionnel a décidé de ne plus exercer en principe de

8 SCHOETTL J.-E., « Rapport général — Droit constitutionnel et droit communautaire dérivé : la question du
conflit éventuel », CCC n® 4, 1998, p. 90.

% Pour cette raison, la CJUE a été amenée dans I’arrét Melki & inviter le juge constitutionnel frangais & poser une
question préjudicielle en appréciation de validité d’une directive a I’occasion de 1’examen a posteriori de la
constitutionnalité d’une loi se bornant a en transposer les dispositions impératives (points 54 a 56). Nous nous
permettons de renvoyer le lecteur & notre commentaire : MILLET F.-X., « Le dialogue des juges a 1’épreuve de la
QPC », RDP n° 6-2010, p. 1729.
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controle des dispositions de lois dont la censure s’apparenterait, de fait, a une remise en cause
de la constitutionnalit¢é d’une norme européenne (l), il apparait en effet que la haute
juridiction a apporté des limites & son autolimitation en assortissant le principe de la

suspension de sa compétence d’une exception tirée de 1’identité constitutionnelle de la France

(1.

I. LA SUSPENSION DE PRINCIPE DU CONTROLE DE CONSTITUTIONNALITE DES LOIS
DE TRANSPOSITION

Acquis en France depuis 2004 en vertu de 1’exigence constitutionnelle de transposition
des directives, le principe de la suspension de I’examen de la constitutionnalité des lois de
transposition (A) s’oppose a I’invalidation des lois se bornant a tirer les conséquences

nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises des directives (B).

A. Une jurisprudence bien assise fondée sur I’exigence constitutionnelle de
transposition des directives

Depuis sa décision n° 2004-496 DC, confirmée plusieurs fois par la suite, le Conseil
constitutionnel se refuse en principe a statuer sur la constitutionnalité des lois de transposition
des directives (1) dans I’hypothése spécifique ou un tel contrdle s’apparenterait a un examen

incident de celles-ci (2).

1) La decision fondatrice du 10 juin 2004 relative a la loi pour la confiance
dans [’économie numérique

Initialement, la question du controle de constitutionnalité des lois de transposition

faisait figure d’hypothése d’école. On considérait généralement que le probléme ne se

% Sur I’ensemble de cette thématique, voir notre mémoire de Master : MILLET F.-X., Le contrdle de
constitutionnalité des lois de transposition. Etude de droit comparé France-Allemagne, Logiques Juridiques,
L’Harmattan, 2011.
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poserait pas dans la mesure ou le droit dérivé de 1’Union et le droit constitutionnel régissaient
des situations bien distinctes et que, par suite, aucune confrontation ne devait survenir un jour.
Or, compte tenu de I’importance croissante prise par le droit de I’Union européenne dans les
années 1990 notamment, la possibilit¢ d’un tel conflit s’est concrétisée dans ’esprit de la

doctrine au vu de quelques décisions isolées sans qu’aucune réponse ne soit apportée.

Dans la décision n° 94-348 DC du 3 ao(it 1994%°, le Conseil constitutionnel a été
amené a se prononcer sur la conformité a la Constitution de la loi relative a la protection
sociale complémentaire des salariés, portant transposition des directives n° 92/49 et 92/96 des
18 juin et 10 novembre 1992 du Conseil des Communautés européennes. Dans cette affaire, le
Conseil a été conduit a déclarer inconstitutionnelle I’une des dispositions de cette loi comme
¢tant contraire au principe d’égalité. Or, en exercant un entier contréle sur la
constitutionnalité de la loi, sans rechercher si les dispositions contestées étaient la
conséquence nécessaire des directives transposées, le Conseil constitutionnel aurait pu étre
amené a se prononcer indirectement sur la constitutionnalité du droit dérivé. Certes, en
I’espéce, le probléme ne s’est pas posé dans la mesure ou aucun grief tiré de
I’inconstitutionnalité des normes européennes n’avait été soulevé. Par ailleurs, le Conseil ne
remettait pas en cause dans sa solution la primauté du droit communautaire puisque le
controle effectué ne faisait pas obstacle a I’application des directives. Néanmoins, cette
décision langa le débat doctrinal. Ainsi, a I’occasion d’un colloque portant sur le théme Droit
communautaire dérivé et droit constitutionnel ayant eu lieu en septembre 1997, I’ancien
secrétaire général du Conseil constitutionnel faisait remarquer que, « a partir du moment ou le
Conseil constitutionnel ne s’interdit pas (...) de contrdler la conformité a la Constitution de la
loi de transposition d’une directive communautaire, il pourrait, par ce biais, étre invité a se
prononcer indirectement sur la constitutionnalité de la directive elle-méme®’ », au mépris des

regles résultant du principe de primauté.

Le Conseil se devait alors de préparer une solution lui permettant de faire face a une
telle situation. La loi pour la confiance dans 1’économie numérique lui donna I’occasion
d’appliquer pour la premicre fois cette solution. Lors de I’examen de cette loi, il était

notamment soutenu par les requérants que I’article 6 sur la responsabilité pénale des

% Décision n° 94-348 DC, 3 ao(it 1994, Loi relative & la protection sociale complémentaire des salariés, Rec.
117. Pour un autre exemple, voir aussi décision n° 96/383 DC, 6 novembre 1996, Loi relative a I'information et
a la consultation des salariés dans les entreprises de dimension communautaire, Rec. 128.

%7 SCHOETTL J.-E., « Rapport frangais », CCC n° 4, 1998, p. 65.
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hébergeurs® portait atteinte a la liberté de communication proclamée par Particle 11 de la
Déclaration des droits de I’homme et du citoyen de 1789. Or, la disposition législative
litigieuse retranscrivait de maniére littérale un article de la directive 2000/31/CE du 8 juin
2000 sur le commerce électronique. Jugeant par conséquent que ’article 6 « se bornait a tirer
les conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises » de ladite
directive, le Conseil constitutionnel considéra que les moyens invoqués ne pouvaient étre
utilement présentés devant 1ui®® tout en précisant dans son dispositif que la disposition
controversée n’¢était pas contraire a la Constitution. Au soutien de leur décision, les juges de la
rue de Montpensier firent une interprétation audacicuse de 1’article 88-1 afin de fournir un
fondement constitutionnel & leur solution: ils en déduisirent une «exigence
constitutionnelle » de transposition des directives a laquelle il ne peut étre fait obstacle que
dans certaines circonstances exposées plus loin’. Par suite, ils refusent d’exercer leur contrdle
sur les dispositions des lois de transposition qui se bornent a tirer les conséquences

nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises des actes de droit dérivé de I’Union.

2) Les décisions de confirmation ultérieures et les incertitudes relatives a la
sanction

Malgré quelques inflexions que nous examinerons plus avant, le Conseil constitutionnel a
confirmé sa jurisprudence dans ses décisions ultérieures, tant dans le cadre du contrble a
priori que du contrdle a posteriori des lois (a). Un doute subsiste cependant quant a la

sanction du controle (b).

% Lrarticle 6 retranscrit, de maniére littérale, I’article 14 de la directive 2000/31/CE du 8 juin 2000 sur le
commerce électronique. Il prévoit que les hébergeurs de sites informatiques en ligne ne sont pas considérés
comme responsables des informations stockées sur Internet sauf s’ils ont connaissance du caractére illicite du
message véhiculé ou s’ils n’agissent pas, une fois cette illicéité révélée, pour la supprimer.

% Considérant n° 9

" Considérant n° 7.
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a) Les confirmations

Les juges de la rue de Montpensier ont immédiatement eu I’occasion de confirmer leur
jurisprudence dans plusieurs décisions de 1’été 2004. Ils ont notamment précisé leur position
dans la décision n° 2004-497 DC du 1% juillet 2004™. En I’espéce, ils ont réaffirmé leur
incompétence de principe’® pour contréler une partie d’un article’”® de la loi relative aux
communications électroniques du fait qu’il se bornait a tirer les conséquences nécessaires de
dispositions inconditionnelles et précises de la directive « accés » du paquet telecom’. De
méme, le 29 juillet 2004, c’est sur la base de leur décision Loi pour la confiance dans
[’économie numérique qu’ils se refusérent a examiner certaines dispositions de la loi
bioéthique™ ainsi que de la loi sur la protection des personnes physiques a I’égard des

traitements de données & caractére personnel®.

Par la suite, cette jurisprudence a été constamment réaffirmée dans son principe méme
si ses modalités ont évolué’’. Ainsi, ne se confinant pas au contrdle a priori, elle a été étendue
en 2010 & la question prioritaire de constitutionnalité’”® bien qu’il ait été¢ jugé que les

justiciables ne disposent, au sens de article 61-1 C’°, d’aucun « droit » constitutionnel a la

™ Décision n° 2004-497 DC, 1% juillet 2004, Loi relative aux communications électroniques et aux services de
communication audiovisuelle, Rec. 107.

72 Sur cette « incompétence » d’apparence, v. infra p. 48.

11 s’agissait de Darticle 70 relatif a I’accés des services de télévision aux décodeurs. Le Conseil constitutionnel
a scindé cette disposition en distinguant les services de télévision numérique et les services de télévision
analogique.

™ En revanche, ils ont limité le champ de leur incompétence en acceptant de connaitre du bien-fondé des griefs
adressés au reste de 1’article qui ne se bornait pas a tirer les conséquences nécessaires de la directive en cause (V.
infra pp. 49s.).

"8 Décision n° 2004-498 DC, 29 juillet 2004, Loi relative a la bioéthique, Rec. 122.

"6 Décision n° 2004-499 DC, 29 juillet 2004, Loi relative d la protection des personnes physiques a I'égard des
traitements de données a caractere personnel, Rec. 126.

" Au 1% mars 2012, nous dénombrons dix décisions réitérant 1’apport de la jurisprudence Confiance dans
[’économie numérique. Outre celles précitées, v. décision n° 2006-540 DC, 27 juillet 2006, Loi relative au droit
d’auteur et aux droits voisins dans la société de l'information, Rec. 88 ; décision n° 2006-543 DC, 30 novembre
2006, Loi relative au secteur de [’énergie, Rec. 120 ; décision n° 2008-564 DC, 19 juin 2008, Loi relative aux
organismes génétiqguement modifiés, Rec. 313 ; décision n° 2010-605 DC, 12 mai 2010, Loi relative a
l"ouverture a la concurrence et a la régulation du secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne, Rec. 78 ;
décision n° 2010-79 QPC, 17 décembre 2010, M. Kamel D., Rec. 406 ; décision n° 2011-631 DC, 9 juin 2011,
Loi relative a I'immigration, a l'intégration et a la nationalité, a publier au Recueil. Voir infra pour I’évolution
des modalités (pp. 57s.).

"8 Décision n° 2010-79 QPC, 17 décembre 2010, M. Kamel D., Rec. 406.

™ Aux termes de Darticle 61-1 C, « lorsque, & I'occasion d'une instance en cours devant une juridiction, il est
soutenu qu'une disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garantit, le Conseil
constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil d'Etat ou de la Cour de cassation qui se
prononce dans un délai déterminé ».
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correcte transposition des directives®®. Cependant, des incertitudes subsistent quant a la nature

des décisions rendues par le Conseil.

b) Les incertitudes

Alors que la jurisprudence relative au contréle des lois de transposition est dans
I’ensemble bien établie, un doute demeure néanmoins relativement a la sanction
juridictionnelle : sommes-nous formellement en présence d’un cas d’incompétence du Conseil
constitutionnel ? Une certaine ambiguité ressort des décisions des juges de la rue de
Montpensier. Le plus souvent, apres avoir énoncé dans les motifs que les griefs invoqués par
les requérants ne peuvent étre utilement présentés devant lui et qu’il ne lui appartient pas de
se prononcer, le Conseil constitutionnel rend des décisions de conformité — ou de non-
contrariété — des dispositions litigieuses avec la Constitution. Or, comme on le sait, le
dispositif de ces décisions est revétu de I’autorité de chose décidée®. La remise en cause
ultérieure des articles législatifs ainsi validés n’en est donc que plus difficile et dépend

notamment d’un éventuel changement de circonstances de fait ou de droit.

Dans ce contexte, il est problématique d’octroyer un tel brevet de constitutionnalité
aux lois de transposition dans la mesure ou celles-ci pourraient procéder a une mauvaise
transposition des directives et seraient donc a la fois inconventionnelles (pour contrariété avec
la directive) et inconstitutionnelles (pour méconnaissance de I’exigence constitutionnelle de —
bonne — transposition). Le Conseil constitutionnel semble avoir pris acte de cette difficulté
dans sa decision n° 2010-79 QPC relative a la conformité aux droits et libertés
constitutionnellement garantis du mécanisme de la protection subsidiaire en droit des
réfugiés®®. Pour la premiére fois, il décida d’un non-lieu & statuer en lieu et place d’une
décision de contrariété ou de conformité avec la Constitution. Une telle solution nous parait
tout a fait en ligne avec I'idée que le Conseil constitutionnel n’est pas techniquement

incompétent pour statuer sur la loi de transposition mais se contente, pour les besoins de la

8 Décision n° 2010-605 DC, 12 mai 2010, Loi relative a l'ouverture a la concurrence et a la régulation du
secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne, Rec. 78.

8 Qu’il nous soit permis de renvoyer & MILLET F.-X., « L’exception d’inconstitutionnalité en France ou
I’impossibilité du souhaitable ? Réflexions a travers le prisme de I’interprétation constitutionnelle authentique »,
RDP, n°5-2008, p 1305.

82 Décision n° 2010-79 QPC, 17 décembre 2010, M. Kamel D., Rec. 406.
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cause « communautaire », de suspendre I’exercice de sa compétence®. Par ailleurs, eu égard
aux effets attachés a la chose décidée, un non-lieu a statuer permet de parer a 1’éventualité
d’une invalidation ultérieure de la directive par la CJUE®. Enfin, cette solution du non-lieu
parait conforme & I’esprit du contrdle de I’erreur manifeste de transposition®®, assorti de la
possibilité d’une remise en cause de la loi de transposition au stade de son application par le
juge ordinaire®. Pourtant, il apparait que le Conseil constitutionnel n’a encore pas adoptée
une ligne claire en la matiére : non seulement la décision évoquée reste isolée, mais le Conseil
est étrangement revenu a son dispositif traditionnel dans sa décision ultérieure relative a la loi
sur I’immigration, I’intégration et la nationalité®’. Or, le fait que cette derniére ait été rendue
au titre du contrdle a priori ne semble pas pertinent dans la mesure ou il ne fait guére de sens
de distinguer en la matiére selon le type de controle exercé®. En dépit de cette incertitude
persistante, il est en tout état de cause acquis que le Conseil constitutionnel ne contréle pas la
conformité de la loi de transposition d’une directive a la Constitution, du moins lorsque cette

loi, pour reprendre I’expression du professeur Mathieu, « décalque® » ’acte de droit dérivé.

B. Une jurisprudence limitée aux lois « se bornant a tirer les conséquences
nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises des directives »

La suspension de compétence du Conseil constitutionnel est strictement limitée aux
articles des lois de transposition «se bornant a tirer les conséquences nécessaires des

dispositions inconditionnelles et précises des directives ». Le principe de primauté interdit en

8 On ne comprend alors guére pourquoi le Conseil constitutionnel se déclare non « compétent » dans les motifs
de sa décision.

8 V. le commentaire de la décision aux Nouveaux Cahiers du Conseil constitutionnel (Cahier n° 30, pp. 7-8 ;
disponible en ligne sur www.conseil-constitutionnel.fr).

% V. infra. pp. 61-62.

% Notons que, étrangement, cette hypothése n’est pas mentionnée dans la décision, laissant entendre que le
controle de I’erreur manifeste pourrait ne pas valoir dans le cadre de la QPC. A ce sujet, v. LEVADE A.,
« Premiére QPC sur une disposition Iégislative transposant une directive : non-lieu a statuer ou la poursuite du
dialogue avec la Cour de justice », Constitutions, 2001, n°1, p. 54.

8 Décision n° 2011-631 DC, 9 juin 2011, Loi relative a I'immigration, a l’intégration et d la nationalité, &
publier au Recueil.

% Comme le souligne de maniére générale et a juste titre le commentaire de la décision M. Kamel D., « un tel
non-lieu traduit la spécificité du contentieux constitutionnel dirigé contre une disposition législative tirant les
conséquences nécessaires de dispositions inconditionnelles et précises d’une directive » (Cahier n°® 30, précité, p.
7).

8 MATHIEU B., « Le Conseil constitutionnel conforte la construction européenne en s’appuyant sur les exigences
constitutionnelles nationales », D. 2004, n° 25, p. 1739. L’auteur note du reste que la majorité des lois de
transposition se contentent de « décalquer » les directives.
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effet I’examen interne des lois de transposition, non de maniére générale, mais dans la stricte
mesure ou |’effet utile du droit de I’Union européenne I’exige. En d’autres termes, un contrdle
de constitutionnalité ne peut avoir lieu lorsque son exercice est susceptible de conduire a
I’inapplication des actes de droit dérivé. Or, étant donné que les dispositions nationales de
transposition ne présentent pas toutes le méme degre de détermination au regard des normes
européennes, il en ressort que I’examen de certaines d’entre elles peut étre compatible avec

les exigences inhérentes au droit de 1’Union.

Conformément a ces derniéres, le Conseil constitutionnel a accepté de limiter son
contréle de constitutionnalité des lois de transposition aux dispositions ne conduisant pas a
examiner incidemment les actes de droit dérivé. Par suite, il n’hésite pas a connaitre de la
constitutionnalité des dispositions législatives qui ne sont pas la simple transcription du droit
dérivé. L’immunité juridictionnelle des lois de transposition ne vaut donc qu’a la condition
que ces dernieres soient prédéterminées sur le plan substantiel par la norme a transposer,
autrement dit qu’elles se « bornent & tirer les conséquences nécessaires® des dispositions

inconditionnelles et précises de la directive® ».

La directive présentant des dispositions inconditionnelles et précises fait en quelque
sorte, pour reprendre 1’heureuse expression employée par le professeur Verpeaux, « écran® »
entre la Constitution et la loi. Cette nouvelle théorie de la directive-écran présente
d’importantes vertus pédagogiques a condition de réaliser un détour préalable par son
inspiratrice : la théorie de I’écran 1égislatif. Traditionnellement, le juge administratif francais,
« bouche de la loi » selon Montesquieu, se refusait a contréler la constitutionnalité des lois,

expression solennelle de la volonté générale®. Dés lors, lorsque le juge avait & connaitre d’un

% On notera que ce critére tiré du caractére nécessaire des mesures de transposition afin de mettre en ceuvre les
directives est également utilisé en Irlande (voir ’arrét de la Cour supréme Meagher ¢/ Minister for Agriculture
[1990] 1 IR 110, plus particulierement Justices Blayney et Denham) et en Autriche (SCHOETTL J.-E., op.cit, 90)
pour justifier I’immunité contentieuse de ces mesures.

*1 Si I’on comprend que la formulation retenue renvoie aux articles des directives ne laissant aucune marge de
manceuvre au législateur national et pour lesquels le contréle national sur les dispositions de transposition est
irrecevable, on peut s’interroger sur la pertinence terminologique de 1’emploi d’un critére tiré du caractére précis
et inconditionnel de la directive pour circonscrire le champ de cette nouvelle jurisprudence. Forgée par la CICE
au soutien de la théorie de I’effet direct, cette notion n’a en effet guére d’incidence sur 1’étendue de I’obligation
de transposition qui pése sur chaque Etat membre. En fait, la fonction premiére de la qualité d’effet direct est de
permettre & certaines directives non transposées d’étre invoquées par leurs ayants droit contre I’Etat. Si 1effet
direct a donc bien des conséquences en cas de non transposition, il est inopérant au stade méme de la
transposition. Dés lors, il eut été préférable de choisir une autre formulation, en s’inspirant éventuellement du
droit allemand. La Cour constitutionnelle fédérale allemande a en effet utilement précisé que le fait qu’une
directive soit d’effet direct n’était pas décisif. Seule la circonstance qu’il s’agisse de dispositions impératives de
directives est déterminante (BVerfGE 118, 273, 297).

%2 \VERPEAUX M., « Révolution, constat et verrou », AJDA 2004, p. 1497.

% CE Sect., 6 novembre 1936, Arrighi, Rec. p. 966.
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réglement pris sur le fondement d’une loi rédigée avec précision, il ne pouvait soulever
I’inconstitutionnalité du premier au risque de remettre en cause la seconde. Par conséquent,
un réglement inconstitutionnel ne pouvait étre annulé par le juge, la loi faisant écran entre
I’acte administratif et la Constitution. Toutefois, ce dernier a considéré que 1’écran pouvait
devenir transparent® : lorsque la loi ne détermine pas étroitement le contenu du réglement
mais lui laisse une certaine marge d’appréciation dans les régles qu’il édicte, le juge
administratif accepte de controler, et le cas échéant d’annuler, I’acte administratif pour
inconstitutionnalité. La théorie de la directive-écran est I’exact pendant de I’écran législatif® :
le Conseil constitutionnel ne peut controler la constitutionnalité d’une loi dont les dispositions
sont matériellement déterminées par une directive ; ce contrble renait lorsque la directive
laisse une marge de manceuvre au législateur de transposition. Par suite, les juges de la rue de
Montpensier retrouvent leur pleine et entiere compétence lorsque le législateur dispose d’une
marge de manceuvre dans 1’opération de transposition (1) et, a fortiori, lorsqu’il a inclus dans

le corps de la loi des dispositions étrangeres a la directive (2).

1) La persistance d’un contréle de ['incompétence négative du législateur
en cas de marge de transposition

Le controle de I’incompétence négative a pour objet de vérifier si le 1égislateur a
pleinement utilisé les compétences que lui assigne la Constitution, tant sur le plan de la

constitutionnalité externe (a) que sur celui de la constitutionnalité interne (b).

a) Motifs d’inconstitutionnalité externe : les articles 34 et 37 de la Constitution

Dans le cadre de leur contr6le, les juridictions constitutionnelles vont pouvoir vérifier

si la transposition a été effectuée dans les formes et procédures prévues par les textes

* CE, 17 mai 1991, Quintin, RDP 1991, p. 1429.

% Notons cependant qu’il existe une différence majeure entre les deux théories. Alors que 1’écran législatif avait
pour justification profonde le légicentrisme pré-1958 et, avec lui, toute la Iégitimité démocratique attachée a la
loi, la théorie de la directive-écran est quant a elle fondée sur I’effet utile du droit communautaire en tant que
droit commun aux Etats membres.
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constitutionnels. Le Conseil constitutionnel va ainsi s’intéresser notamment a la voie choisie
pour la transposition. En effet, les transpositions peuvent aussi bien avoir lieu par voie
Iégislative que réglementaire selon que la matieére concernée releve du domaine de la loi
(article 34 C) ou de celui du reglement (article 37 C). Le Conseil constitutionnel doit donc en
principe veiller, si une transposition doit emprunter la voie législative, a ce que le Parlement
ne reste pas en deca de la compétence que lui confere la Constitution et, par exemple, ne
renvoie pas indiment a des décrets le soin de préciser des éléments qu’il n’appartient qu’au

législateur de traiter. Ce point, initialement non acquis, a été recemment tranché.

Dans un premier temps, il n’était pas certain que le Conseil constitutionnel accepte de
sanctionner la loi de transposition pour méconnaissance des articles 34 et 37 C. En effet, si les
actes de droit dérivé sont organisés autour du principe d’autonomie institutionnelle et
procédurale, ils sont aussi — et surtout — soumis au respect du principe de 1’application
uniforme dans les délais prévus a cet effet. Or, une censure intempestive de I’incompétence
négative pourrait conduire a I’inapplication de la directive et, par suite, a I’engagement de la
responsabilité de 1’Etat. En dépit de ce risque, la doctrine avait toutefois pu déplorer, a la suite
de la décision n°2004-496 DC, qu’un tel contrdle de la répartition des compétences entre les
pouvoirs législatif et réglementaire ne semble pas devoir étre effectué sur les articles de lois

découlant nécessairement de dispositions inconditionnelles et précises des directives®.

En 2007, prenant acte de cette critique, le Conseil d’Etat devait — le premier — décider
dans son arrét Arcelor que « le contrdle des régles de compétence et de procédure ne se trouve
pas affecté » par les nouvelles modalités d’examen des décrets de transposition. Un an plus
tard, dans sa décision relative a la loi sur les organismes génétiquement modifiés, ce fut au
tour du Conseil constitutionnel de subordonner I’obligation de transposition au respect des
articles 34 et 37 C¥'. Dans cette affaire, le Iégislateur avait créé une clause de confidentialité
au bénéfice des exploitants d’OGM afin que ne soit pas affectée leur position concurrentielle.
Cependant, certaines informations ne pouvaient pas rester confidentielles. Sur ce point, la loi
s’était bornée & renvoyer de maniére générale a un décret en Conseil d’Etat le soin de fixer la

liste de ces informations. Or, pour les juges de la rue de Montpensier,

% «Que le juge constitutionnel décide de s’en remettre 4 la CJCE pour les moyens touchant aux droits
fondamentaux est une chose qui s’inscrit bien dans la logique des prémisses de la solution (...) mais qu’il
renonce aussi a veiller au respect, par le législateur, de sa propre compétence en est une autre. L’obligation de
transposition qui pése sur chaque Etat le laisse en effet libre d’en choisir les modalités conformément a ses régles
constitutionnelles propres » (ARRIGHI DE CASANOVA J., « La décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004 et la
hiérarchie des normes », AJDA 2004, p. 1536).

%" Décision n°2008-564 DC, 19 juin 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. 313.
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« il ressort de la Constitution et notamment de son article 88-4 que [I’exigence
constitutionnelle de transposition] n’a pas pour effet de porter atteinte a la répartition
des maticres entre le domaine de la loi et celui du réglement telle qu’elle est

déterminée par la Constitution®. »

Sur ce fondement, le Conseil constitutionnel décida donc de censurer — avec des
aménagements — le renvoi au pouvoir réglementaire®. On peut lire dans le commentaire des
Cahiers du Conseil constitutionnel qu’ «il n’y a pas, en cette matiere, de théorie de la
compétence liée de I’Etat qui primerait sur les régles de compétence fixées dans la

Constitution*®, »

b) Motifs d’inconstitutionnalité interne

S’agissant des articles de lois se contentant de tirer les conséquences résultant
nécessairement des dispositions européennes inconditionnelles et précises, le Conseil
constitutionnel a accepté de ne pas exercer de contr6le de constitutionnalité apres avoir
reconnu qu’il n’appartenait désormais en principe qu’au juge communautaire de controler le
respect des droits fondamentaux par la directive. En présence d’un ersatz de contrdle, sinon de
constitutionnalité du moins des droits fondamentaux, on pouvait comprendre 1’abstention des
juridictions constitutionnelles. 1l en est autrement lorsque le 1égislateur national ne s’est pas
content¢ de recopier 1’acte en cause. Dans ces circonstances en effet, 1I’immunité
juridictionnelle s’apparenterait a une impunité puisque les dispositions législatives témoignant
de I'usage de la marge de manceuvre octroyée par l’acte dérivé échapperaient a tout
contrdle’®. Logiquement, le Conseil constitutionnel a donc accepté de connaitre de certaines

dispositions des lois de transposition.

% Considérant 53. Il est étrange selon nous que le Conseil constitutionnel s’appuie davantage sur I’article 88-4 C
que sur les articles 34 et 37 C au soutien de sa décision.

% Dans un litige également relatif aux OGM ou était en cause le droit  I’information du public, le Conseil d’Etat
a aussi appliqué sa décision Arcelor en sanctionnant - avec effet différé - I’empiétement du pouvoir
réglementaire dans le domaine Iégislatif (CE, 3° et 8° s/s, 24 juillet 2009, Comité de recherche et d’information
indépendantes sur le génie génétique, n°305314 et 305315).

190 Commentaire de la décision n° 2008/564 DC, CCC n° 25, p. 15.

L De fait, il était envisageable qu’aucun contrdle du respect des droits fondamentaux par la loi de transposition
ne soit opéré : d’une part, la CJCE se refuse de porter une appréciation directe sur le droit interne ; d’autre part,
les juridictions constitutionnelles nationales pouvaient considérer qu’une loi de transposition était par hypothése
respectueuse des droits fondamentaux en raison de sa qualit¢t méme d’acte de transposition d’une norme
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Si une telle conclusion résulte déja d’une interprétation a contrario de la décision du
10 juin 2004, le Conseil constitutionnel en décida ainsi de maniére univoque dans sa décision
n° 2004-497 DC du 1% juillet 2004'%. En I’espéce, la directive « accés » aux réseaux de
communications électroniques ne faisait référence qu’aux services de télévision numérique et
laissait en revanche une marge de manceuvre aux autorités réglementaires nationales en
matiere d’accés aux services de télévision analogique. Dés lors, le Conseil constitutionnel
accepta de contrdler partiellement une disposition de la loi de transposition qui ouvrait le droit
d’acces aux décodeurs non seulement aux éditeurs de services de télévision numérique mais
aussi aux éditeurs de services de télévision analogique. Ainsi, lorsque la directive laisse une
marge d’appréciation au législateur en se contentant de fixer un cadre général pour la

transposition, un contréle est exercé.

2) La persistance d'un contréle des dispositions étrangeres a la directive

Il arrive également que des dispositions de la loi de transposition ne présentent
rigoureusement aucun lien avec 1’acte transposé. Trés logiquement, qui peut le plus pouvant
le moins, ces normes peuvent faire I’objet d’un controle de constitutionnalité. Ainsi, dans la
décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, alors que la loi sur 1’énergie pouvait
s’analyser comme une loi de transposition des directives communautaires du 26 juin 2003
relatives a I"ouverture a la concurrence des marchés du gaz et de 1’¢électricité, le Conseil
constitutionnel accepta de contréler la constitutionnalité d’une disposition sans lien avec la

transposition, a savoir 1’article 39 relatif au transfert de GDF au secteur privé.

Dans ce contexte, la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative aux lois de
transposition n’est pas sans conséquence sur la conception traditionnelle de la hiérarchie des
normes. En effet, la Constitution autorise la production de lois de transposition, normes par
hypothése inférieures a la Constitution. Ces normes peuvent cependant déroger a certaines

dispositions de la Constitution et leur étre donc supérieures de facto. Il s’agit des dispositions

européenne légale. Par suite, une telle loi ou du moins certaines de ses dispositions pouvaient échapper a tout
contr6le. Prenant acte de ce risque, les juridictions internes ont donc logiquement accepté de controler la
transposition adéquate de la loi au regard des exigences constitutionnelles.

192 Décision n° 2004/497 DC, 1* juillet 2004, Loi relative aux communications électroniques et aux services de
communication audiovisuelle, Rec. 107.

103 Décision n° 2006-543 DC, 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de [’énergie, Rec. 120.
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pour lesquelles le droit de I’Union exige 1’absence de contrdle national et qui, par suite, ne
bénéficient pas en théorie de la garantie de I’annulabilité sans laquelle la Constitution n’est
qu’un programme politique'®. La Constitution serait donc une norme & éclipse : tantot
contraignante en présence d’un contrdle de constitutionnalité, tantdt vceu sans force
obligatoire en I’absence de celui-ci. Or, dans la mesure ou « le Conseil se prive d’une part
importante du contrdle de constitutionnalité des lois car nombre de celles-ci ne sont que la
transposition [pure et simple] des directives® », les constitutions nationales peuvent sembler
inéluctablement amenées, du fait de 1’importance croissante d’un droit supranational Sui
generis, a s’affaiblir en raison de la perte progressive de leur normativité, entrainant dans leur

chute I’ensemble des édifices normatifs internes.

Pourtant, un tel constat apparait erroné. En effet, si le Conseil constitutionnel a
effectivement accepté de ne pas contréler incidemment les directives a travers les lois de
transposition, il a — comme la Cour constitutionnelle fédérale allemande — assorti ce principe
d’exceptions : dans certaines circonstances ultimes, les juridictions constitutionnelles
semblent plus soucieuses d’assurer leur mission de gardien de la Constitution au risque de
faire obstacle a 1’application du droit de I’Union européenne. Dans ces circonstances, les
juges se réservent ainsi le droit souverain d’examiner la constitutionnalité des actes de droit
dérivé de ’UE a travers les lois de transposition et, en dernier ressort, d’en déclarer
I’inconstitutionnalité, faisant ainsi obstacle au déploiement de 1’intégralité des effets de ’acte
en cause. Ce faisant, on s’apercoit que les juges constitutionnels ne sont pas formellement
« incompétents » pour contrdler la constitutionnalité des lois de transposition dans leur
ensemble. Leur compétence est seulement suspendue en général mais elle peut parfois étre
réactivée, laissant ainsi entendre que la garantie de 1’annulabilité des lois de transposition
inconstitutionnelles n’a pas disparu et que les constitutions nationales demeurent en réalité

normatives.

104 pour Hans Kelsen, « une Constitution 4 laquelle la garantie de I’annulabilité des actes inconstitutionnels fait
défaut n’est pas pleinement obligatoire au sens technique (...). Une Constitution dans laquelle les actes
inconstitutionnels et en particulier les lois inconstitutionnelles restent aussi valables (...) équivaut a peu prés du
point de vue proprement juridique, & un veeu sans force obligatoire » (KELSEN H., « La garantie juridictionnelle
de la Constitution (la justice constitutionnelle) », RDP, 1928, p. 250.

105 \/ERPEAUX M., Op.cit., 1497.
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Il. LE RESPECT DE L’ IDENTITE CONSTITUTIONNELLE COMME CONDITION
SUSPENSIVE DE LA SUSPENSION DU CONTROLE

Le droit constitutionnel est, selon une partie de la doctrine, eurosceptique'®. 11 n’accepte
pas toutes les conséquences résultant du principe de primauté du droit de 1’Union, notamment
lorsque ce dernier entre en contradiction avec les dispositions jugées les plus fondamentales
des constitutions internes. Cette « résistance » est compréhensible et en partie fondée
juridiqguement : a titre principal, les juges nationaux ont été créés et tirent leur compétence de
la constitution. Aujourd’hui, ils ressentent avec acuité les difficultés inhérentes a leur double
mission : gardiens de la constitution mais aussi juges d’application du droit de I’Union. Or, si
cette dualité n’était guére problématique lorsque droit de I’Union et droit constitutionnel
relevaient de spheres bien séparées, pouvant alors s’ignorer 1’un ’autre, il n’en a plus été de
méme quand les juges se sont apercus que la confrontation entre ces deux ordres juridiques
était possible. Dés lors, dans le contexte de litiges impliquant le droit communautaire de plus
en plus nombreux, les juges ont mis en sommeil leur contrdle de constitutionnalité des lois de
transposition sans toutefois 1’abandonner. Ainsi, guidée par la nécessité de respecter les
exigences des ordres juridiques internes, l’autocensure a ses limites. Les juridictions
constitutionnelles n’ont pas totalement renoncé a leur role de gardien vigilant de la
constitution, y compris face au droit de I’Union européenne. Elles ont accepté la possibilité du
conflit avec le systéme juridique de I’Union en maintenant, certes dans des circonstances
exceptionnelles, un contréle de constitutionnalité y compris sur les lois de transposition fidéle
d’actes de droit dérivé. Loin de consacrer une obligation absolue de transposition des
directives, le Conseil constitutionnel a, dés 2004, assorti celle-ci d’une condition suspensive

plus ou moins étroite (A), elle-méme surmontable (B).

1% HABERMAS J., L’intégration républicaine, p. 152 cité par FAVOREU L., « L’euroscepticisme du droit
constitutionnel », in GAUDIN H. (dir .), Droit constitutionnel-droit communautaire. Vers un respect réciproque
mutuel ? , Coll. Droit public positif, Economica, PUAM, 2001, p. 379.
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A. Des dispositions expresses contraires aux regles et principes inhérents a
P’identité constitutionnelle de la France

Initialement, le juge francais justifiait son contrdle en présence de « dispositions
expresses contraires de la Constitution » (1). Compte tenu du caractére flou de la notion lui a
été preféré deux ans plus tard le concept plus large — et donc non dénué d’ambiguité a son
tour — d’ «identité constitutionnelle de la France » (2) qui vient consacrer 1’idée d’une
hiérarchie des normes a valeur constitutionnelle : les regles de la Constitution ne seraient pas

aussi fondamentales les unes que les autres (3).

1) Les dispositions expresses et specifiques contraires de la Constitution

Dans la décision n°® 2004-496 DC, se fondant sur D’article 88-1 C, le Conseil
constitutionnel affirmait que « la transposition en droit interne d’une directive communautaire
résulte d’une exigence constitutionnelle a laquelle il ne pourrait étre fait obstacle qu’en raison
d’une disposition expresse contraire de la Constitution'®’. » Par suite, il se réserve le droit de
contrdler la constitutionnalité d’une loi de transposition dans 1’hypothése ou celle-ci viendrait

violer de telles dispositions.

La notion de « disposition expresse contraire de la Constitution » était fort ambigué et
il était difficile de savoir ce qu’elle recouvrait précisément. D’apres le commentaire officiel
du Conseil constitutionnel, il s’agissait « non d’une construction jurisprudentielle mais d’un
énoncé constitutionnel explicite ancré dans le « bloc de constitutionnalité », telle la définition
du corps politique donnée par 1’article 3 C ou encore telle la formule figurant a ’article 6 de
la Déclaration concernant les critéres d’acces aux emplois publics108 ». Si ’on peut
comprendre le critére de I’ancrage dans la Constitution, la restriction aux seuls énoncés expres
a I’exclusion des interprétations données par le Conseil constitutionnel pouvait légitimement

laisser perplexe dans le contexte des lois de transposition. En effet, si I’on s’interroge sur la

raison d’étre des « dispositions expresses contraires de la Constitution », il apparait que le

197 Considérant n° 7.
198 Commentaire de la décision n° 20040-496 DC du 10 juin 2004, CCC n°17, p. 6 (disponible & www.conseil-
constitutionnel.fr).
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Conseil constitutionnel souhaitait avant tout opposer au droit de I’Union européenne certains
principes fondamentaux constitutifs et caractéristiques de I’ordre juridique frangais, que ceux-

ci soient ou non explicites.

Méme si, dans un premier temps, les juges de la rue de Montpensier n’ont pas
reformulé 1’exception tirée des dispositions « expresses » contraires, ils ont en revanche
rapidement confirmé 1’idée selon laquelle ces dispositions devaient étre également propres a
la Constitution de la Véme République. Ainsi, dans sa décision Bioéthique du 29 juillet 2004
sur la brevetabilité du vivant'®, le Conseil constitutionnel n’a pas souhaité examiné le moyen
tiré de la méconnaissance, par la loi transposant la directive portant sur la protection juridique
des inventions biotechnologiques, de I’article 11 DDHC relatif a la liberté d’expression. Selon
la haute juridiction, cette liberté était en effet protégée en tant que principe général du droit

110

communautaire™ . En d’autres termes, elle n’était pas spécifique a 1’ordre constitutionnel

francais™*.

Dés lors, il apparait que le critére tiré du caractere explicite ou non de la disposition
constitutionnelle en cause n’était guere pertinent dés le départ. Il était donc préférable de faire
évoluer la jurisprudence dans le sens d’une limitation du contréle de constitutionnalité aux
dispositions spécifiques de la Constitution, ¢’est-a-dire aux dispositions n’entrant pas dans le
champ des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres déja protégées en droit
de I’Union™*?. Le juge constitutionnel semble avoir pris conscience du caractére souhaitable

d’une telle évolution en dégageant la notion d’identité constitutionnelle de la France.

2) La décision Droit d’auteur du 27 juillet 2006 et I’apparition de la notion
d’identité constitutionnelle de la France

La jurisprudence constitutionnelle relative aux lois de transposition a connu une

inflexion dans la décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006 : non seulement celle-ci a-t-elle

19 Décision n° 2004-498 DC, 29 juillet 2004, Loi relative & la bioéthique, Rec. 122.

10 Considérant n° 6.

1 On peut ainsi lire dans le commentaire de la décision que « les seules normes constitutionnelles opposables &
la transposition d’une directive communautaire sont les dispositions expresses contraires de la Constitution
francaise et propres a cette derniére » (CCC n° 17, p. 5, disponible a I’adresse www.conseil-constitutionnel.fr).
12 Cette évolution était d’autant plus souhaitable que le Conseil d’Etat n’hésite pas pour sa part a se référer a des
normes non écrites dans I’exercice de son contrdle (voir infra pp. 74s.).
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remplacé, d’aprés Denys Simon, « une formule ambigué par une formule obscure™® » (a),
mais elle a aussi prévu deux hypothéeses spécifiques de contrdle de constitutionnalité, une

troisieme étant apparue ultérieurement (b).

a) Une nouvelle formulation de la réserve de constitutionnalité

Depuis la décision n° 2006-540 DC, le Conseil constitutionnel considere désormais

que

«la transposition d’une directive ne saurait aller a I’encontre d’une régle ou d’un

principe inhérent a I’identité constitutionnelle de la France, sauf a ce que le constituant

y ait consenti''. »

Aux dispositions expresses contraires de la Constitution succedent donc les régles et principes

inhérents a 1’identité constitutionnelle de la France.

En premiere analyse, cette nouvelle formulation ne parait guére meilleure que la
précédente. Elle semble tout d’abord singulierement large et par suite contraire au principe de
sécurité juridique. De fait, le renvoi aux regles et principes (en lieu et place des « dispositions
expresses ») associ¢ a I’idée de spécificités nationales que ceux-ci refléteraient élargit
singulierement le champ de la réserve de constitutionnalité, laissant ainsi une grande marge de
manceuvre au Conseil constitutionnel. Ensuite, elle fait appel a un étrange concept,
jusqu’alors inconnu du droit frangais, mélant la psychologie et le droit. Ceci peut apparaitre
d’autant plus surprenant que le droit constitutionnel interne est familier du concept
traditionnel de souveraineté, notamment lorsqu’il s’agit des rapports entre ordres juridiques.
L’identité constitutionnelle semblerait donc ne présenter qu’une plus-value limitée. Dans ce
contexte, il est 1égitime de s’interroger sur les raisons qui ont conduit a I’énonciation de cette

notion.

Alors que la notion d’identité constitutionnelle a été a tort rattachée a la jurisprudence

constitutionnelle italienne, elle fut en réalit¢ promue par le président du Conseil

3 SIMON D., « L’obscure clarté de la jurisprudence du Conseil constitutionnel relative a la transposition des
directives communautaires », Europe, Octobre 2006, p. 2.
' Considérant n° 19.
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constitutionnel de 1’époque dans le contexte de la ratification du traité établissant une
Constitution pour I’Europe. En effet, contrairement a ce que I’a pu lire dans le commentaire
« officiel » de la décision n° 2008-564 DC sur la loi relative aux organismes genetiquement
modifiés'’®, la formulation utilisée par la Cour constitutionnelle italienne dans sa sentence n°
232 du 13 avril 1989 (Société Fragd) est sensiblement différente puisqu’elle mentionne au
titre de sa réserve de constitutionnalité « les principes fondamentaux de 1I’ordre constitutionnel
et les droits inaliénables de la personne humaine*® ». En revanche, I’expression « identité
constitutionnelle » est, a notre connaissance, entrée dans ’espace public en 2005 lors des
veeux du Président Mazeaud au Président de la République. Celui-cCi insista & cette occasion

sur le fait que

« le droit européen, si loin qu’aillent sa primauté et son immédiateté, ne peut remettre
en cause ce qui est expressément inscrit dans nos textes constitutionnels et qui nous
est propre, (...) tout ce qui est inhérent a notre identité constitutionnelle au double
sens du terme «inhérent»: crucial et distinctif. Autrement dit: I’essentiel de la

Républiquell?. »

Sans le dire, le Président du Conseil constitutionnel pensait trés probablement au traité
constitutionnel a peine examiné. En effet, I’identité constitutionnelle, tel un mot-valise, nous
renvoie a une contraction de 1’article I-5 du traité établissant une Constitution pour I’Europe,
repris in extenso par I’article 4 § 2 TUE dans sa version Lisbonne : «1’Union respecte
I’identité nationale des Etats membres inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
constitutionnelles ». Ceci ressort a la fois du commentaire officiel de la décision Droit
d’auteur® ainsi que de la décision du Conseil relative au traité constitutionnel européen dans
laquelle les juges de la rue de Montpensier avaient expressément rapproché 1’article 1-5 et le
principe de primauté du droit de I’Union aux fins de relativiser ce dernier et de réaffirmer la
place de la Constitution frangaise au sommet de 1’ordre juridique interne*®. Par ces mots

choisis a dessein, le Conseil constitutionnel parvient a rattacher au droit de I’Union 1’exigence

15 CCCn° 25, p. 8 (disponible a I’adresse www. conseil-constitutionnel fr).

119y, déja les sentences Frontini et Granital.

" Veeux du Président du Conseil constitutionnel au Président de la République, 3 janvier 2005 (cf. CCC n° 18,
juillet 2005).

8 e commentaire évoque I’identité constitutionnelle de la France, « notion dont la jurisprudence de 1’été¢ 2004
rendait compte par 1’expression « dispositions expresses contraires de la Constitution » ou « dispositions
spécifiques de la Constitution » (sic) et que l’article I-5 du traité établissant une Constitution pour I’Europe
formulait dans les termes suivants : « L’Union respecte 1’identité nationale des Etats membres inhérente a leurs
structures fondamentales politiques et constitutionnelles » (CCC n° 21, p. 3, disponible a 1’adresse suivante :
www.conseil-constitutionnel.fr).

119 Décision n° 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour [’Europe, Rec. 173,
considérants n° 10 a 13.
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de respect de certaines dispositions fondamentales de 1’ordre juridique national. S’il est
douteux sur un plan théorique qu’un tel rattachement signifiat réellement la suprématie de la
Constitution sur le droit de I’Union — le Conseil constitutionnel semblant, ce faisant, puiser

dans les traités la norme supréme d’habilitation des normes internes™?°

, il n’en demeure pas
moins en pratique que le juge constitutionnel frangais semble utiliser la notion d’identité
constitutionnelle comme un pont entre [’ordre juridique national et [’ordre juridique
communautaire. C’est entre autres sur ce fondement que le contrdle de constitutionnalité des

lois de transposition « miroir » persiste.

b) La persistance d’un controle de constitutionnalité

Il appert de la décision Droit d’auteur lue a la lumiére de la décision ultérieure Loi
relative aux organismes génétiqguement modifiés que le Conseil constitutionnel reste en réalité
compétent dans trois hypothéses pour opérer un contrdle de constitutionnalité des lois de
transposition, y compris celles se bornant a tirer les conséquences nécessaires des dispositions

inconditionnelles et précises des directives.

\

Tout d’abord, le Conseil n’hésitera pas a censurer une norme législative de
transposition méconnaissant les régles et principes inhérents a 1’identité constitutionnelle de la
France, autrement dit 1’ensemble des normes, expresses ou non, relevant du bloc de
constitutionnalité des lors qu’elles manifestent une spécificité francaise essentielle. Il s’agit ici

de ’apport principal immédiat de la décision Droit d ‘auteur™.

120 pour des développements théoriques plus approfondis & la lumiére des théories monistes et dualistes, v. infra
pp. 391s.

21 Sur le contenu de I’identité constitutionnelle frangaise, voir infra. Nous pouvons d’ores et déja tenter
d’esquisser ce qui pourrait étre retenu comme éléments de 1’identité constitutionnelle de la France. En 1997, le
Conseil constitutionnel considérait par exemple que pouvaient relever de «la tradition constitutionnelle
francaise » (Rapport du Conseil constitutionnel, CCC n° 4, 1998, p. 67). le principe d'indivisibilité de la
République, posé par l'article premier de la Constitution et opposable & une décision communautaire imposant
une coopération directe entre les organes communautaires et les collectivités territoriales francaises ; le droit
d'asile, garanti par le 4éme alinéa du préambule du 27 octobre 1946, dont la décision du Conseil constitutionnel
du 13 aolt 1993 relative a la loi relative a la maitrise de I'immigration a rappelé qu'il s'agissait d'un droit
fondamental ; ensuite, le principe de l'indépendance de l'autorité judiciaire, affirmé par l'article 64 de la
Constitution, principe directement concerné par la "communautarisation” du troisieme pilier ; également les
regles constitutionnelles qui régissent les "entreprises dont I'exploitation a ou acquiert les caractéres d'un service
public”, qui ne peuvent étre privatisées et sont régies par des principes dont la valeur constitutionnelle a été
consacrée par le Conseil constitutionnel (Dans la décision du 30 novembre 2006 relative a la loi sur 1’énergie, la
privatisation de GDF n’a pas été dans son principe jugée contraire a la Constitution. Par suite, le principe posé
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Ensuite, le Conseil constitutionnel exerce un contrdle de I’erreur de transposition
manifeste. Matériellement, il ne s’agit certes pas d’un controle de constitutionnalité mais de
compatibilité de I’acte de transposition avec la directive. Formellement cependant, les juges
de la rue de Montpensier sont habilités a exercer un tel controle sur le fondement de 1’article
88-1 C duquel a été dégagée une exigence constitutionnelle de — bonne — transposition. Ce
contréle est restreint dans la mesure ou le Conseil constitutionnel, tenu par le court délai qui
lui est laissé pour statuer, ne peut pas lui-méme renvoyer a la Cour de justice de I’Union une
question préjudicielle en cas de doute sur la portée ou sur la validité de la directive en cause.
Il est ainsi laissé au juge ordinaire le soin de saisir la CJUE et, le cas échéant, de ne pas
appliquer une loi de transposition qui s’avérerait incompatible avec la directive, y compris
dans I’hypothése ou la premiere a été validée par le Conseil a I’issue de son controle

restreint'??,

Enfin, dans sa décision du 19 juin 2008 relative a la loi sur les organismes
génétiqguement modifiés, nous avons vu que le Conseil constitutionnel se reconnaissait
compétent pour sanctionner la méconnaissance des domaines de compétence législatif et
réglementaire tout en aménageant les effets dans le temps de la déclaration
d’inconstitutionnalité afin de ne pas faire obstacle a I’application immédiate de la directive,
conformément & la jurisprudence Simmenthal®® et & I’exigence constitutionnelle de
transposition. Il est notable que le Conseil ait décide ici de sanctionner de maniére autonome
la méconnaissance des régles de compétence prévues par la Constitution sans les rattacher a
I’identité constitutionnelle de la France. Pourtant, il est indéniable que la place privilégiée de

la loi en France pourrait relever de I’identité constitutionnelle de celle-ci.

par I’alinéa 9 du Préambule de la Constitution de 1946 ne semble pas — ou plus — nécessairement relever de
I’identité constitutionnelle de la France sous réserve des services dits régaliens). On peut certainement encore y
ajouter la laicité de la République, la continuité du service public, certains principes environnementaux (sur
ceux-ci, on renverra le lecteur & BARBE V., MILLET F.-X., « Contribution a 1’étude de I’effectivité de la
constitutionnalisation en droit de I’environnement », RTDH n°2009/78, p. 467).

122 « Devant statuer avant la promulgation de la loi dans le délai prévu par I’article 61 de la Constitution, le
Conseil constitutionnel ne peut saisir la Cour de justice des Communautés européennes de la question
préjudicielle prévue par article 234 du traité instituant la Communauté européenne ; qu’il ne saurait en
conséquence déclarer non-conforme a [larticle 88-1 de la Constitution qu’une disposition législative
manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer ; qu’en tout état de cause, il
revient aux autorités juridictionnelles nationales, le cas échéant, de saisir la Cour de justice des Communautés
européennes a titre préjudiciel » (décision n® 2006-540 DC précitée, considérant n° 20).

123 CICE, 9 mars 1978, Administration des finances de I’Etat ¢/ Spa Simmenthal, aff. 106/77, Rec. 629.

62



3) L apparition d’'une hiérarchie des normes constitutionnelles

La doctrine s’est régulierement interrogée sur le point de savoir s’il existait des
normes constitutionnelles plus importantes que d’autres’?*. Or, le Conseil constitutionnel
semble avoir toujours préféré la conciliation de régles et principes jugés de méme niveau a la

hiérarchisation de normes certes toutes constitutionnelles mais de rangs différents*.

A notre sens, cette conclusion n’est plus valable depuis 2004, du moins dans le champ
d’application du droit de 1I’Union. En effet, la jurisprudence du Conseil en matiére de
transposition a conduit a I’émergence d’une hiérarchie a trois niveaux des normes
constitutionnelles. Au niveau le plus élevé, on trouve les réserves de constitutionnalité ou,
pour reprendre 1’expression dorénavant consacrée, les regles et principes inhérents a [’identité
constitutionnelle de la France. Sans étre intangibles, ces normes doivent étre notamment
respectées par toutes les lois, y compris de transposition. A un niveau intermédiaire est
attaché I’article 88-1 C et, avec lui, les lois de transposition se bornant a tirer les
conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises des directives étant
donné que la transposition résulte de cet article de la Constitution. Le niveau le plus bas se
définit quant a lui négativement. Il s’agit de I’ensemble des autres normes de valeur
constitutionnelle ne se rattachant ni au premier ni au second niveau. En principe, ces normes

doivent étre respectées par les lois de transposition a I’exception des précédentes.

B. Un obstacle surmontable sur intervention du constituant : une garantie de
souplesse theoriqguement contestable

Initialement, sous 1I’empire de la jurisprudence Confiance dans [’économie numérique,
le Conseil constitutionnel se contentait de préciser que l’exigence constitutionnelle de
transposition des directives ne pouvait céder le pas qu’en présence de dispositions expresses

contraires de la Constitution francaise. Aucune possibilité de contournement de ces derniéres

124 « La tentation est grande, pour la doctrine, de chercher, entre ces régles et principes, a établir une
hiérarchisation permettant de faire prévaloir, en cas de contradiction entre des normes différentes, I’une par
rapport a I’autre. » (MATHIEU B., VERPEAUX M., Droit constitutionnel, Droit fondamental, PUF, 2004, p. 731).
125 « Plutdt que de chercher & instaurer une quelconque hiérarchie entre les normes de valeur constitutionnelle, le
Conseil constitutionnel adopte la technique de la conciliation entre les normes » (ibid. 733).
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n’était donc prévue, laissant entendre que 1’obstacle constitutionnel serait insurmontable. A
I’image de 1’ordre juridique allemand, certaines normes constitutionnelles fondamentales
devaient donc nécessairement prévaloir sur les directives communautaires, tant sur le plan
formel que sur le plan matériel. Or, dans leur décision Droit d’auteur, les juges de la rue de
Montpensier raffinérent leur jurisprudence en assortissant la réserve de 1’identité

constitutionnelle d’un mécanisme garantissant la relative souplesse de celle-ci :

«la transposition d’une directive ne saurait aller a I’encontre d’une régle ou d’un

principe inhérent a I’identité constitutionnelle de la France, sauf a ce que le

constituant y ait consenti'?. ».

Cette innovation, tout a fait en ligne avec la jurisprudence d’un Conseil constitutionnel
traditionnellement rétif a 1’idée d’une « supraconstitutionnalité », peut légitimement
surprendre sur un plan conceptuel. D’un co6té, a la lumicre de la jurisprudence
constitutionnelle, on ne saurait s’étonner que la haute juridiction permette au pouvoir
constituant de tenir un lit de justice'®” en révisant une régle ou un principe inhérent a I’identité
constitutionnelle de la France qui ferait obstacle a la transposition d’une directive. En effet, le
Conseil constitutionnel a rappelé a plusieurs reprises qu’il n’était pas compétent pour
contréler les lois de révision constitutionnelle, y compris celles qui viendraient renverser une
décision d’inconstitutionnalité d’une loi ou d’un traité. Dés 1962, il se refusa ainsi a examiner
la révision relative a 1’¢élection du Président de la République au suffrage universel direct alors
méme que I’on sait que celle-ci n’avait pas €té¢ opérée conformément a la procédure ordinaire
de révision prévue par Darticle 89 C?%. Certes, & I’occasion de la ratification du traité de
Maastricht, le Conseil constitutionnel avait assigné des limites formelles et matérielles a la
révision constitutionnelle tout en reconnaissant que, en dehors de ces réserves, le pouvoir

constituant était « souverain'®® ». Toutefois, ces limites apparaissent en réalité théoriques dans

126 Considérant 19 (souligné par nous).

127 En référence au pouvoir supréme des rois de France d’imposer leur volonté sur celle des Parlements d’ Ancien
Régime, le doyen Vedel écrivit : « si les juges ne gouvernent pas, ¢’est parce que, a tout moment, le souverain, a
la condition de paraitre en majesté comme Constituant peut, dans une sorte de lit de justice, briser leurs arréts »
(VEDEL G., « Schengen et Maastricht », RFDA, 1992, 2, p. 173, sp. 180).

128 Décision n. 62-20 DC, 6 novembre 1962, Loi relative & [’élection du Président de la République au suffrage
universel direct, adoptée par le référendum du 28 octobre 1962, Rec. 27 (considérant n° 2 : « il résulte de I'esprit
de la Constitution qui a fait du Conseil constitutionnel un organe régulateur de l'activité des pouvoirs publics que
les lois que la Constitution a entendu viser dans son article 61 sont uniquement les lois votées par le Parlement et
non point celles qui, adoptées par le Peuple a la suite d'un référendum, constituent I'expression directe de la
souveraineté nationale »).

129 Décision n. 92-312 DC, 2 septembre 1992, Traité sur ['Union européenne (Maastricht 2), Rec. 76
(considérant n. 19 : « sous réserve, d'une part, des limitations touchant aux périodes au cours desquelles une
révision de la Constitution ne peut pas étre engagée ou poursuivie, qui résultent des articles 7, 16 et 89, alinéa 4,
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la mesure ou le Conseil constitutionnel, d’une part, n’a pas activé ces réserves dans le
contexte du traité de Maastricht et, d’autre part, semble méme étre revenu sur celles-ci dans sa
décision du 26 mars 2003 sur la révision relative a ’organisation décentralisée de la
République aux termes de laquelle « le Conseil constitutionnel ne tient ni de l'article 61, ni de
l'article 89, ni d'aucune autre disposition de la Constitution le pouvoir de statuer sur une

révision constitutionnelle™*°

.» En I’état de la jurisprudence, il semble donc que le pouvoir
constituant — originaire mais aussi dérivé — soit absolument souverain et puisse librement

aliéner les dispositions fondamentales de 1’ordre constitutionnel interne.

Cependant, on doit admettre d’un autre c6té qu’il apparait paradoxal que ’identité
constitutionnelle, autrement dit le noyau dur de la Constitution d’un Etat, puisse étre remise
en cause par le pouvoir constituant dérivé™. Si I’on admet que la souveraineté est inaliénable,
il ne pourrait par hypothése en étre autrement de 1’identité constitutionnelle dans la mesure ou
cette derni¢re semble renvoyer, dans I’esprit du Conseil constitutionnel, au cceur méme de la
souveraineté. Nous pouvons a cet égard reprendre a notre compte la critique qu’Olivier Beaud
avait émise relativement a la question des limites matérielles de la révision constitutionnelle

dans le contexte de la ratification du traité de Maastricht'*?

. Il s’agissait notamment de
déterminer s’il était juridiquement possible d’autoriser la ratification d’un engagement
international portant atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale et, le cas échéant, de savoir qui pouvait autoriser la ratification d’un tel traité. A la
suite de Carl Schmitt, Olivier Beaud opéra une distinction nette entre ce qu’il est d’usage
d’appeler le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé. Se refusant de voir

dans ce dernier un pouvoir « constituant », I’auteur de La puissance de 1’Etat recourt & une

autre terminologie et distingue donc le pouvoir constituant stricto sensu et le pouvoir de

du texte constitutionnel et, d'autre part, du respect des prescriptions du cinquiéme alinéa de l'article 89 en vertu
desquelles "la forme républicaine du gouvernement ne peut faire I'objet d'une révision", le pouvoir constituant
est souverain ; qu'il lui est loisible dabroger, de modifier ou de compléter des dispositions de valeur
constitutionnelle dans la forme qu'il estime appropriée ; qu'ainsi rien ne s'oppose a ce qu'il introduise dans le
texte de la Constitution des dispositions nouvelles qui, dans le cas qu'elles visent, dérogent a une régle ou a un
principe de valeur constitutionnelle ; que cette dérogation peut étre aussi bien expresse qu'implicite »).

130 pgcision n. 2003-469 DC, 26 mars 2003, Révision constitutionnelle relative a | ‘organisation décentralisée de
la République, Rec. 293 (considérant n° 2). V. & ce sujet les différentes chroniques in RDP n° 3-2003.

Bl Soutenant également cette position, v. DUBOUT E., « Les «régles ou principes inhérents a [’identité
constitutionnelle de la France » : une supra-constitutionnalité ? », RFDC, 2010, 3, p. 451, sp. 476s. S’opposant
en revanche radicalement a une telle approche, TROPER M., « Identité constitutionnelle », in MATHIEU B. (dir.),
Cinquantieme anniversaire de la Constitution francaise : 1958-2008, Dalloz, 2008, p. 123, sp. 127-129:
« L’invocation de 1’identité constitutionnelle de la France n’est donc pas et ne pouvait pas étre 1’affirmation
d’une supra-constitutionnalité ».

132 BEAUD O., La puissance de I’Etat, Léviathan, PUF, 1994, pp. 457s. V. aussi BEAUD O., « La souveraineté de
I’Etat, le pouvoir constituant et le traité de Maastricht », RFDA, 1993, 6, p. 1045.
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révision™. Alors que le premier ne peut étre exercé que par le peuple souverain, le second
n’est pour sa part qu’un pouvoir institué et limité par la Constitution et ne peut étre exercé que
par la Représentation nationale. Retenant une définition matérielle de la Constitution, le
professeur Beaud s’oppose ainsi aux positivistes formalistes qui rejettent 1’idée d’une
limitation matérielle du pouvoir de révision, autrement dit d’une prétendue

« supraconstitutionnalité*3*

» impliquant I’existence d’une hiérarchie matérielle entre normes
de niveau constitutionnel*®. A I’issue d’une lecture extensive de Iarticle 89 alinéa 5 C par
lequel « la forme républicaine de gouvernement ne peut faire 1’objet d’une révision », Olivier
Beaud en déduit que la souveraineté de I’Etat est un élément intangible de la Constitution
francaise et fait partie des normes les plus fondamentales de celle-ci**®. Par suite, seul le
Peuple souverain, c’est-a-dire le pouvoir constituant au sens strict, est en droit de renverser
une décision du Conseil constitutionnel qui aurait jugé les stipulations d’un traité contraires
aux « conditions essenticlles d’exercice de la souverainet¢ nationale ». Dans
ces circonstances, Olivier Beaud en conclut que le pouvoir constituant était seul compétent
pour décider de la révision de la Constitution intervenue le 25 juin 1992 : une « simple » loi
constitutionnelle ne pouvait suffire**’ dans la mesure ol le traité de Maastricht entrainait une
remise en cause sérieuse de la souveraineté de I’Etat ainsi qu’une « modification essentielle

des constitutions européennes™® ».

Si ’on se penche désormais sur 1’identité constitutionnelle de la France, la critique
d’Olivier Beaud apparait d’autant plus fondée que, selon lui, les limites matérielles du
pouvoir de révision sont justifiées d’abord par la supériorité du pouvoir constituant en tant
que peuple souverain (y compris dans 1’hypothése de la ratification d’un traité), ensuite par

I’exigence de préserver « I’identité de la Constitution », enfin par 1’existence de dispositions

133 Carl Schmitt distinguait pour sa part entre Constitution et loi constitutionnelle. V. SCHMITT C., Théorie de la
Constitution, Quadrige, PUF, 1993, pp. 235-236.

134 Notons que le terme de supraconstitutionnalité semble inapproprié dans la mesure oU son contenu ne renvoie
pas a des normes qui seraient elles-mémes supérieures a la Constitution mais seulement a une hiérarchie
matérielle entre normes de niveau constitutionnel. D¢s lors, contrairement a ce qu’un positiviste comme Georges
Vedel a pu avancer, il ne s’agit pas nécessairement de ’expression d’un jusnaturalisme (v. les contributions de
Louis Favoreu et de Georges Vedel sur « Souveraineté et supraconstitutionnalité », in Pouvoirs, n°67, 1993, pp.
71s.).

1% Beaud 0., La puissance de I’Etat, op. cit., 329-349.

136 « La constitution d’un Etat ne peut pas se soustraire a la réserve de souveraineté de I'Etat, c’est-a-dire la
conservation de la puissance publique, fondement de ’Etat. La souveraineté appartient donc au contenu des
limitations matérielles qui sont imposées au pouvoir de révision par le pouvoir constituant au nom de la
préservation de I’identité de la constitution » (ibid. 462 ; v. aussi pp. 479-484).

7 Ibid. 477s.

" Ibid. 460.
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constitutionnelles plus fondamentales que d’autres'®°. Or, il semble justement que le concept
d’identité constitutionnelle de la France s’inscrive parfaitement dans cette théorie des limites
matérielles du pouvoir de révision. Non seulement cette notion nous renvoie-t-elle aux

spécificités propres a la nation francaise maitre de son destin'“°

, mais elle ttmoigne également
d’une conception matérielle de la Constitution et de la possibilité de distinguer en son sein les
dispositions essentielles des dispositions accessoires. Si cette distinction sera nécessairement
délicate & opérer***, elle accrédite Iidée d’une hiérarchie des normes de rang constitutionnel
présentant trois étages, ainsi que cela a déja été suggéré préecédemment : au niveau supeérieur,
les régles et principes inhérents a 1’identité constitutionnelle de la France ; au niveau
intermédiaire, les exigences propres a la construction européenne ; au niveau inférieur, le
reste des dispositions de nature constitutionnelle'®. Cette hiérarchie n’est pas sans effet sur le
controle des lois de révision constitutionnelle puisqu’elle suppose 1I’examen de celles-ci par le
Conseil constitutionnel lorsqu’elles ont pour objet ou pour effet de modifier significativement
les dispositions essentielles — mais aussi existentielles — de ’ordre interne. Dés lors, nous
défendons 1’idée que seul un acte du pouvoir constituant originaire est susceptible de
consentir a la méconnaissance d’une régle ou d’un principe inhérent a 1’identité
constitutionnelle de la France. Anticipant par réalisme une position différente de la part des
juges de la rue de Montpensier, nous déplorons qu’aucune distinction réelle ne soit opérée
entre le pouvoir constituant originaire et le pouvoir constituant dérivé dans la jurisprudence
constitutionnelle francgaise. Dans ce contexte, I’identité constitutionnelle semble alors d’autant

moins menacgante que sa portée reste singulierement limitée.

139 «La constitution, au sens matériel ici, désigne 1’ensemble des décisions fondamentales qui fondent

« I’identité de la constitution », ¢’est-a-dire qui structurent ou configurent le régime politique et social d’un pays
donné. Cette conception matérielle (...) conduit a distinguer au sein d’un texte constitutionnel des dispositions
plus importantes que d’autres » (BEAUD O., op. cit., 364-365 ; v. également pp. 452-453).

140 Nous ne faisons & ce stade pas de différences entre les concepts de peuple et de nation.

Y1y infra Titre 2 (pp. 131s.).

142 Notons que cette hiérarchie ne sera pas une hiérarchie de validité mais une hiérarchie de rang.
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SECTION 2 :
UNE PORTEE ENCORE RESTREINTE

L’identité¢ constitutionnelle n’a, en [’état actuel du droit, qu’une portée restreinte
puisqu’elle ne concerne que le contrdle des lois de transposition et n’affecte ni ’examen du
droit originaire, ni celui des décrets de transposition pour lesquelles d’autres normes de
référence sont utilisées (1). En premiére analyse, on pourrait se réjouir de cette limitation du
champ d’action d’une notion aux apparences menagantes pour l’effet utile du droit de
I’Union. Or, plus qu'un danger, il nous apparait qu’une stratégie francaise de 1’identité
constitutionnelle pleinement coopérative puisse valablement é&tre étendue a d’autres
hypothéses aux fins de favoriser la prise en compte accrue de la spécificité du droit de I’Union

par le droit constitutionnel interne (11).

I. LES APPROCHES ALTERNATIVES PERSISTANTES

Trouvant son ancrage dans le droit originaire de 1’Union européenne, la stratégie
francaise de I’identité constitutionnelle s’avere selon nous non seulement plus coopérative
que le contrdle des conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale (A), mais
également plus adaptée que le contréle de la protection équivalente des droits fondamentaux
opéré par le Conseil d’Etat (B). Par suite, elle pourrait étre étendue au contrdle des traités

communautaires et des décrets de transposition.

A. Le maintien de I’approche traditionnelle en matiére de controle du droit
originaire : Pindistinction des traités communautaires par rapport aux
traités classiques

La profusion des normes de référence utilisées dans le cadre du contréle des normes

communautaires laisse perplexe. On pourrait penser que, depuis les décisions de 1’été¢ 2004
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mais surtout depuis la jurisprudence Droit d’auteur, le Conseil constitutionnel a substitué le
critere du respect de I’identité constitutionnelle aux critéres préexistants dans 1’ensemble des
hypothéses de controle de la constitutionnalité du droit de I’Union européenne. Alors que
plusieurs raisons plaident en effet en faveur d’une unification du contréle autour d’une unique
norme de référence (cohérence de la jurisprudence, prise en compte de la spécificité du droit
de I’Union par rapport au droit international public classique, assouplissement du controle et
par la méme baisse du nombre des révisions constitutionnelles afin d’assurer a la fois la
stabilité de la Constitution et le renforcement de la coopération loyale ou du moins facilitation

14% 'les juges de la rue de Montpensier ont décidé de faire coexister les

des rapports avec ’'UE
différents étalons de mesure utilisés dans le cadre de 1’examen des normes communautaires :
si les lois de transposition sont ainsi examinées a la lumiére de 1’identité constitutionnelle, les
traités relatifs a I’Union européenne ne bénéficient pas pour leur part d’une différence de
traitement par rapport aux traités classiques du droit international public et font toujours
I’objet d’un contrdle plus serré de la part du Conseil constitutionnel. Ce dernier examine ainsi,
d’une part, le respect des conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale (1) et,

d’autre part, la garantie des droits et libertés constitutionnellement garantis (2).

1) Le contréle du respect des conditions essentielles d’exercice de la
souveraineté nationale

Aprées une longue période d’incertitudes et de fluctuations pendant laquelle le Conseil
constitutionnel semblait confus relativement aux normes de référence utilisées dans le cadre

144 les juges de la rue de Montpensier finirent par ancrer leur

de I’examen des traités
jurisprudence autour du critere des « conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale ». S’ils avaient déja fait mention d’un tel critére en 1970 et en 1985 dans leurs

décisions respectives relatives aux ressources propres des Communautés et a 1’abolition de la

143, .

V. infra pp. 82s.
144 On se souvient de la délicate distinction entre « limitations de souveraineté » (admissibles) et « transferts de
souveraineté » (inconstitutionnels) opérée par la décision n° 76-71 DC, 30 décembre 1976, Décision du Conseil
des communautés européennes relative a [’élection de 1’Assemblée des Communautés au suffrage universel
direct, Rec. 15. V. aussi la transition amorcée par la décision n° 91-294 DC, 25 juillet 1991, Loi autorisant
I"approbation de la convention d’application de I'accord de Schengen, Rec. 91.
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peine de mort**®

, ce n’est qu’a I’occasion du contrdle du traité de Maastricht qu’ils définirent
clairement les normes constitutionnelles applicables et consacrérent 1’importance des
« conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale ». En effet, dans leur décision
dite Maastricht 1 du 9 avril 1992 ils jugérent que la Constitution francaise imposait de
concilier le respect de la souveraineté nationale avec les « limitations de souveraineté
nécessaires a 1’organisation et a la défense de la paix ». En pratique, ceci signifiait que les
engagements internationaux seraient conformes a la Constitution sous réserve qu’ils ne
contiennent pas une « clause contraire a la Constitution ou portent atteinte aux conditions

essentielles d’exercice de la souveraineté nationale'®’ ». Dans ces deux hypothéses,

I’autorisation de les ratifier nécessiterait une révision préalable de la loi fondamentale.

Deés la décision Maastricht 1, le contenu des conditions essentielles d’exercice de la
souveraineté nationale (CEESN) fut précisé. Cette notion renvoie ainsi, d’une part, aux
transferts de compétences opérés dans des domaines ol sont en cause les CEESN*® e,

" . . 14
d’autre part, au changement de modalités dans I’exercice des compétences™.

Loin de
sanctionner tout transfert de compétences, le Conseil constitutionnel va examiner
I’importance de la matiere transférée au regard de ’exercice de la souveraineté nationale
(compétences inhérentes a la souveraineté) ainsi que ’ampleur du transfert opéré (abandon
d’une compétence ou simple exercice en commun des compétences nouvellement
transférées)™®. De méme, il va porter un attention toute particuliére aux transferts de
compétences intervenant dans des mati¢res nouvelles ainsi qu’aux modalités nouvelles

151

d’exercice de compétences déja transférées™ . Il apparait ainsi que la notion de conditions

1% Décision n° 70-39 DC, 19 juin 1970, Traité signé a Luxembourg le 22 avril 1970 portant modification de
certaines dispositions budgétaires des traités instituant les communautés européennes et du traité instituant un
conseil unique et une commission unique des Communautés européennes et décision du Conseil des
Communautés européennes en date du 21 avril 1970, relative au remplacement des contributions des Etats
membres par des ressources propres aux Communautés, Rec. 15 (considérant 9) ; décision n° 85-188 DC, 22
mai 1985, Protocole n° 6 additionnel a la Convention européenne de sauvegarde des droits de [’homme et des
libertés fondamentales concernant I’abolition de la peine de mort, Rec. 15 (considérant 3).

146 Décision n° 92-308 DC, 9 avril 1992, Traité sur I’Union européenne, Rec. 55. V. GENEVOIS B., « Le Traité
sur I’Union européenne et la Constitution. A propos de la décision du Conseil constitutionnel n® 92-308 DC du 9
avril 1992 », RFDA 1992, p. 373.

7 Considérant 14.

148 Considérant 43, & propos de la politique monétaire et de la politique de change uniques.

149 Considérant 49, a propos de I’abandon prévu de la régle de I’unanimité en matiére de politique des visas.
130V, la décision n° 97-394 DC, 31 décembre 1997, Traité d’Amsterdam, Rec. 344 et surtout son commentaire
aux Cahiers du Conseil constitutionnel (en ligne).

151y, décision n° 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe, Rec. 173
(considérants 24 a 36); décision n°® 2007-560 DC, 20 décembre 2007, Traité de Lisbonne, Rec. 344
(considérants 15 a 27). Sur les critéres d’appréciation de I’existence d’une atteinte aux conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté nationale, v. le commentaire de la décision n° 2004-505 DC in FAVOREU L., PHILIP
L., Les grandes décisions du Conseil constitutionnel, Grands arréts, Dalloz, 14° éd., 2007, § 30-33.

71



essentielles d’exercice de la souveraineté nationale est étroitement liée a la problématique des
compétences, qu’il s’agisse de leur nature méme ou de leurs modalités ; a leur égard prévaut

le critére de I’intensité aux fins de déterminer si une révision constitutionnelle est nécessaire.

Si I’on s’efforce de comparer I’identité constitutionnelle et les conditions essentielles
d’exercice de la souveraineté, il ressort que ces deux normes de référence ont en partage la
souplesse ainsi que la « fondamentalité » mais se distinguent 1’une de 1’autre relativement a
la place des compétences. D’un c6té en effet, leur ambiguité intrinséque renforce dans les
deux cas le pouvoir discrétionnaire du juge constitutionnel en matiere de relations extérieures.
De méme, elles renvoient toutes deux au critére de I’intensité, autrement dit a 1’idée qu’il
existe une hiérarchie matérielle au sein méme de la Constitution dans laquelle existent des
normes plus fondamentales que d’autres. D’un autre c6té cependant, une différence majeure
réside a notre sens dans leur objet : alors que les CEESN ont partie liée avec la question des
compétences, I’identité constitutionnelle en tant que notion fonctionnelle en est détachée et se
trouve par suite plus restreinte dans son champ. En premier lieu, nous ne pouvons guere
concevoir que le Conseil constitutionnel ait utilisé une nouvelle terminologie sans pour autant
souhaiter se démarquer de sa jurisprudence antérieure. Certes, nous avons vu que le choix de
ce concept était stratégique. Cependant, nous ne pensons pas qu’il se résume a la volonté
d’instrumentaliser la rhétorique utilisée par les traités a des fins purement protectionnistes. Eu
égard au fonctionnement de I’identité constitutionnelle prise comme norme de référence de
I’examen des lois de transposition, il nous semble que celle-Ci ne puisse par nature affecter la
question des compétences. En effet, cette nouvelle norme de référence ne vaut, en 1’état actuel
du droit positif, que pour I’examen des lois de transposition, autrement dit au stade de la mise
en ceuvre nationale d’une compétence de I’Union. Elle est donc nécessairement moins
concernée par ’existence méme d’une compétence de I’Etat. En second lieu, compte tenu du
principe de subsidiarité, on ne saurait imaginer que 1’identité constitutionnelle puisse lui faire
concurrence en ayant le méme objet. En dernier lieu, une telle restriction témoigne selon nous
de la volonté d’assouplir le contrdle en laissant la question des compétences de coté afin de se
concentrer sur les spécificites matérielles de la Constitution francaise, notamment en tant que

celles-ci protegent les droits fondamentaux.
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2) Le contr6le du respect des droits et libertés constitutionnellement
garantis

Si I’on fait abstraction du lien — ambigu — opéré entre les droits fondamentaux et les
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale dans la décision du 22 mai
1985 relative a Dabolition de la peine de mort™ il ressort de la jurisprudence
constitutionnelle que celle-ci a longtemps semblé accorder plus d’importance, a travers les
CEESN, a la question des compétences qu’a celle des droits fondamentaux dans le cadre de
I’examen des traités. Certes, dés la décision Maastricht 1, le Conseil constitutionnel prit
comme point de départ de son raisonnement le préambule de la Constitution de 1958 faisant
¢tat de I’attachement du peuple francais a la fois aux droits de I’homme et aux principes de la
souveraineté nationale. Cependant, la dimension des droits de I’homme s’est perdue par la
suite dans les méandres des conditions essentielles d’exercice de la souveraineté. Ainsi, ce
n’est qu’en 1999, dans sa décision relative au statut de la Cour pénale internationale, que le
Conseil constitutionnel mit sur le méme plan souveraineté et droits fondamentaux en
modifiant son considérant de principe afin d’y intégrer les droits et libertés
constitutionnellement garantis en tant que norme de référence a part entiére™® : «au cas ou
des engagements internationaux contiennent une clause contraire a la Constitution, mettent en
cause les droits et libertés constitutionnellement garantis ou portent atteinte aux conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté nationale, 1’autorisation de les ratifier appelle une
révision constitutionnelle ». Si les commentateurs n’ont pas fait cas de cette innovation
probablement imputable au fait que I’institution de la CPI était problématique au regard de la
protection des principes constitutionnels en matiére pénale, cette solution a en tout état de

cause été confirmée en 2005 dans la sphére du droit international public'>* mais elle a aussi

152 « Considérant que [le protocole n° 6 additionnel a la CEDH concernant I’abolition de la peine de mort] n’est
pas incompatible avec le devoir pour I’Etat d’assurer le respect des institutions de la République, la continuité de
la vie de la nation et la garantie des droits et libertés des citoyens ; (...) dés lors, [ce protocole] ne porte pas
atteinte aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté nationale » (décision précitée, considérants 2 et
3).

153 Décision n° 98-408 DC, 22 janvier 1999, Traité portant statut de la Cour pénale internationale, REC. 29
(considérant 13).

154 Décision n° 2005-524/525 DC, 13 octobre 2005, Engagements internationaux relatifs a [’abolition de la
peine de mort, Rec. 142 (considérant 3).
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¢été étendue aux traités européens, comme en atteste 1’examen du traité constitutionnel ™ ainsi

que du traité de Lisbonne™®.

Bénéficiant désormais d’un statut équivalent a celui des CEESN, les droits
fondamentaux protégés par la Constitution de la V® République font donc figure de normes
éminentes au sein de 1’ordre juridique interne. Confrontés a 1’identité constitutionnelle, il
apparait cependant qu’ils ne puissent dans 1’ensemble étre opposés aux lois de transposition.
En effet, le droit positif atteste que 1’identité constitutionnelle va certes renvoyer aux droits et
libertés constitutionnellement garantis mais elle ne va concerner qu’une partie de ceux-Ci, a
savoir les droits et libertés qui non seulement ne trouvent aucun équivalent en droit de
I’Union mais qui s’avéreront aussi particulierement essentiels en France. Il en résulte donc
que, a I’image de la situation qui prévaut en matiére de compétences, I’identité
constitutionnelle est une norme de référence présentant un champ plus restreint que celui des
droits et libertés constitutionnellement garantis. Ceci ne saurait susciter I’étonnement dans la
mesure ou le Conseil constitutionnel, intervenant en amont de 1’entrée en vigueur d’un traité,
peut se permettre d’exercer un contrdle plus serré du droit originaire par rapport au droit
dérivé sans méconnaitre lui-méme la regle pacta sunt servanda. Nous verrons néanmoins plus
avant que plusieurs raisons plaident en faveur d’un desserrement du controle des traités en
matiére de droit de I’Union : si les juges de la rue de Montpensier peuvent exercer un examen
aiguisé des engagements internationaux, ils ne doivent pas le faire a tout prix. Ceci vaut

également pour le Conseil d’Etat dans le cadre de 1’examen des décrets de transposition.

B. L’approche différente du Conseil d’Etat en matiére de décrets de
transposition : la réserve de constitutionnalité tirée de la protection
équivalente des droits fondamentaux

En France, la transposition peut avoir aussi bien lieu par voie législative que par voie
réglementaire, selon que la matiére concernée reléve de la loi (Art. 34 C) ou du reglement
(Art. 37 C). Du point de vue du droit de I’Union, le choix de I’instrument de transposition est

155 Décision n° 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe, Rec. 173
(considérant 7).
158 Décision n° 2007-560 DC, 20 décembre 2007, Traité de Lishonne, REC. 344 (considérant 9).
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libre du moment qu’il assure 1’effet utile de la norme a transposer™'. Dans 1’hypothése ou la

158 il revient en principe au Conseil d’Etat, juge administratif

transposition se fait par décret
supréme, d’exercer un controle de constitutionnalité conformément aux regles de répartition
des compétences juridictionnelles. En premiere analyse, il est légitime de penser que
I’ensemble des actes nationaux de transposition des directives devraient étre controlés selon le
méme schéma sans que la nature juridique de 1’acte, ni ’identité du juge ayant a en connaitre
n’influencent en aucune maniére les modalités du contrdle. Or, dans le cadre de 1’examen des
décrets de transposition, il s’avére que le Conseil d’Etat s’est démarqué dans sa décision
Arcelor™ de la jurisprudence du Conseil constitutionnel en préférant la réserve de la

protection équivalente des droits fondamentaux a celle de 1’identité constitutionnelle (1). Un

tel choix n’est pas exempt de toute critique (2).

1) La décision d’Assemblée Société Arcelor Atlantique et Lorraine du 8
février 2007: le choix de la protection équivalente des droits
fondamentaux au détriment de l’identité constitutionnelle

Dans cette affaire, les juges du Palais-Royal furent amenés a se prononcer sur la
constitutionnalité d’un décret portant transposition de la directive 2003/87/CE établissant un
systtme d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre dans la Communauté
européenne. En D’espece, les requérants contestaient D’applicabilité de ce décret aux
installations du secteur sidérurgique sur le fondement du droit de propriété, de la liberté

d’entreprendre et du principe d’égalité, tous trois constitutionnellement garantis.

C’est dans ce contexte inédit que le Conseil d’Etat adopta une position de principe
fixant les modalités de contrdle des réglements transposant les dispositions inconditionnelles
et précises des directives. Aprés avoir dégage, a la suite du Conseil constitutionnel, une

obligation constitutionnelle de transposition dérivant de ’article 88-1 C, il jugea que

57 CJCE, 11 février 1971, Norddeutsches Vieh und Fleischkontor, aff. 39/70, Rec. 49; CJCE, 8 avril 1976,
Royer, aff. 48/75, Rec. 497.

158 En 2006, le Conseil d’Etat notait que « le pourcentage des textes considérés comme relevant, en droit interne,
du domaine de la loi [avait] nettement diminué par rapport a 2004 : 57% contre 69% » (Rapport public 2006,
EDCE n° 57, La Documentation frangaise, 2006, p. 119). De maniére générale, on retiendra le rapport deux
tiers/un tiers entre lois et reglements de transposition.

19 CE, Ass., 8 février 2007, Soc. Arcelor Atlantique et Lorraine, Rec. 215.
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« il appartient au juge administratif, saisi d’un moyen tiré de la méconnaissance d’une
disposition ou d’un principe de valeur constitutionnelle, de rechercher s’il existe une
régle ou un principe général du droit communautaire qui, eu égard & sa nature et a sa
portée, tel qu’il est interprété en I’état actuel de la jurisprudence du juge
communautaire, garantit par son application I’effectivité du respect de la disposition
ou du principe constitutionnel invoqué ; dans I’affirmative, il y a lieu pour le juge
administratif, afin de s’assurer de la constitutionnalité du décret, de rechercher si la
directive que ce décret transpose est conforme a cette regle ou a ce principe général du
droit communautaire ; il lui revient, en 1’absence de difficulté sérieuse, d’écarter le
moyen invoque ou, dans le cas contraire de saisir la Cour de justice des Communautés
européennes d’une question préjudicielle (...) ; en revanche, s’il n’existe pas de régle
ou de principe général du droit communautaire garantissant 1’effectivité du respect de
la disposition ou du principe constitutionnel invoqué, il revient au juge administratif
d’examiner directement la constitutionnalit¢ des dispositions réglementaires

contestées ».

Faisant application de cette grille de lecture au décret litigieux, le Conseil d’Etat jugea en
premier lieu que le droit de propriét¢ comme la liberté d’entreprendre constituaient non
seulement des principes constitutionnels mais aussi des principes généraux du droit
communautaire et que, par ailleurs, ils n’avaient pas ét¢ méconnus par le texte de
transposition. Examinant en second lieu le moyen tiré de la violation du principe d’égalité, la
haute juridiction administrative raisonna en deux temps. Sur la base d’une conception
formelle — et tres francaise — de 1’égalité en vertu de laquelle des situations différentes ne
doivent pas nécessairement étre traitées différemment, elle rejeta tout d’abord comme
inopérant le grief des requérants selon lequel ceux-ci seraient placés dans une situation
différente de celle des autres entreprises soumises au systeme d’échange de quotas. Se
penchant ensuite sur la deuxiéme branche du moyen selon laquelle des situations comparables
ne devraient pas étre appréhendées de maniere différente, a moins qu’une telle différence de
traitement ne soit objectivement justifiée, le Conseil d’Etat décida de surseoir & statuer et de
saisir la CJCE de la question de savoir si le fait que le champ d’application du décret et, par
suite, de la directive ne s’étendait pas aux entreprises du plastique et de 1’aluminium — par
hypothése elles-mémes émettrices de gaz a effet de serre — était de nature a violer le principe
constitutionnel d’égalité, requalifié pour 1’occasion en principe @énéral du droit

communautaire.

76



Si I’esprit de la solution retenue par le Conseil d’Etat rappelle celle adoptée par le
Conseil constitutionnel, elle s’en écarte cependant significativement sur le plan des modalités.
Traditionnel partisan de la doctrine allié mais pas aligné dans ses rapports avec son aile
Montpensier, le Palais-Royal a en effet préféré embrasser, a travers la réserve de la protection
équivalente des droits fondamentaux, une approche inspirée tant par les jurisprudences des
cours constitutionnelles allemande et italienne que de la Cour de Strasbourg. Ceci ressort
clairement des conclusions du commissaire du gouvernement Guyomar, intégralement suivies
par le Conseil d’Etat dans sa décision®. Insistant, d’une part, sur le fait que le Conseil d’Etat
n’est pas 1ié par les interprétations de la Constitution données par le Conseil constitutionnel*®
et, d’autre part, sur la supposée spécificité de la position institutionnelle du Conseil d’Etat, le
commissaire du gouvernement s’est refusé a faire entrer dans I’office du juge administratif la
définition des contours de 1’identité constitutionnelle de la France, considérant que le critere
de la protection équivalente des droits fondamentaux serait plus adapté au contrdle exercé par
le Conseil d’Etat. Il s’est donc expressément appuyé sur les arréts Solange 2'%%, Fragd'®® et
Bosphorus™® pour justifier I’exercice d’un controle résiduel de la constitutionnalité des
décrets de transposition en 1’absence d’une reégle ou d’un principe général du droit
communautaire qui, eu égard a sa nature et a sa portée, garantirait le respect du principe
constitutionnel invoqué. A la différence des juges de Karlsruhe, il a cependant retenu une
approche casuistique de la protection équivalente des droits fondamentaux en se réservant
d’examiner, pour chaque droit ou liberté en jeu dans un cas concret, si celle-ci ou celle-1a
bénéficie d’un niveau de protection comparable en droit de 1’Union au regard du droit
national. Malgré cette inflexion positive, nous tendons a regretter que le Conseil d’Etat ait
suivi son commissaire du gouvernement et n’ait pas jugé bon de s’aligner sur la jurisprudence

constitutionnelle francaise.

%0 GuYoMAR M., « Le contrdle de constitutionnalité d’un réglement transposant une directive communautaire.
Conclusions sur Conseil d’Etat, Assemblée, 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres »,
RFDA, 2007, p. 384.

81 pour une critique, nous nous permettons de renvoyer le lecteur & MILLET F.-X., «L’exception
d’inconstitutionnalité en France ou I’impossibilit¢ du souhaitable ? Réflexions & travers le prisme de
I’interprétation constitutionnelle authentique », RDP, n°5-2008, p. 1305.

19 BVerfG 73, 339.

183 Cour constitutionnelle italienne, 13-21 avril 1989, Fragd, sentence n° 232, RUDH 1989, p.258. Dans cette
décision, la Cour constitutionnelle a noté, a propos du droit au juge, qu’il n’était pas certain que tous les
principes fondamentaux de I’ordre juridique italien fassent partie du droit communautaire.

164 CEDH, 30 juin 2005, Bosphorus ¢/ Irlande, n° 45036/98.
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2) Le choix critiquable d’une approche alternative en apparence plus
coopérative

Si certains commentateurs ont pu saluer la solution du Conseil d’Etat en arguant
notamment du fait que la notion de protection équivalente des droits fondamentaux serait

85 nous doutons

moins ambigué et mieux circonscrite que celle d’identité constitutionnelle
pour notre part des vertus attribuées a la protection équivalente : non seulement la notion est
problématique en soi (a) mais plusieurs raisons plaident en faveur d’un alignement du Conseil

d’Etat sur la jurisprudence du Conseil constitutionnel (b).

a) La notion insatisfaisante de protection équivalente des droits fondamentaux*°®

Si la notion de protection équivalente représente une tentative vertueuse de concilier,
autour d’une logique de droits fondamentaux, des impératifs souvent percus comme
absolument contradictoires, il apparait qu’elle présente en soi et dans son fonctionnement une

certaine fragilité qui fait obstacle a la transformation de la tentative en succes accompli.

En premier lieu, la notion de protection équivalente des droits fondamentaux implique,
en tant que standard, une conception universaliste des droits et libertés ainsi que leur
communicabilité'®’. Issus de la raison, ils doivent étre applicables en tout temps et en tout
lieu. Ceci pose tout de méme le probléme, d’une part, de I’interprétation différente de certains
droits civils et politiques a 1’échelon national et, d’autre part, de I’existence de droits sociaux

encore trés liés au cadre de I’Etat-nation.

En second lieu, en insistant sur un niveau de protection, on tend a ne voir les droits

fondamentaux qu’en termes de droits individuels au lieu de les appréhender comme des

185 ROSSETTO J., « L’Union européenne face a I’identité constitutionnelle de la France », in Constitutions et
pouvoirs. Mélanges en [’honneur de Jean Gicquel, Montchrestien, 2008, p. 447 ; SCHRAMECK O., « Réflexions
sur 1’arrét Arcelor », ibid. 545.

1% pour de plus amples développements sur ce sujet, voir MILLET F.-X., « Réflexions sur la notion de protection
équivalente des droits fondamentaux », RFDA, 2012, 2, p. 307.

187 v/, DuBOUT E., TOUZE S., « La fonction des droits fondamentaux dans les rapports entre ordres et systémes
juridiques », in DuBouT E., Touze S. (dir.), Les droits fondamentaux, charniéres entre ordres et systemes
juridiques, Pedone, 2010, pp. 21s.
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valeurs'®®. On ne s’intéresse alors guére aux dimensions républicaine ou communautarienne
des droits en tant que ceux-ci renvoient a des valeurs sociétales. Tout est mesuré a 1’aune de
I’individu abstrait sans égard ni pour I’intérét général et les droits et devoirs liés a la société

169

(conception républicaine "), ni pour 1’enracinement d’un droit dans une communauté donnée

(conception communautarienne®).

En dernier lieu, I’idée de protection équivalente ne renvoie pas seulement a un
« répartiteur » de compétences juridictionnelles et & un standard de protection. Ces aspects
techniques ne sauraient occulter la raison d’étre de la notion, insuffisamment soulignée a
notre sens'’*. A I’image de I’identité constitutionnelle, il s’agit d’une notion fonctionnelle
censée réduire les hypotheses de « conflit constitutionnel » entre les droits nationaux et le
droit de I’Union. Cependant, son principal défaut est qu’elle laisse entendre que seule la
dimension des droits fondamentaux compte — ou, du moins, est véritablement problématique —
s’agissant des rapports entre ordres juridiques. La notion de protection équivalente insinue
que les droits fondamentaux constituent désormais le coeur des ordres juridiques a un point tel
que le conflit normatif serait principalement, sinon exclusivement, un conflit de droits
fondamentaux. Or, s’il est vrai que les droits fondamentaux ont pris une place prépondérante
dans les constitutions nationales et dans le contentieux constitutionnel comme en atteste la
question prioritaire de constitutionnalité en France, ils peuvent d’autant moins éclipser les
autres fonctions des constitutions qu’ils n’épuisent pas les hypotheses de conflits entre les
droits internes et le droit de I’Union. Ce dernier lui-méme en a d’ailleurs pris acte dés I’arrét
Internationale Handelsgesellschaft ou la Cour — reprenant la distinction du juge allemand
ayant opéré le renvoi — a fait non seulement référence aux droits fondamentaux tels qu’ils sont

formulés par la constitution d’un Etat membre mais également aux principes d’une structure

168 Cette critique a notamment été articulée avec force par Joseph Weiler dans « Fundamental rights and
fundamental boundaries : on the conflict of standards and values in the protection of human rights in the
European legal space », in WEILER J.H.H., The Constitution of Europe. « Do the new clothes have an
emperor ? » and other essays on European integration, Cambridge UP, 1999, p. 102: «si les droits
fondamentaux concernent 1’autonomie et I’autodétermination de 1’individu, les limites fondamentales concernent
I’autonomie et I’autodétermination des communautés » (ibid. 104).

199 Sur la distinction entre républicains et libéraux et sur les conséquences de la nature sociale de I’homme en
termes de droits et de devoirs, voir NICOLET C., L’idée républicaine en France (1789/1924), Tel, Gallimard,
1982, rééd. 1994, pp. 342s. Egalement SCHNAPPER D., Quest-ce que la citoyenneté ?, Folio Actuel, Gallimard,
2000.

170 \/oir notamment TAYLOR C., Multiculturalisme. Différence et démocratie, Champs, Flammarion, 1999.

1 v/, cependant DE WITTE B., « Le role passé et futur de la Cour de justice des Communautés européennes dans
la protection des droits de I’homme », in ALSTON P. (dir.), L Union européenne et les droits de I’homme,
Bruylant, 2001, p. 895, sp. 905 ; HENNETTE-VAUCHEZ S., « Les droits fondamentaux a Luxembourg. Droit et
politique dans la détermination des contours de 1’office du juge », in Mélanges en I’honneur de Philippe Manin.
L’Union européenne : union de droit, union des droits, Pedone, 2010, p. 775, sp. 777s.
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constitutionnelle nationale!’?.

Dans ce contexte, la notion plus large d’identité
constitutionnelle apparait d’autant mieux adaptée que les objections du Conseil d’Etat a son

égard ne sont pas dirimantes.

b) Les objections non dirimantes du Conseil d’Etat vis-a-vis de I’identité
constitutionnelle

S’il serait erroné de soutenir que le Conseil d’Etat a fait cavalier seul dans 1’arrét
Arcelor en se départissant du Conseil constitutionnel, il est cependant remarquable qu’il ait
préféré fonder la Iégitimité de sa décision sur des jurisprudences étrangéres ou
supranationales plutdt qu’internes. Traduisant avant tout une posture ombrageuse, cette
volonté d’autonomie des juges du Palais royal vis-a-vis de leur voisin est a notre sens
dépourvue de réelles justifications alors méme qu’un impératif stratégique de cohérence
jurisprudentielle interne associé a un souci d’effectivité militent en faveur de 1’adoption par le

Conseil d’Etat du langage de I’identité constitutionnelle.

Tout d’abord, la justification tirée de I’office du juge administratif et de sa spécificité
institutionnelle n’apparait pas convaincante. D une part, s’il n’appartient probablement pas au
Conseil d’Etat de définir a titre principal 1’identité constitutionnelle, on ne voit guére
pourquoi il n’y pourrait contribuer. Non seulement il lui est déja arrivé d’enrichir proprio
motu le bloc de constitutionnalité en dégageant de nouveaux principes'’®, mais la mise en
place de la question prioritaire de constitutionnalité semble a méme de ’associer au Conseil
constitutionnel dans la détermination des contours du noyau dur constitutionnel, notamment
dans I’hypothése d’un contrdle a posteriori d’une loi de transposition. D’autre part, on peut se
demander dans quelle mesure la spécificité institutionnelle du Conseil d’Etat est telle qu’elle
justifie I’adoption de la réserve de la protection équivalente. En effet, si le juge administratif
est assurément devenu un juge des droits fondamentaux, il reste aussi un juge

traditionnellement soucieux de I’intérét général. A force de vouloir se démarquer du Conseil

172 A ce propos, il est intéressant de constater que le Conseil d’Etat a distingué les deux hypothéses dans son
examen des décrets de transposition des directives de 1’Union. La suspension de principe de son contrdle des
droits fondamentaux sur le fondement de I’arrét Arcelor ne préjuge pas de ’examen du moyen tiré de la
méconnaissance des articles 34 et 37 de la Constitution.

13 On pense ici notamment au principe de non-extradition en cas d’infractions politiques (avis du 9 novembre
1995, EDCE n° 47, p. 395) ou pour motif politique (CE, Ass., 3 juillet 1996, Koné, Rec. 255).
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constitutionnel, le Conseil d’Etat risque, s’il n’y prend garde, de remettre en cause sa propre
justification qui, si elle peut évidemment évoluer dans le temps, n’en a pas Mmoins une assise

historique sans laquelle son existence méme semble compromise.

Ensuite, en matiére de rapports entre ordres juridiques, 1’exigence de cohérence
jurisprudentielle interne est singulierement prégnante lorsque 1’édiction de réserves de
constitutionnalité est en jeu. En effet, si I’on part de I’hypothése selon laquelle ces réserves
sont autant de normes internes opposables au droit de ’Union en méconnaissance de la
conception classique de la primauté de celui-ci, on en déduit que les différentes juridictions
d’un méme Etat membre ont tout intérét a faire front en adoptant une approche commune
d’un probléme identique. Ceci rejoint la vision stratégique de 1’identité constitutionnelle
évoquée plus haut. Certes, on pourrait objecter qu’en tout état de cause, le Conseil d’Etat a
suivi les cours constitutionnelles allemande et surtout italienne. Néanmoins, nous consideérons
qu’il aurait plutoét di s’inscrire avant tout dans les pas du Conseil constitutionnel afin de

favoriser une approche frangaise.

Enfin, nous avons déja pu remarquer que I’identité constitutionnelle n’est pas
nécessairement moins coopérative et efficace du point de vue de sa fonction que la protection
équivalente. Son ancrage dans le droit originaire de 1’Union ainsi que son caractére non limité
aux droits fondamentaux en font le candidat privilégié de la résolution des conflits normatifs.
Elle permet en effet de concilier et de mettre en balance les différents intéréts en présence
dans ce type de litiges, a savoir I’effet utile du droit de I’Union, un niveau élevé de protection
des droits de I’homme et la préservation des valeurs fondamentales de 1’Union et des Etats
membres. Dans ces circonstances, on ne peut que souhaiter 1’extension du champ d’action de

I’identité constitutionnelle a d’autres domaines.
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Il. VERS UNE PRISE EN COMPTE ACCRUE DE LA SPECIFICITE DU DROIT DE L’UNION
EN DROIT CONSTITUTIONNEL INTERNE: PERSPECTIVES POUR L’IDENTITE
CONSTITUTIONNELLE

Constitutionnalistes et communautaristes ont souvent pu dénoncer d’'une méme voix
les révisions successives de la Constitution frangaise intervenues quasiment & chaque
ratification d’un nouveau trait¢ communautaire. Si les premiers critiquent 1’instabilité et
I’incohérence constitutionnelle qui résulte de ces amendements, les seconds réprouvent pour
leur part les difficultés inhérentes au sempiternel « obstacle » constitutionnel ainsi que
I’absence de prise en compte de la spécificité du droit de 1’Union au regard du droit
international classique. Gageons en effet que la multiplicité des révisions n’est positive ni
pour les constitutions, ni pour le droit de I’Union. Aussi, il apparait que la notion d’identité
constitutionnelle pourrait s’avérer apte a asseoir l’autorit¢ de la Constitution tout en
contribuant a I’intégration européenne. A la lumiére des expériences étrangéres réservant un
statut particulier au droit de I’Union en droit interne (A), nous suggérons de repenser 1’article
88-1 C afin de limiter les révisions constitutionnelles aux hypothéses de méconnaissance de

I’identité constitutionnelle (B).

A. Le développement des « clauses Europe » dans les constitutions des Etats
membres

Aprés leur ouverture au droit international (1), les constitutions des Etats européens
ont connu un mouvement d’européanisation par lequel I’importance de 1’Union européenne

s’est vue solennellement reconnue (2).

1) L’internationalisation des constitutions

Dés le lendemain de la Seconde Guerre mondiale, les Etats européens ont pris
conscience qu’ils n’¢étaient plus en mesure de vivre en autarcie et de prendre des décisions de

maniere exclusivement unilatérale, que ce soit sur le plan politique ou économique. Le
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traumatisme de « 1939-1945 » a remis en cause 1’idée dualiste d’ordres juridiques largement
clos sur eux-mémes et fondés sur une conception absolue de la souveraineté étatique en vertu
de laquelle le seul pouvoir légitime s’exerce dans le cadre de I’Etat-nation. Le désir de paix
entre les peuples ainsi que la recherche de la prospérité imposaient au contraire de favoriser
I’ouverture au monde ainsi que 1’instauration de liens d’interdépendance. Cette nécessité
politique s’est traduite sur le plan juridique par ’introduction dans les constitutions de
I’aprés-guerre de dispositions d’ouverture autorisant les limitations de souveraineté ou les
transferts de compétences. C’est ainsi que la Constitution frangaise de 1946 et la
Constitution italienne de 1948 ¢énoncérent respectivement que la France et I'Italie
consentaient aux limitations de souveraineté nécessaires a la paix tandis que la Loi
fondamentale allemande de 1949 posait pour sa part que la Fédération pouvait transférer des
compétences a des organisations internationales'’®. Contrebalancant le principe de
souveraineté dans son acception traditionnelle, ce phénoméne d’internationalisation des
constitutions s’est peu a peu généralisé a la faveur des transitions démocratiques au sud et a
I’est de I’Europe. Facilitant la conclusion des traités et 1’appartenance a des organisations
internationales, il a ¢été a 1’origine de 1’émergence d’un véritable statut du droit international —

y compris européen — en droit constitutionnel interne.

2) L’européanisation des constitutions

Initialement, ce n’est qu’en tant que branche du droit international que le droit
communautaire a pu pénétrer les ordres juridiques nationaux. En depit des déclarations
d’indépendance prononcées par la Cour de Luxembourg des ses premiers grands arréts Van

Gend en Loos ou bien Costa ¢/ Enel'”’, la spécificité et ’autonomie du droit communautaire

174 |_e préambule de la Constitution de la 1Véme République dispose que « la République francaise, fidéle & ses
traditions, se conforme aux régles du droit public international (...). Sous réserve de réciprocité, la France
consent aux limitations de souveraineté nécessaires a I’organisation et a la défense de la paix ».

5 Aux termes de Darticle 11, « (...) [I'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 ».

178 En vertu de I’article 24 1, « la Fédération peut transférer, par voie législative, des droits de souveraineté & des
institutions internationales ». Sur le méme modéle de transfert des pouvoirs, v. également ’article 92 de la
Constitution néerlandaise, I’article 49 bis de la Constitution luxembourgeoise,
I’article 20 de la Constitution danoise, I’article 90 de la Constitution polonaise ou encore ’article 10a de la
Constitution tcheque.

Y7 On rappellera pour mémoire les célébres formules utilisées par la Cour & ces deux occasions: «la
Communauté constitue un nouvel ordre juridique de droit international au profit duquel les Etats membres ont
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n’ont généralement pas été reconnues en tant que telles par les constitutions des Etats
membres de 1’Union avant la ratification du traité de Maastricht. Il est vrai que, jusqu’en
1992, les « Communautés européennes » ne se distinguaient guére des organisations
internationales classiques alors que le traité créant I’Union européenne a marqué un tournant
qualitatif dans la construction de 1I’Europe. Dans un mouvement d’ « européanisation » des
constitutions nationales, plusieurs constitutions ont été révisées a cette occasion afin d’y
intégrer des dispositions propres a 1’Union européenne'’®. Si ces dispositions sont

hétérogenes (a), elles consacrent la spécificité du droit de I’Union en droit national (b).

a) La diversité des clauses Europe

Il est possible de distinguer trois grandes catégories parmi les dispositions
constitutionnelles spécifiques a I’'UE. En premier lieu, certaines sont censées permettre le

transfert de compétences dans le cadre particulier de I’Union européenne. Elles peuvent étre

|179 180 1

générales comme au Portugal'”®, en Suéde®, en Slovaquie® ou en Roumanie®®. Elles

limité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits souverains, et dont les sujets sont non seulement les
Etats membres mais également leurs ressortissants » (CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos ¢/ Administration
fiscale néerlandaise, aff. 26/62, Rec. 3) ; «a la différence des traités internationaux ordinaires, le traité de la
CEE a institué un ordre juridique propre intégré au systéme juridique des Etats membres lors de I’entrée en
vigueur du traité et qui s’impose a leur juridiction » (CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ Enel, aff. 6/64, Rec. 1141).
8 Sur ce sujet, dans une approche comparative, v. RIDEAU J. (dir.), Les Etats membres de [’Union européenne.
Adaptations, mutations, résistances, LGDJ, 1997 ; bE WITTE B., « Constitutional Aspects of European Union
Membership in the Original Six Member States: Model Solutions for the Applicant Countries ? », in
KELLERMANN A.E., DE SwWAAN J.W., CzuczAl J. (ed.), EU Enlargement. The Constitutional Impact at EU and
National Level, T.M.C. Asser Press, 2001, p. 65; ZILLER J. (dir.), L européanisation des droits constitutionnels a
la lumiere de la Constitution pour I’Europe, L’Harmattan, 2003 ; ALBI A., « « Europe » Articles in the
Constitutions of Central and Eastern European Countries » (2005) 42 CMLR, p. 399 ; CLAES M.,
« Constitutionalizing Europe at its Source: The ‘European Clauses’ in the National Constitutions: Evolution and
Typology » (2005) 24 YEL 1, p. 81.

¥ L article 7 § 6 de la Constitution portugaise dispose : « Sous réserve de réciprocité, en observant les principes
fondamentaux de I’état de droit démocratique et le principe de la subsidiarité, le Portugal peut s’accorder sur
I’exercice en commun, grace a la coopération ou grace aux institutions de 1’'Union, des pouvoirs nécessaires a
I’édification et a I’approfondissement de 1’Union européenne, aux fins d’assurer la cohésion économique, sociale
et territoriale, un espace de liberté, de sécurité et de justice. Il définit une politique extérieure, de sécurité et de
défense communes qu’il applique ».

180 Aux termes de Iarticle 5 du chapitre X de la Constitution suédoise, « le Riksdag peut transférer & I'Union
européenne son pouvoir de décision dans la mesure ou cela n'affecte pas les principes de la Constitution ».

181 Sur la base de Iarticle 7 § 2 de la Constitution de la Slovaquie, « la République slovaque peut, par un traité
international, qui sera ratifié et promulgué selon la procédure fixée par la loi, ou sur la base d'un tel traité,
transférer I'exercice d'une partie de ses compétences aux Communautés européennes et a I'Union européenne.
Les normes juridiqguement obligatoires des Communautés européennes et de I'Union européenne jouissent de la
primauté sur les lois de la République slovaque. La transposition des normes juridiquement obligatoires qui
doivent étre appliquées est réalisée par la loi ou par le pouvoir réglementaire, conformément a l'article 120,
alinéa 2 ».
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peuvent €galement étre circonscrites a un ensemble de compétences dont I’exercice par
I’Union a préalablement été déclaré inconstitutionnel. C’est ainsi le cas de la France ou
chaque révision a individuellement répondu aux objections soulevées par le Conseil
constitutionnel dans ses décisions successives'®®. En second lieu, les constitutions étatiques
peuvent présenter des articles relatifs a la participation des organes nationaux au processus de
décision communautaire. 1l en est ainsi des dispositions permettant au Parlement de
contribuer 4 la prise de décision & travers I’examen des projets d’actes législatifs'®*, de leur
compatibilité avec le principe de subsidiarité'® et de la mise en ceuvre des procédures de
révision simplifiée®®. Les régions elles-mémes sont parfois associées a la prise de décision en
matiére communautaire, notamment dans les Etats fédéraux™’. En dernier lieu, les
constitutions des Etats membres ont pu se doter de clauses générales subordonnant a certaines
conditions le principe de I’appartenance de 1’Etat en question a I’UE. Il en est notamment
ainsi de I’article 23 de la Loi fondamentale allemande'®, des articles 7 § 6 et 8 § 4 de la
Constitution portugaise'®® et de I’article 5 du chapitre X de la Constitution suédoise®. Ces
différentes dispositions témoignent de ce que la doctrine italienne a appelé les controlimiti,

191

autrement dit les limites matérielles de la participation de 1’Etat membre & I’'UE™". A I’origine

182 En vertu de DParticle 148 § 1 de la Constitution roumaine, « I'adhésion de la Roumanie aux traités constitutifs

de I'Union européenne, aux fins du transfert de certaines attributions envers les institutions communautaires,
ainsi que de I'exercice en commun avec les autres Etats membres des compétences prévues par ces traités, se
réalise par une loi adoptée en séance commune de la Chambre des Députés et du Sénat, a une majorité de deux
tiers du nombre des députés et des sénateurs ».

183 \oir les articles 88-2 (issu de la révision de 1992, abrogé en partie par celle de 2008), 88-3, 88-4, 88-6 et 88-
7.

184 Article 88-4 C. Pour I’ Allemagne, v. les articles 23 111 4 V LF.

185\, Article 88-6 de la Constitution francaise ; de méme, v. article 23 | a) de la Loi fondamentale allemande.

"% Article 88-7 C.

187 par exemple, v. Iarticle 23 VI de la Loi fondamentale allemande.

188 Aux termes de Darticle 23 I, « pour I’édification d’une Europe unie, la République fédérale d’Allemagne
concourt au développement de 1’Union européenne 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 fondamentale. A cet effet, la Fédération peut transférer
des droits de souveraineté par une loi approuvée par le Bundesrat. L’article 79, al. 2 et 3 est applicable a
I’institution de I’Union européenne ainsi qu’aux modifications de ses bases conventionnelles et aux autres textes
comparables qui modifient ou complétent la présente Loi fondamentale dans son contenu ou rendent possibles de
tels modifications ou compléments ».

B Article 7 § 6 précité. Aux termes de Iarticle 8 § 4, « les traités de I’Union européenne et les normes édictées
par ses institutions, dans le cadre de leurs compétences, sont applicables dans 1’ordre interne, conformément au
droit de I’'Union, en observant les principes fondamentaux de I’Etat de droit démocratique ».

1% « Le Riksdag peut transférer & I'Union européenne son pouvoir de décision dans la mesure ot cela n'affecte
pas les principes de la Constitution. Ce transfert suppose que la protection des droits et des libertés dans le
champ de la coopération qui est concerné par ce transfert correspond a celle qui est donnée par cette Constitution
et par la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales. »

1 v/, notamment RUGGERI A., «“Tradizioni costituzionali comuni” e “controlimiti”’, tra teorie delle fonti e
teoria dell’interpretazione” », Diritto pubblico comparato ed europeo, 2003, p. 102.
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créations jurisprudentielles nées en Italie et en Allemagne®®. les controlimiti ont été intégrées
dans certaines constitutions écrites, ainsi que I’illustrent les exemples précédents. Délimitant
un cceur constitutionnel, il ressort qu’elles renvoient en pratique a la protection des droits de
’homme, au principe démocratique et & 1’Etat de droit. Certes, ces éléments constituent autant
de conditions susceptibles de faire obstacle a 1’application uniforme du droit de I’Union. En
un sens, il apparait méme que la définition de I’'UE va relever — du moins en partie — de la
constitution des FEtats. Néanmoins, il s’agit d’admettre que des clauses de ce type
reconnaissent dans le méme temps I’importance et la spécificité de 1’Union européenne en

droit interne.

b) La reconnaissance constitutionnelle du statut spécifique du droit de I’Union

Les clauses Europe suggerent que I’on ne peut traiter le droit de 1’Union comme le
droit international classique : a situation différente, traitement différent. En pratique, il s’agit
de déterminer en quoi consiste cette différence de traitement. Si I’on admet que la raison
d’étre de ces clauses ne peut se réduire a leur dimension symbolique, on supposera alors
qu’elles ont pour objet de restreindre les hypothéses de contrdle des normes de 1’Union par
rapport a celles issues des traités de droit commun, I’objectif ultime étant de limiter les
censures et les déclarations d’inconstitutionnalité afin de faciliter la pénétration du droit de
I’Union en regard du droit international. A titre d’exemple, on se référera a I’article 29.4.6 de
la Constitution irlandaise. En effet, dés son adhésion au marché commun, 1’Irlande a amendé
sa Constitution en adoptant notamment une disposition censée assurer I’immunité des normes
européennes et des normes internes présentant un lien avec le droit de 1’Union. Ainsi, aux
termes de ’actuel article 29.4.6 issu de la révision permettant la ratification du traité de

Lisbonne,

«aucune disposition de la présente Constitution n'annule les lois promulguées, les
actes accomplis ou les mesures adoptées par I'Etat avant, pendant ou aprés I'entrée en
vigueur du traité de Lisbonne, en application des obligations souscrites comme

membre de I'Union européenne (...) ou n'empéche d'avoir force de loi dans 1'Etat les

192 cour constitutionnelle italienne, 27 décembre 1973, Frontini, sentence n.183/73, 18 Giur. Cost. | 2401 ; Cour
constitutionnelle fédérale allemande, 29 mai 1974, Solange |, BVerfGE 37, 271.
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lois promulguées, les actes accomplis et les mesures prises par ladite Union

européenne (...). »

En premiére analyse, la couverture constitutionnelle apparait illimitée : ’ensemble des
normes prises «en application des obligations souscrites comme membre de 1’Union
européenne » semblent pouvoir bénéficier de I’immunité contenticuse. Il reste cependant a
voir comment réagira la Cour supréme a 1’occasion de prochains litiges. En effet, dés 1986

dans son célébre arrét Crotty vs. An Taoiseach relatif & I’Acte unique européen’®®

, la haute
juridiction irlandaise avait interprété restrictivement cette disposition. Elle avait en effet limité
le champ d’application de la clause d’immunité en jugeant que celle-ci était bornée par le
critere de nécessité résultant expressément de la clause d’immunité qui était rédigée de

maniere légérement différente avant la révision de 2009. Celle-ci faisait en effet état que

«aucune disposition de la présente Constitution n’annule des lois promulguées, des
actes accomplis, ou des mesures adoptées par I’Etat, qui sont rendus nécessaires par

les obligations découlant de 1’adhésion & 1’Union européenne ou aux Communautés. »

Du fait de cette formulation, I’Irlande n’a pas pu s’appuyer sur cet article et a dii procéder a
une révision de sa Constitution a chaque nouveau traité. Il en fut de méme s’agissant du sort
de certaines mesures nationales prises en application d’un acte de droit dérivé laissant une
marge d’appréciation discrétionnaire aux autorités irlandaises'®®. Or, il se pourrait fort bien
que, dans sa nouvelle rédaction, 1’article 29.4.6 de la Constitution irlandaise retrouve tout son
potentiel et remplisse finalement [’objectif de facilitation de [D’insertion du droit
communautaire en Irlande. Dans ce contexte, il n’est pas exclu que I’article 88-1 de la

Constitution frangaise puisse a son tour jouer un tel role dans I’avenir.

193 Crotty v. An Taoiseach [1987] IR 713.

194 \/. Greene v. Minister for Agriculture [1990] 1 IR 17; Maher v. Minister for Agriculture and Food [2001] 2
IR 139. Notons cependant que la jurisprudence relative au critére de nécessité s’est avérée fluctuante. Pour une
interprétation souple, voir par exemple: Lawlor v. Minister for Agriculture [1990] 1 IR 356 ; Meagher v.
Minister for Agriculture and Food [1994] 1 IR 329. De maniére générale sur cette thématique, v. HOGAN G.,
WHYTE G., J.M. Kelly The Irish Constitution, Lexis Nexis Butterworths, 4th éd., 2003, pp. 513s.
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B. L’article 88-1, clause d’intégration de la Constitution francaise dans la
limite du respect de I’identité constitutionnelle ?

Si I’article 88-1 de la Constitution frangaise commence a déployer quelques effets (1),
il présente selon nous un potentiel tel qu’il pourrait devenir, a I’'image de 1’article 23 de la Loi
fondamentale allemande, une véritable clause d’intégration sous réserve qu’il fasse 1’objet

d’une nouvelle rédaction intégrant I’identité constitutionnelle (2).

1) L utilisation actuelle de l’article 88-1 C

Aux termes de 1’article 88-1,

« la République participe a I'Union européenne constituée d'Etats qui ont choisi
librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences en vertu du traité sur
I'Union européenne et du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne, tels

gu'ils résultent du traité signé a Lisbonne le 13 décembre 2007. »

Si, au moment de son introduction par la loi constitutionnelle du 25 juin 1992, cette
disposition semblait ne présenter qu’une valeur symbolique (a), il fut récemment

« découvert » par les juridictions francaises (b).

a) Un énoncé initialement déclaratoire et symbolique

A partir de 1992, on assiste en France a une prise en compte croissante de la
spécificité du droit de I’Union a travers 1’adoption puis les révisions successives de 1’actuel
titre XV de la Constitution intitulé De /°Union européenne. Pendant longtemps cependant, ces
dispositions n’ont traduit aucune réelle différence de traitement par rapport au droit
international public. Non seulement nous savons que 1’examen de la constitutionnalité des
traités communautaires est identique a celui des autres traités, mais le modus operandi choisi

par le pouvoir constituant dérivé aux fins de faire entrer I’Union européenne au sein de la loi
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fondamentale frangaise ne témoigne guére d’une réelle volonté de créer un statut du droit de

I’Union en droit interne.

Le constituant francais tend en effet a procéder a des révisions-adjonctions au coup par
coup afin de surmonter les déclarations d’inconstitutionnalité. Il a adopté des amendements

ad hoc pour permettre en 1992 la monnaie unique®®

ainsi que le droit de vote des
ressortissants européens aux élections locales'®® et, en 2003, I’instauration du mandat d’arrét
européen'®’. De méme, & partir de Maastricht, il a institué des procédures constitutionnelles

associant le Parlement!®

au processus de décision communautaire afin de répondre aux
exigences du droit de I’Union. Certes, ces nouvelles dispositions sont en un sens spécifiques a
celui-ci étant donné qu’elles autorisent sa mise en ceuvre concréte. Cependant, elles ne
refletent pas en tant que telle la spécificité du droit de 1’Union par rapport au droit

international.

Initialement, 1’article 88-1 n’avait pas été pensé de cette manicére. D’abord, il doit étre
souligné que, dans son projet de loi constitutionnelle de 1992, le Gouvernement ne prévoyait
pas d’introduire I’article 88-1 dans sa forme générale actuelle. Le projet se contentait de
dispositions répondant aux motifs d’inconstitutionnalité soulevés par le Conseil
constitutionnel dans sa décision Maastricht 1. En réalité, 1’article 88-1 est le résultat d’un
amendement parlementaire proposé notamment par Alain Lamassoure visant précisement a
ancrer la participation de la France dans la nouvelle « Union européenne®® ». Si 1’on pouvait
penser qu’une telle disposition n’avait d’autre valeur que purement déclaratoire, les plus

hautes juridictions nationales tendent désormais a lui attribuer quelque effet.

1% Article 88-2 C (abrogé dans son premier alinéa en 2008).

19 Article 88-3 C.

97 Article 88-2 alinéa 2 (2003).

198 Articles 88-4, 88-6 et 88-7 (respectivement sur le contrdle parlementaire des propositions d’actes législatifs
européens, de leur compatibilité avec le principe subsidiarité et de la mise en ceuvre des procédures de révision
simplifiée).

199 V. les rapports Gouzes n° 2676 et 2684 des 2 et 9 mai 1992 au nom de la Commission des lois de
I’Assemblée nationale. Aussi, compte-rendu intégral de la 1% séance du mardi 12 mai 1992 (Assemblée
nationale), JORF n° 26 [1] du 13 mai 1992, p.1005, sp. 1012 ; compte-rendu intégral de la 1°° séance du jeudi
18 juin 1992 (Assemblée nationale), JORF n° 50 [1] du 19 juin 1992, p. 2537, sp. 2541-2542. V. également
GREWE C., « La révision constitutionnelle en vue de la ratification du traité de Maastricht », RFDC, 1992, 11, p.
413, sp. 431.
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b) Un énoncé gagnant en normativité

200
. le

D’abord, dans sa décision Traité établissant une Constitution pour [’Europe
Conseil constitutionnel a non seulement utilisé 1’article 88-1 aux fins de relativiser le principe
de primauté mais il en a également déduit des conséquences quant a la nature de I’Union.
D’une part, les juges de la rue de Montpensier ont expressément assis la primauté du droit de

1’Union sur Darticle 88-12%

sans toutefois lui reconnaitre une portée absolue. L’interprétant a
la lumiere de la clause d’identité nationale présente a I’article I-5 TECE, ils n’ont pas hésité a
réaffirmer dans le méme temps « la place [de la Constitution frangaise] au sommet de 1’ordre
juridique interne?®? ». Ce faisant, les Sages semblent s’étre montrés particuliérement monistes
sur un plan théorique dans la mesure ou ils ont rattaché le droit de ’Union & une disposition
constitutionnelle nationale faisant office de norme d’habilitation. Néanmoins, la
reconnaissance de la primauté matérielle — sinon formelle — du droit de 1’Union est

C?3 elle constitue la premiére illustration

remarquable. En ne se fondant pas sur I’article 55
jurisprudentielle du statut particulier réservé a celui-ci par le droit constitutionnel interne.
D’autre part, bien que le Conseil constitutionnel considéra que le nouveau trait¢é de Rome
« conservait le caractére d’un traité international®® », il admit pour la premiére fois, toujours
sur la base de I’article 88-1, que «le constituant a ainsi consacré 1’existence d’un ordre
juridique communautaire intégré a 1’ordre juridique interne et distinct de I’ordre juridique

|205

international > », faisant écho a la jurisprudence communautaire la plus classique.

Dépassant la simple reconnaissance symbolique, le Conseil constitutionnel a
¢galement dégagé de I’article 88-1 C une obligation constitutionnelle de transposition des

directives assortie d’un controle restreint de la compatibilité des lois de transposition avec la

20 pgcision n° 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe, Rec. 173.
01 Considérant n° 13.

22 Considérant n° 10. Notons au passage que le Conseil a fait ici implicitement usage de la technique de la
réserve d’interprétation que nous retrouverons plus loin. En effet, le principe de primauté a été interprété
conformément a la Constitution frangaise afin de pouvoir étre validé. Ceci pose le probleme du statut des
réserves d’interprétation des traités (v. infra pp. 170-171).

23 Aux termes de Darticle 55, « les traités ou accords réguliérement ratifiés ou approuvés ont, dés leur
publication, une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité, de son application
par l'autre partie». Comme on le sait, cette disposition justifie en France I’exercice dun contréle de
conventionnalité par les juges ordinaires, que ce soit au regard du droit international ou du droit de I’Union.
Dans ce contexte, la découverte d’un fondement distinct pour la pénétration de ce dernier est tout a fait
remarquable.

204 Considérant n° 9.

205 Considérant n° 11. La formule a été reprise dans la décision relative au traité de Lisbonne (considérant n° 7).
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directive®® tandis que, trois ans plus tard, le Conseil d’Etat faisait lui-méme dériver de
I’article 88-1 une exigence?®’ constitutionnelle de transposition justifiant la suspension de
principe de son contr6le des réglements de transposition. Ces évolutions jurisprudentielles
sont notables dans la mesure ou elles témoignent, a travers la suspension de principe du
contréle de constitutionnalité et I’exercice d’un « contrdle-qualité » en matiere de

transposition®®®, de la volonté de réserver un traitement spécifique au droit de 1’Union.

Enfin, la derni¢re rédaction de Dl’article 88-1 C telle qu’elle résulte de la révision
permettant la ratification du traité de Lisbonne a pu étre interprétée comme comportant une
« autorisation-balai de ratification 2 ». Il est vrai en effet que le pouvoir constituant dérivé a
abrogé partiellement 1’article 88-2 en ce que celui-ci autorisait les transferts de compétences
nécessaires a la mise en place de I'union économique et monétaire ainsi qu’a la détermination
des regles relatives au franchissement des frontiéres. Désormais, il apparait que le nouvel
article 88-1 permet de «couvrir I’ensemble des transferts de compétences opérés
antérieurement au traité de Lisbonne et par ce dernier traité?’® », ce qui ne saurait en aucun
cas signifier qu’il valide a priori les futurs transferts de compétences sans révision préalable.

Au vu de ces récentes évolutions, il est permis de se demander dans quelle mesure 1’article

88-1 C pourrait a I’avenir se voir reconnaitre de nouvelles vertus normatives.

2) L utilisation potentielle de [’article 88-1 C

Plus qu’une obligation constitutionnelle de transposition des directives, I’article 88-1
C pourrait contenir en germe a la fois une clause d’intégration et une clause de sauvegarde, a
I’image de I’article 23 I de la Loi fondamentale allemande. A la lumiére de la réserve
d’identité constitutionnelle, il pourrait en effet produire des effets substantiels destinés a

limiter, en rapport avec la construction européenne, les révisions-adjonctions de la

26\/_ |a décision précitée Loi pour la confiance dans I’économie numérigue du 10 juin 2004.

27 syr la distinction entre obligation et exigence constitutionnelle de transposition, v. MAGNON X., « La sanction
de la primauté de la Constitution sur le droit communautaire par le Conseil d’Etat », RFDA, 2007, 3, p. 578.

208 Opérant depuis ’arrét Nicolo un contrdle de conventionnalité sur la base de I’article 55 C, y compris des lois
postérieures aux traités en cause, le Conseil d’Etat n’avait bien entendu pas & préciser qu’il controle la
compatibilité du texte de transposition avec la directive.

29 SAULNIER-CASSIA E., « Pour une lecture actualisée de Iarticle 88-1 de la Constitution », AJDA, 2010, p.
1505.

219/ |e rapport Gélard n° 175 du 23 janvier 2008 au nom de la Commission des lois du Sénat.
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Constitution de la Ve République (a). Pour ce faire, un effort interprétatif de la part du
Conseil constitutionnel ne saurait remplacer a notre sens une nouvelle rédaction inspirée de

I’exemple allemand (b).

a) La finalité : asseoir I’autorité de la Constitution tout en facilitant ’insertion du
droit de I’Union en droit interne

Avec les institutions et les droits fondamentaux, la participation de la France a 1’Union
européenne est 1’un des trois principaux motifs de révision constitutionnelle. En effet, entre
1992 et 2008, la Constitution de la Ve République a été modifiée a cing reprises en raison de

211

son appartenance a I’UE“"". Or, cette instabilité constitutionnelle chronique apparait porteuse

d’externalités négatives, tant pour la Constitution elle-méme que pour I’Union européenne.

Tout d’abord, on ne garantit pas 1’autorité¢ de la Constitution en la révisant a chaque
fois qu’un nouveau traité ou, le cas échéant, un acte de droit dérivé est inconstitutionnel.
Louis Favoreu dénonca en son temps ces révisions-adjonctions qui seraient a 1’origine selon
lui d’une Constitution duale ou d’une Constitution bis*?>. Non seulement celles-ci seraient
source d’instabilité mais elles seraient également facteur d’incohérence face aux dispositions
relatives a la souveraineté nationale que le doyen d’Aix-en-Provence interprétait de maniére
traditionnelle. Prenant acte de cette critique, il s’agirait donc de permettre une réduction des
hypotheses de révision constitutionnelle tout en posant dans le méme temps une limite ultime
de I’appartenance de 1’Etat a I’'Union européenne, sans quoi la Constitution ne serait de facto

plus que lettre morte.

2111 oj constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992 (dispositions permettant de ratifier le traité de Maastricht) ;
loi constitutionnelle n°® 99-49 du 25 janvier 1999 (traité d’ Amsterdam) ; loi constitutionnelle n° 2003-267 du 25
mars 2003 (mandat d’arrét européen) ; loi constitutionnelle n° 2005-204 du 1* mars 2005 (traité établissant une
Constitution pour I’Europe) ; loi constitutionnelle n°® 2008-103 du 4 février 2008 modifiant le titre XV de la
Constitution (traité de Lisbonne ; loi constitutionnelle n°® 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des
institutions de la Véme République (non spécifique cependant a I’'UE). Notons, d’une part, que la Constitution
n’a pas di étre révisée en vue de la ratification du traité de Nice et que, d’autre part, la révision constitutionnelle
de 2005 ouvrant la voie a la ratification du traité constitutionnel est restée partiellement caduque du fait de la
non-entrée en vigueur de celui-ci.

2 «On ne peut introduire un titre sur mesure pour 1’Union européenne sans toucher a la « vieille »
Constitution : il ne peut y avoir une Constitution « duale » ou une Constitution bis & c6té de la Constitution
officielle » (FAVOREU L., « Constitution révisée ou Constitution bis ? », Le Figaro, 21 avril 1992 (reproduit in
La Constitution et I’Europe, Montchrestien, 1992, p. 355). En conséquence, le doyen Favoreu plaidait en faveur
d’une révision-modification de I’article 3 de la Constitution et de I’article 3 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen.
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Ensuite, il serait erroné de penser que 1’Union européenne est indifférente a la maniére
par laquelle son droit est intégré au droit interne. Certes, 1’effectivité et 'uniformité¢ de son
application constituent les principaux objectifs. Cependant, ceux-ci ne doivent pas éluder la
question de sa légitimité?®. Or celle-ci passe entre autres par 1’européanisation des
constitutions nationales, autrement dit par son enracinement au sein méme de ces derniéres a
travers des clauses générales dont la portée ne serait pas exclusivement symbolique®*. Par
conséquent, I’article 88-1 « idéal » devrait a la fois faciliter la pénétration du droit de 1’Union
en droit interne (en d’autres termes, les transferts de compétences) tout en utilisant un langage
qui serait compatible avec le droit de I’Union comme avec le droit national. Dans ce contexte,

la notion d’identité constitutionnelle pourrait valablement faire son entrée dans la Constitution

francaise.

b) Les movyens : une révision de Particle 88-1 a la lumiére de Particle 23 I de la
Loi fondamentale allemande et de la notion d’identité constitutionnelle

Si nous tendons a penser que la rédaction de I’article 88-1 devrait étre inspirée de la
« clause Europe » allemande (i), nous sommes conscients des difficultés, cependant non

dirimantes selon nous, que cela pourrait engendrer (ii).

i. L’inspiration allemande

Au regard des finalités qui lui sont assignées, 1’article 88-1 pourrait s’ inspirer des deux
dimensions de la « clause Europe » allemande afin de faciliter 1’intégration européenne tout
en sauvegardant I’identité constitutionnelle®”®. Adopté afin de permettre la ratification du

traité de Maastricht face aux changements qualitatifs que celui-ci engendrait, 1’article 23 | de

213 \/. DuBOUT E., NABLI B., « L’émergence d’un droit frangais de 1’intégration européenne », RFDA, 2010, p.
1021.

214 yoyant dans 1’européanisation des Constitutions des Etats membres un élément essentiel du processus de
constitutionnalisation de I’Union européenne, v. CLAES M., op. cit., 83.

215 Suggérant également une clause Europe a I’allemande pour I’Italie, v. LA PERGOLA A., « Quale Europa-
Artikel per I’Italia ? », in Scritti in onore di Giuseppe Federico Mancini, vol. I, Giuffre, 1998, p. 537. Dans cette
étude, I’auteur propose également d’intégrer les contrelimites italiennes dans la clause Europe (ibid. 545).
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la Loi fondamentale allemande?*®

constitue aussi bien une clause d’ouverture qu’une clause
de fermeture, une clause d’intégration (Integrationsoéffnungsklausel) qu’une clause de
sauvegarde (Bestandssicherungsklausel). D’un c6té, il autorise largement et a priori les

21" ‘méme si ceux-ci ne peuvent étre

transferts de compétences vers 1’Union européenne
entérinés par une loi ordinaire votée a la majorité des voix par le Bundestag mais exigent non
seulement une majorité qualifiée dans cette enceinte mais aussi I’approbation du Bundesrat®*®,
D’un autre coté, Iarticle 23 I pose deux types de limites a la participation de I’ Allemagne
dans 1I’Union européenne. D’une part, en définissant de mani¢re normative les contours de
I’UE dans son premier alinéa, il impose a ceux-ci de respecter un certain nombre de principes,
en ’occurrence la démocratie, I’Etat de droit, I’Etat social, le principe fédératif, la subsidiarité
et une protection comparable des droits fondamentaux. Ce faisant, il exprime I’exigence de
congruence structurelle, c’est-a-dire de compatibilit¢ de fond entre 1’ordre juridique

d?®. D’autre part, il verrouille ce dernier dans son

communautaire et I’ordre juridique alleman
alinéa 3 en subordonnant I’intégration européenne au respect des limites matérielles de la
révision constitutionnelle posées par Iarticle 79 III LF?. Traditionnellement qualifiée de
« clause d’éternité », cette disposition protege le fédéralisme, les droits fondamentaux et
I’Etat démocratique et social contre toute révision. Prises ensemble, on constate non
seulement que ces deux limites se recoupent mais qu’elles constituent une « zone tabou »?2
relativement étendue que le droit de 1’Union ne peut en aucun cas pénétrer. Largement
specifiques au droit allemand, ces limites nous renvoient directement a I’identité
constitutionnelle de I’Allemagne. Si I’expression n’est pas utilisée, il apparait en fin de
compte que ’article 23 I a pour objet de favoriser I’intégration européenne dans le respect de

I’identité constitutionnelle nationale.

218 pour un commentaire de I’article 23, v. en particulier celui de Rupert Scholz, in MAUNZ T., DURIG G. (Hrsg.),
Grundgesetz-Kommentar, C.H. Beck, 2011 (www.beck-online.beck.de).

27 Dégfendant 1'idée que I’adoption de Darticle 23 I était elle-méme contraire aux limites matérielles de la
révision en ce que cette disposition permettrait 1’évolution de 1’Union vers un Etat fédéral et la rétrogradation
consécutive de 1’ Allemagne du rang d’Etat souverain & celui d’Etat membre, v. DI FABIO U., « Der neue Art. 23
des Grundgesetzes. Positivierung vollzogenen Verfassungswandels oder Verfassungsneuschopfung? », (1993)
32 Der Staat 2, p. 191, sp. 199 et 206 ; soutenant par suite la nécessaire intervention du pouvoir constituant
originaire via référendum, v. MURSWIEK D., « Maastricht und der Pouvoir Constituant. Zur Bedeutung der
verfassungsgebenden Gewalt im Prozess der Europdischen Integration », (1993) 32 Der Staat 2, p. 161.

218/, articles 23 1 et 79 Il LF.

29 v/, EVERLING U., « Uberlegungen zur Struktur der Europaischen Union und zum neuen Europa-Artikel des
Grundgesetzes », DVBI, 1993, p. 936, sp. 944-945. On a pu dénoncer a ce propos « l’impérialisme
constitutionnel » de ’article 23 1.

220 Aux termes de Iarticle 79 III LF, « toute modification de la présente Loi fondamentale qui toucherait &
I’organisation de la Fédération en Ldnder, au principe de la participation des Lénder a la législation ou aux
principes énonceés aux articles 1 et 20, est interdite ».

2L \/, BREUER R., « Die Sackgasse des neuen Europaartikels (Art. 23 GG) », NVwZ, 1994, 5, p. 417, sp. 419.
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Dés lors, nous suggérons que le constituant francais s’inspire du modele allemand et

adopte une nouvelle rédaction de I’article 88-1 du type :

« La République frangaise participe a I’Union européenne constituée d'Etats qui ont
choisi librement d'exercer en commun certaines de leurs compétences. Dans la limite du
respect de son identité constitutionnelle, elle consent aux transferts de compétences et
aux normes de droit dérivé qui résultent de son statut d’Etat membre de 1’Union

européenne. »

Une telle constitutionnalisation de la réserve d’identité n’est pas absolument inédite. En effet,
les fins connaisseurs des débats parlementaires relatifs au traité de Maastricht se souviendront
de ’amendement proposé par Nicole Catala. Avant méme que ne soit adopté en Allemagne
I’actuel article 23 I, la députée gaulliste avait suggéré une définition positive de 1’Union
européenne en introduisant dans la Constitution les principes essentiels gouvernant 1’Union et
ses rapports avec la France, en 1’occurrence le respect des principes fondamentaux, de 1’ordre
juridique constitutionnel interne et de I’identité nationale ainsi que le cantonnement des
pouvoirs de I’Union a I’exercice des compétences strictement nécessaires a I’application du
traité®?2. Plus récemment, a 1’occasion de la révision constitutionnelle ouvrant la voie a la
ratification du traité de Lisbonne, Joél Rideau proposa l'insertion d'une réserve de
constitutionnalité qui aurait expressément fait référence a l'identité constitutionnelle de la
France : si et seulement si le Conseil constitutionnel déclarait un engagement communautaire
contraire a celle-ci, la ratification de cet engagement ne pourrait intervenir qu'apres révision
constitutionnelle?. Face & cette suggestion, on regrettera que le rapporteur du Sénat se
contenta de noter que « la solution d'une clause générale autorisant par avance des transferts

de compétences ne [faisait] pas consensus®?* ».

222/, le rapport supplémentaire n° 2684 de M. Gérard Gouzes, précite.

223 e professeur Rideau suggérait ainsi de rédiger les articles 88-1 et 88-2 dans les termes suivants : Art. 88-1.-
« La République participe a I'Union européenne constituée d'Etats qui ont choisi librement d'exercer en commun
certaines de leurs compétences dans le cadre des traités sur lesquels repose I'Union européenne et de leurs
modifications. » ; Art. 88-2.- « Si le Conseil Constitutionnel, saisi par le Président de la République, par le
Premier Ministre, par le Président de I'une ou l'autre assemblée ou par soixante députés ou soixante sénateurs, a
déclaré qu'un nouvel engagement pris dans le cadre de I'Union européenne comporte une clause contraire a
I'identité constitutionnelle, la ratification ou l'approbation de I'engagement en cause ne peut intervenir qu'en
vertu d'une loi constitutionnelle autorisant la ratification et procédant en cas de besoin a la révision de la
Constitution. »

224\/. le rapport Gélard, précité, qui ajoutait : « Il faut également noter qu'en I'espéce une telle clause n'aurait pas
suffi a éviter une révision de la Constitution. Une nouvelle révision e(it en effet été nécessaire pour permettre a
I'Assemblée nationale et au Sénat d'exercer leurs nouvelles prérogatives en matiére de subsidiarité et de « clauses
passerelles ».
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Compte tenu des finalités assignées a un nouvel article 88-1, nous souscrivons plus a
la prise de position du professeur Rideau qu'a I’amendement Catala en ce que ce dernier,
d’une part, va bien au-dela de ce que la jurisprudence constitutionnelle exige aujourd’hui et,
d’autre part, ne permet pas a I’identité constitutionnelle de remplir sa mission de conciliation.
Néanmoins, la proposition de Joél Rideau ne nous parait pas pleinement satisfaisante en ce
que celle-ci lie exclusivement 1’identité constitutionnelle a 1’exercice du contrdle de
constitutionnalité. A notre sens, une formulation unissant les approches allemande et
irlandaise a I’égard de I’Union présenterait plusieurs avantages. D’abord, elle établirait
explicitement un pont entre le droit de 1’Union et le droit national. Ensuite, a travers le recours
au concept d’identité constitutionnelle, elle permettrait de souligner la spécificité de 1’Union
en réorientant le contrdle du Conseil constitutionnel dans un sens plus restrictif. Enfin, elle
signifierait qu’une révision de la Constitution ne saurait intervenir qu’en cas de modification
substantielle des traités européens ou d’atteinte caractérisée a 1’identité constitutionnelle??®.

Cependant, nous reconnaissons que cette rédaction n’est pas sans présenter également

quelques inconvénients, non dirimants néanmoins.

ii. Des difficultés surmontables

En premier lieu, on pourrait nous opposer le fait que 1’on suggere encore une nouvelle
révision du titre XV de la Constitution alors que I’encre est a peine seche. Cet argument n’est
pas concluant selon nous. En effet, non seulement cette révision aurait pour objet d’éviter a
I’avenir les révisions-adjonctions, mais 1’article 88-1 devra en tout état de cause faire 1’objet
d’une nouvelle révision a 1’occasion de I’adoption d’un nouveau traité étant donné qu’il fait
expressément référence au traité de Lisbonne alors qu’il était rédigé de maniére plus neutre

auparavant®.

En deuxiéme lieu, les disciples de Louis Favoreu verront dans la nouvelle rédaction de
I’article 88-1 un pis-aller ne résolvant en aucun cas le probléme de la Constitution duale.

Certes, la Constitution duale au sens du doyen d’Aix subsistera étant donné que les articles de

2% Dans cette hypothése, la révision supposera nécessairement la tenue d’un référendum (cf. plus haut les
développements relatifs au pouvoir constituant dans le contexte d’une atteinte a I’identité constitutionnelle).

228 Jusqu’en 2008, il se référait en effet « aux traités qui les [la Communauté européenne et I’Union européenne]
ont instituées ».

96



la souveraineté demeureront inchangés. Cependant, nous considérons que ceux-ci ne doivent
pas nécessairement étre révisés car, d’une part, la souveraineté nationale n’est pas
intrinséquement incompatible avec le transfert de compétences substantielles a 1’Union
européenne et, d’autre part, la « dualité » de la Constitution de la Veme République ne
remonte pas a 1992 mais a 1971 lorsque le Conseil constitutionnel a reconnu que le
préambule de la Constitution de 1946 — et avec lui I’autorisation des limitations de

souveraineté — faisait partie du bloc de constitutionnalite.

En troisiéme lieu, on nous reprochera que la notion d’identité constitutionnelle est non
seulement trop obscure mais également trop conservatrice pour faire son entrée dans le texte
de la Constitution. Or, nous tendons a penser que le flou qui enveloppe ce concept est
justement un gage de flexibilité. Loin d’inscrire dans le marbre un ensemble de principes
constitutifs comme en Allemagne, la simple mention de I’identité constitutionnelle octroie
une marge de manceuvre significative au Conseil constitutionnel dans sa fonction d’interprete
authentique. Elle permet ainsi d’envisager le caractére évolutif et non pas figé de 1’identité

constitutionnelle conformément a la théorie du changement de circonstances.

En dernier lieu, on nous interrogera sur le sort réservé aux cas intermédiaires qui
auraient traditionnellement fait 1’objet d’une censure de la part du Conseil constitutionnel,
autrement dit des transferts de compétences ou des modalités nouvelles d’exercice de celles-Ci
qui s’avéreraient contraires aux conditions essentielles d’exercice de la souveraineté
nationale. Dans ces hypothéses non négligeables, on pourrait imaginer qu’elles ne donnent
plus lieu a une révision mais a la mise en ceuvre d’une procédure législative plus solennelle
que la ratification simplement autorisée par une loi ordinaire. Le droit comparé peut encore
une fois nous éclairer étant donné que plusieurs Etats membres recourent a des procédures
1égislatives plus complexes de préférence a une révision constitutionnelle dans I’hypothese de
la ratification d’un nouveau traité. Ainsi, des majorités qualifiées dans les deux assemblées

vont étre exigées non seulement en Allemagne®’ mais aussi aux Pays-Bas*®®, en Pologne®?,

27\, supra.

228 Aux termes de Darticle 91.3 de la Constitution néerlandaise: « lorsqu'un traité comporte des dispositions qui
dérogent a la Constitution ou contraignent a y déroger, les Chambres ne peuvent donner leur approbation qu'aux
deux tiers au moins des voix exprimées ».

229 1 "article 90 § 2 de la Constitution de la Pologne dispose que « la loi autorisant la ratification du traité visé au
premier alinéa est adoptée par La Diete a la majorité des deux tiers des voix, la moitié au moins du nombre
constitutionnel des députés étant présents et par le Sénat, a la majorité des deux tiers des voix, la moitié au moins
du nombre constitutionnel des sénateurs étant présents ».
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en Gréce®° ou en Roumanie®®. En France, on pourrait tout & fait imaginer un mécanisme de

ce type a moins que I’on ne préfére recourir a une loi organique par exemple.

En toute hypothese, il apparait que I’entrée de 1’identité constitutionnelle dans la
Constitution de 1958 serait d’autant plus opportune qu’elle renforcerait la dimension
coopérative de celle-ci, mettant ainsi un peu plus en évidence le caractere encore tres défensif

de I’approche allemande.

20 En vertu de I’article 28 § 3 de la Constitution grecque, « la Gréce procéde librement, par une loi adoptée a la
majorité absolue du nombre total des députés, a des restrictions a I'exercice de la souveraineté nationale, dans la
mesure ou cela est dicté par un intérét national important, ne lese pas les droits de I'homme et les fondements du
régime démocratique et est effectué sur la base du principe de I'égalité et sous la condition de réciprocité ».

21 Aux termes de Darticle 148 § 1 de la Constitution roumaine, « I'adhésion de la Roumanie aux traités
constitutifs de I'Union européenne, aux fins du transfert de certaines attributions envers les institutions
communautaires, ainsi que de I'exercice en commun avec les autres Etats membres des compétences prévues par
ces traités, se réalise par une loi adoptée en séance commune de la Chambre des Députés et du Sénat, a une
majorité de deux tiers du nombre des députés et des sénateurs ».
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Chapitre 2 : Une stratégie relativement solitaire en Allemagne

Avec I'Italie, 1’ Allemagne est le premier Etat membre a avoir opposé des réserves de
constitutionnalité a I’intégration européenne. La saga est suffisamment connue pour qu’il ne
soit pas nécessaire d’entrer dans tous les détails. On se contentera donc de rappeler a ce stade

12% sur le fait

qu’en 1974, la Cour constitutionnelle fédérale insista dans son arrét Solange
qu’elle se réservait le droit de se prononcer sur la conformité du droit communautaire au
regard des droits fondamentaux constitutionnellement garantis aussi longtemps que la
protection communautaire de ceux-ci ne serait pas suffisante. Constatant en 1986 que celle-ci
était désormais comparable a la protection assurée par la Loi fondamentale, elle décida
d’adopter une attitude plus coopérative et de suspendre son contréle aussi longtemps que le
droit communautaire garantirait une protection équivalente a celle du droit constitutionnel
(Solange 2)%*. Compte tenu de I’importance des droits fondamentaux dans I’ordre juridique
allemand, on pouvait a priori voir dans cette décision un tournant dans la jurisprudence
européenne de la Cour constitutionnelle. Or, a l’occasion de I’examen du traité de
Maastricht®®*, celle-ci exprima a nouveau sa résistance vis-a-vis d’une construction
européenne qui ne serait pas maitrisée. Alors qu’elle venait a peine de neutraliser sa réserve
des droits fondamentaux, elle en édicta une nouvelle en se reconnaissant le droit de contrdler
si la Communauté européenne ne venait pas a outrepasser ses compétences en violation du
principe des compétences d’attribution (controle ultra vires). Présentant un contraste singulier
avec 1’arrét Solange 2, cette décision fut accueillie avec un grand scepticisme par la doctrine

235

qui put y voir I’expression de ’Etat (iber alles* tant la rhétorique utilisée par la Cour était

étatiste.

232 BVerfGE 37, 271.

233 BVerfGE 73, 339.

234 BVerfGE 89, 155.

235 V. WEILER J.H.H., « The State “iiber alles*. Demos, Telos and the German Maastricht decision », Jean
Monnet Working Paper n° 6/95.
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C’est dans ce contexte que s’inscrit la décision des juges de Karlsruhe relative au traité
de Lisbonne, dans laquelle est apparue la notion d’identit¢é constitutionnelle
(Verfassungsidentitat)®*. En effet, la continuité avec I’arrét Maastricht est palpable, non
seulement par la rhétorique utilisée mais également par I’édiction d’une nouvelle réserve de
constitutionnalité®®”. Dés lors, il pourrait sembler & premiére vue que la Cour constitutionnelle
fédérale allemande a désormais fait le choix d’une approche résolument conservatrice et peu
prompte au dialogue dans la mesure ou elle persiste dans son usage des concepts classiques de
I’Etat souverain et crée méme de nouvelles réserves. Or, une analyse plus poussée montre que
si la stratégie allemande de 1’identité constitutionnelle présente indéniablement une dimension
défensive forte (Section 1), elle n’est cependant pas entiérement dénuée d’esprit de

réconciliation avec le droit de I’'Union européenne (Section 2)%%,

2% pour une analyse contextualisée en francais, v. MAYER F.C., «L’identité constitutionnelle dans la
jurisprudence constitutionnelle allemande », in BURGORGUE-LARSEN L. (dir.), L identité constitutionnelle saisie
par les juges en Europe, Pedone, 2011, p. 63.

7 Soulignant la continuité de la jurisprudence communautaire de la Cour constitutionnelle fédérale depuis la
décision Solange 2 jusqu’a I’arrét Lisbonne en passant par Maastricht : GRiMM D., « Das Grundgesetz als Riegel
vor einer Verstaatlichung der Europdischen Union. Zum Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts »
(2009) 48 Der Staat 4, p. 475; NICOLAYSEN G., « Das Lissabon-Urteil des Bundesverfassungsgerichts im
Kontext der Europarechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts » EuR, 2010, Beiheft, 9.

28 Montrant les fluctuations de la jurisprudence constitutionnelle allemande entre euroscepticisme et
bienveillance depuis plus de 40 ans, v. MAYER F.C., « Europarechtsfreundlichkeit und Europarechtsskepsis in
der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts », in GIEGERICH T. (Hrsg.), Der « offene Verfassungsstaat »
des Grundgesetzes nach 60 Jahren, Duncker & Humblot, 2010, p. 237.
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SECTION 1:
UNE DIMENSION DEFENSIVE FORTE

Lors de I’examen du traité de Lisbonne, la Cour constitutionnelle fédérale eut a
connaitre de la loi d’approbation de celui-ci (Zustimmungsgesetz) ainsi que de deux lois
d’accompagnement, 1’une modifiant la Loi fondamentale pour permettre la ratification du
traité, la seconde prévoyant 1’extension et le renforcement des droits du Bundestag et du
Bundesrat en matiere européenne. Si elle décida de censurer cette derniére pour violation des
regles relatives aux élections des membres du Bundestag, en lien avec le principe
démocratique, elle rejeta a 'unanimité les griefs d’inconstitutionnalité soulevés a I’encontre
du traité lui-méme. Dans ce contexte, on pourrait en conclure que les juges constitutionnels
allemands se sont montrés particuliérement favorables a I’intégration européenne. Or, le

résultat ne saurait occulter le raisonnement eurosceptique élaboré par la Cour.

S’agissant en particulier de notre objet, il ressort de la lecture de la décision Lisbonne
du 30 juin 2009%° que I’identité¢ constitutionnelle occupe une place centrale dans le
raisonnement juridique. Mentionnée a de multiples reprises, elle n’est cependant & aucun
moment théorisée avec rigueur, conformément a sa nature de signal adressé aux institutions
européennes mais aussi aux autorités législatives et exécutives allemandes. Si ses contours —
incertains — semblent renvoyer a la souveraineté ainsi qu’a un bloc de compétences
inaliénables (1), sa portée est plus clairement définie puisqu’elle est congue non seulement

comme intangible mais aussi comme justiciable (II).

29 BVerfGE 123, 267. Une traduction francaise du jugement est disponible sur le site de la Cour
constitutionnelle (www.bundesverfassungsgericht.de/entscheidungen/es20090630_2bve000208fr.html). Pour un
commentaire de la décision dans ses différents aspects, voir PACHE E., «Das Ende der europdischen
Integration ? Das Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon, zur Zukunft Europas und der
Demokratie » (2009) 36 EUGRZ 12, p. 285; également, EVERLING U., « Europas Zukunft unter der Kontrolle der
nationalen Verfassungsgerichte. Anmerkungen zum Urteil des Bundesverfassungsgerichts vom 30. Juni 2009
Uber den Vertrag von Lissabon », EuR, 2010, p. 91.
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I. LES CONTOURS INCERTAINS DE L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE EN ALLEMAGNE

A la différence de la France®®, le concept d’identité constitutionnelle outre-Rhin se
rapproche de la notion de souveraineté (A) et de 1’idée d’un bloc de compétences réservées a
1’Etat membre (B).

A. La confusion entre identité constitutionnelle et souveraineté

Si P’expression identité constitutionnelle, présentée comme limite intangible a la
participation de I’Allemagne a la construction européenne, est récurrente dans la décision
Lisbonne (1), il est cependant frappant de constater que, dans le sillage de 1’arrét Maastricht,
le langage de la souveraineté - inhabituel en droit allemand - est aussi ardemment utilisé (2).
Ceci témoigne selon nous de I’indistinction conceptuelle entre souveraineté et identité
constitutionnelle en Allemagne, la Cour faisant un usage principalement rhétorique de
I’identité afin d’affirmer la souveraineté résiduelle de 1’Allemagne a 1’encontre de 1’Union

européenne (3).

1) L’identité constitutionnelle de ['Allemagne, limite de [’intégration
européenne

Si I’on en croit le nombre des occurrences de 1’expression identité constitutionnelle ou
de I’un de ses dérivés dans la décision Lisbonne?*, un des principaux apports de celle-ci se
trouve dans I’édiction d’une nouvelle réserve de constitutionnalité ayant pour objet de limiter
I’effet utile du droit de I’Union sur le territoire allemand. Apres avoir reli¢ la notion d’identité
constitutionnelle a I’article 79 III de la Loi fondamentale qui pose des limites matérielles a la

révision de cette derniére?*?, la Cour constitutionnelle fédérale a en substance posé le principe

0 Pour une comparaison soulignant déja I’approche plus coopérative de la jurisprudence constitutionnelle
francaise, v. WALTER M., « Integrationsgrenze Verfassungsidentitat — Konzept und Kontrolle aus europdischer,
deutscher und franzosischer Perspektive », ZadRV, 2012, p. 177.

211 *expression revient 13 fois.

242 § 216-218.
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de I’ouverture de la Constitution allemande aux normes externes — singulierement aux normes

européennes — sous réserve du respect de 1’identité constitutionnelle congue comme

243

inaliénable Ceci vaut non seulement pour les transferts de droits de souveraineté

(Hoheitsrechte?**) a 1’occasion d’un nouveau traité mais aussi pour toute la production

dérivée du droit de I’Union®®, la Cour se reconnaissant une compétence pour sanctionner les

violations de I’identité**®. Malgré ces précisions, les contours de I’identité constitutionnelle

restent d’autant plus flous que les juges constitutionnels recourent aussi abondamment aux

concepts relevant du champ lexical de 1’Etat souverain.

2) Une insistance sur la souveraineté déja palpable dans la décision
Maastricht du 12 octobre 1993

Alors que le droit allemand tend en général a faire un usage modéré du concept de
souveraineté, le jugement de la Cour constitutionnelle fédérale relative au traité de Lisbonne
se singularise tout d’abord par le fait que la rhétorique de 1’Etat souverain est omniprésente.
On y trouve en effet de nombreuses occurrences de termes que 1’on peut rattacher a la théorie

de I’Etat la plus classique. Il est ainsi question de souveraineté (Souverénitét)247, d’Etat

248

constitutionnel souverain (souveraner Verfassungsstaat)= ou encore de la compétence de la

compétence (Kompetenz-Kompetenz)®*®. Non seulement la Cour constitutionnelle interdit

250

1’évolution de I’Union européenne vers un Etat fédéral (Bundesstaat)>>’, mais cette derniére

ne serait rien de plus qu’un regroupement d’Etats demeurant souverains (Verbindung

251

souverdn bleibender Staaten)®' au sein duquel les Etats membres restent les maitres des

252

traités (Herren der Vertrage)=. Le droit de I’Union pour sa part n’est pas per¢gu comme un

droit autonome mais comme un ordre juridique dérivant du droit national (abgeleitete

438219,

244 8 226 et 230.

245 8 240.

246 8 235, 240 et 241.

247 8 223, 224, 228, 231, 248 et 263.
248 § 221 et 226.

249 § 233 et 230.

20 § 228 et 263.

251 8 229 et 249.

%52 8 231 et 235
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253

Grundordnung)®™® et tirant sa validit¢ d’une habilitation constitutionnelle (deutsches

Rechtsanwendungsbefehl)®*.

Déja a I’occasion de I’examen du trait¢é de Maastricht, la Cour constitutionnelle

fédérale avait fait montre d’un grand classicisme dans son approche®®

. Insistant déja sur le
fait que la compétence de la compétence devait rester du ressort des Etats maitres des traités,
elle avait également manifesté sa réticence a reconnaitre 1’autonomie de 1’ordre juridique
communautaire’®. Cependant, la Cour s’était alors fondée plus sur le respect du principe
démocratique”’ que sur la souveraineté pour justifier les limites de I’intégration®®. En ce
sens, la décision Lisbonne semblerait plus « souverainiste » encore si les juges de Karlsruhe

ne s’avéraient pas considérer les notions de souveraineté, de démocratie et d’identité

constitutionnelle comme sensiblement interchangeables.

3) L’indistinction conceptuelle entre souveraineté, démocratie et identité
constitutionnelle

En premiére analyse, on pourrait croire que le recours au concept d’identité
constitutionnelle souligne un changement de paradigme — ou du moins de perspective — de la
part de la Cour constitutionnelle fédérale qui accorderait désormais plus d’importance a /’Etat

1?*° qu’a I’Etat souverain. Or, si celle-Ci a pu déja dans le passé faire référence a

constitutionne
I’identité de la Constitution dans le contexte de la protection des droits fondamentaux, laissant
entrevoir une véritable évolution sémantique (a), le concept d’identité constitutionnelle tel
qu’il ressort de la décision Lisbonne semble simplement nous renvoyer a 1’identité étatique et
a la souveraineté nationale, donnant ainsi le sentiment qu’il n’y aurait ni rupture, ni méme

inflechissement de la jurisprudence européenne de la Cour de Karlsruhe (b).

3 8 231.

>4 8 240.

> Afin de mieux comprendre orientation des décisions Maastricht et Lisbonne, nous attirons 1attention du
lecteur sur le fait que les juges-rapporteurs de ces jugements — respectivement Paul Kirchhof et Udo di Fabio —
sont connus pour leur euroscepticisme, ainsi que leurs écrits doctrinaux en attestent.

25 BVerfGE 89, 155, 190.

" BVerfGE 89, 155, 184-186.

28 v/, cependant les références a I’'Union comme association d’Etats souverains et au principe de 1’égalité
souveraine des Etats (BVerfGE 189, 155, 186 et 190).

9 sur ce concept de Verfassungsstaat trés usité outre-Rhin, v. HABERLE P., L Etat constitutionnel, Coll. Droit
public positif, Economica, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 2004 ; également, dans une perspective
européenne, GIEGERICH T., « Die Z&hmung des Leviathan — Deutschlands unvollendeter Weg vom nationalen
Machtstaat zum offenen und europaischen Verfassungsstaat », in GIEGERICH T. (Hrsg.), op. cit., 13.
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a) L’identité de la Constitution comme garantie des droits fondamentaux

Avant I’apparition de la notion d’identité constitutionnelle proprement dite, la Cour
constitutionnelle a fait référence a deux reprises a 1’identité de la Constitution en rapport avec
la protection des droits fondamentaux dans la Communauté européenne. C’est en effet dans
leurs décisions Solange que les juges de Karlsruhe ont considéré que les autorités nationales
ne pouvaient consentir aux transferts de droits souverains dans la mesure ou ceux-cCi

260 11 était alors clair que I’identité

viendraient a méconnaitre 1’identité de la Loi fondamentale
constitutionnelle, conformément a son sens ontologique en lien avec ’Etat constitutionnel®!,
renvoyait notamment aux droits fondamentaux constitutionnellement garantis en tant que

partie essentielle de la Constitution®®?

. Le respect de I’identité constitutionnelle impliquait
ainsi la protection effective des droits. Cependant, la question des droits fondamentaux

semble étre passée au second plan dans les jugements ultérieurs.

b) L’identité constitutionnelle comme garantie de la souveraineté

Dans leur décision Lisbonne, les juges de Karlsruhe ont renoué avec une approche tres
classique et conservatrice des rapports entre ordres juridiques dans laquelle la figure de 1’Etat
est centrale®. En effet, la Loi fondamentale est percue de maniére instrumentale comme un
verrou empéchant a la fois la perte par 1’Allemagne de la qualité d’Etat mais également
I’acquisition de cette méme qualit¢ par I’Union. Certes, les limites constitutionnelles de
I’intégration européenne sont définies en termes d’identité constitutionnelle. Cependant, au-
dela des mots, elles renvoient selon nous avant tout a des réserves de souveraineté plutot qu’a
des réserves de constitutionnalité. Avant de protéger telle ou telle disposition de la Loi
fondamentale qui s’avérerait cruciale et distinctive pour reprendre I’expression du Président
Mazeaud, la Cour constitutionnelle fédérale semble plutbt désireuse de préserver la

souveraineté de I’Allemagne en tant qu’Etat et en tant que peuple. Par le rattachement de

20 BVerfGE 37, 271, 279: BVerfGE 73, 339, 375.

%L Cf. introduction pour une définition ontologique du concept d’identité constitutionnelle.

%2\/. GRIMM D., op. cit., 479.

%3 \/, notamment MESTMACKER E.-J., « Im Schatten des Leviathan. Anmerkungen zum Urteil des BVerfG vom
30.6.2009 », EUR, 2010, Beiheft, p. 35; aussi, HABERLE P., « Das retrospektive Lissabon-Urteil als versteinernde
Maastricht 11-Entscheidung* », Jahrbuch des 6ffentlichen Rechts der Gegenwart, 2010, p. 317.
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I’identité constitutionnelle a larticle 79 I de la Loi fondamentale®®, on pourrait penser que
la haute juridiction a justement cherché & mettre 1’identité en relation avec 1’Etat
constitutionnel, protecteur des droits fondamentaux, de ’Etat de droit, de I’Etat social et de
I’Etat fédéral. Si un tel lien peut apparaitre maladroit compte tenu de la fonction originelle de
la clause d’éternité, on peut toutefois le comprendre s’il avait comme principal objet la
protection de 1’Allemagne comme Etat constitutionnel, c’est-a- dire la préservation de ses
specificités et de son modele social, politique et juridique. En effet, depuis la fin de la
Seconde Guerre mondiale, 1’ Allemagne s’est construit une nouvelle identité¢ dont la nature est
essentiellement constitutionnelle, ainsi qu’en témoigne le type de patriotisme — lui-méme dit
« constitutionnel » - promu outre-Rhin. Préférant se définir en termes de procédures, de droits
fondamentaux, de soumission au droit, elle a écarté les approches ethnique mais aussi étatiste

ou souverainiste de 1’identité.

Or, il est remarquable que, dans ’esprit des juges de Karlsruhe, 1’article 79 III puisse
renvoyer, dans le contexte de I’intégration européenne, a 1’identité étatique qui se trouve de
fait confondue avec ’identité constitutionnelle’®. Ceci ressort clairement de 1’une des

citations centrales du jugement Lisbonne :

«avec cette «garantie de pérennité» [l’article 79 I1IlI], méme le Iégislateur

constitutionnel ne peut disposer de 1’identité de I’ordre constitutionnel libéral. Ainsi,

24 Cette disposition est mieux connue sous le nom de clause d’éternité en ce qu’elle a pour fonction originelle
de poser des limites matérielles aux révisions constitutionnelles afin d’éviter une situation semblable a celle de
1933, en I’occurrence I’instauration d’une dictature dans le respect de la 1égalité formelle.

%5 Notons que, dans les décisions Solange, la notion d’identité constitutionnelle n’était pas encore rattachée a la
clause d’éternité ou méme a la souveraineté de 1’Etat. Néanmoins, une certaine confusion était déja en germe
dans la mesure ou le lien établi entre droits fondamentaux et identité constitutionnelle était principalement
conjoncturel. En réalité, ces décisions avaient plutét mis 1’accent sur les rapports structurels entre identité de la
Constitution et clause d’éternité, les droits fondamentaux n’étant que la partie émergée de I’iceberg. Ainsi, on
peut lire dans Solange 1 : « I’article 24 de la Loi fondamentale [autorisant le transfert de droits souverains a des
organisations internationales] doit étre entendu et interprété dans le cadre de I’ensemble de la Constitution. Cela
signifie qu’il ne permet pas que la structure fondamentale de la Constitution, qui confére a celle-ci son identité,
soit modifiée sans révision constitutionnelle, et notamment par la législation de 1’institution interétatique (...) [11]
fait obstacle a une modification du Traité qui affecterait les structures qui forment la Constitution en vigueur en
République fédérale d’Allemagne et qui supprimerait de ce fait son identité » (BVerfGE 37, 271, 279-280 ;
traduction frangaise in RTDE 1975, p. 316); et dans Solange 2 : « I’article 24 (...) n’autorise pas a aliéner, par le
biais de I’attribution de droits souverains a des institutions interétatiques, 1’identité de 1’ordre constitutionnel de
la République fédérale d’ Allemagne par une irruption dans ces éléments fondamentaux dans les structures qui le
constituent » (BVerGE, 73, 339, 375-376 ; traduction francaise in RTDE 1987, p. 537). On remarquera que le
langage ici utilisé fait référence a la Constitution en tant que structure, a 1’image de la formulation retenue par
’article 4 paragraphe 2 du traité sur 1’Union européenne.
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la Loi fondamentale ne présuppose-t-elle pas seulement la qualité d’Etat souverain de

I’ Allemagne, mais elle la garantit aussi*®. »

Si la tradition académique allemande tend a privilégier la théorie de 1’Etat a la théorie
constitutionnelle — y compris lorsqu’elle pense s’adonner au deuxiéme exercice®’- ceci ne
justifie cependant guére la confusion qui en résulte entre I’identité constitutionnelle et la
souveraineté étatique®® ou entre I’identité constitutionnelle et le principe démocratique
d’autodétermination®®®. Ressortant déja de la décision Maastricht qui voyait dans la clause

4270

d’identité nationale du traité sur I’Union européenne un gage de respect de la souveraineté“’”,

cette confusion apparait sans ambiguité dans le paragraphe 340 du jugement Lisbonne :

« La Loi fondamentale poursuit 1’objectif d’une intégration de 1’Allemagne dans une
communauté de droit composée d’Etats pacifiques et libéraux. Elle ne renonce
cependant pas a la souveraineté, résidant dans la prérogative de la Constitution
allemande de garder le dernier mot, en tant que droit d’un peuple de trancher

directement les questions fondamentales relatives a sa propre identité. »

En une phrase, les juges réalisent la prouesse de mettre en relation 1’identité avec la
souveraineté — inaliénable — du peuple mais aussi avec le respect, d’une part, de la
Kompetenz-Kompetenz et, d’autre part, d’un bloc de compétences devant rester du ressort de

I’Etat membre.

%6 § 216: « Mit der sogenannten Ewigkeitsgarantie wird die Verfiigung tiber die Identitat der freiheitlichen
Verfassungsordnung selbst dem verfassungséndernden Gesetzgeber aus der Hand genommen. Das Grundgesetz
setzt damit die souveré@ne Staatlichkeit Deutschlands nicht nur voraus, sondern garantiert sie auch ». Pour un
écho de cette formule chez le rapporteur de la décision Maastricht, v. KIRCHHOF P., « Die ldentitdt der
Verfassung », in ISENSEE J., KIRCHHOF P. (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Vol. 2, C.F. Miiller, 3e éd., 2005,
8§ 25.

%7 On pense ici notamment & la théorie de la Constitution de Carl Schmitt qui, sans étre une théorie de I’Etat,
n’est pas non plus une théorie constitutionnelle au sens libéral du terme. Pour s’en convaincre, v. la préface
d’Olivier Beaud a ’ouvrage du juriste de Weimar (SCHMITT C., Théorie de la Constitution, Quadrige, PUF,
1993, pp. 59s.).

268 Cette confusion fut notamment soulignée par HATIE A., « Demokratische Kosten souveraner Staatlichkeit im
europdischen Verfassungsverbund — zu den Perspektiven der Demokratie in der Européischen Union nach dem
Urteil des Bundesverfassungsgerichts zum Vertrag von Lissabon », EUR, 2010, Beiheft, p. 123. Pour une méme
confusion entre identité nationale, souveraineté et pouvoir de décision en dernier ressort, voir aussi le jugement
de la Cour constitutionnelle de Lettonie relatif au traité de Lisbonne (7 avril 2009, N° 2008-35-01 ; extrait en
anglais disponible sur le site de la Cour).

%9°gyr le recoupement entre identité constitutionnelle et démocratie, v. KOTTMANN M., WOHLFAHRT C., « Der
gespaltene Wéchter? Demokratie, Verfassungsidentitdt und Integrationsverantwortung im Lissabon-Urteil »,
ZaORV, 2009, p. 443, sp. 444-449; SCHORKOPF F., « The European Union as an Association of Sovereign States:
Karlsruhe’s Ruling on the Treaty of Lisbon » (2009) 10 German Law Journal 8, 1219, sp 1223.

20 BVerfGE 89, 155, 189: « le traité sur I’Union tient compte de I’indépendance (Unabhéngigkeit) et de la
souveraineté (Souveranitat) des Etats membres en ce qu’il impose a I’Union le respect de ’identité nationale des
Etats membres ».
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B. La confusion entre identité constitutionnelle et compétences réservées de
I’Etat membre

Outre la confusion entre identité et souveraineté, il est notable que la Cour
constitutionnelle fédérale tend également a voir dans le respect de I’identité la garantie d’un
ensemble de compétences réservées a 1’Etat membre. Déja a I’occasion de ’examen du traité
de Maastricht, la Cour avait suggeéré — a propos des principes de subsidiarité et de
proportionnalité — que la protection des compeétences étatiques allat de pair avec la
préservation de 1’identité nationale?”*. Cette idée fut exprimée avec plus de netteté dans la
décision Lisbonne ou les juges de Karlsruhe ont arrété la liste des domaines sensibles
impliquant la détention par 1’Etat membre de compétences exclusives et inaliénables (1). Ce
faisant, ils semblent avoir figé I’intégration européenne en interdisant a I’avenir tout nouveau
transfert de compétences dans les matiéres ot les Etats membres bénéficient encore de la

compétence a titre principal (2).

1. La définition de domaines sensibles, approximation de [’identité et
Justification de la compétence exclusive de I’Allemagne

En apparence, la question du respect de I’identité¢ constitutionnelle et celle des

compeétences sont distinctes. Elles sont d’ailleurs traitées séparément par la Cour pour laquelle

« la Loi fondamentale habilite certes le Iégislateur a procéder a un transfert étendu de
droits de souverainet¢ & 1’Union européenne, mais cette habilitation est liée a la
condition que soit d’une part, respectée la qualité d’Etat constitutionnel souverain sur
le fondement d’un programme d’intégration régi par le principe d’attribution et
respectant 1’identité constitutionnelle des Etats membres et d’autre part, conservée la
capacité des Etats membres d’aménager politiquement et socialement et sous leur

propre responsabilité les conditions de vie*”? ».

Or, nous sommes en présence d’une fausse distinction, au demeurant trahie par le

rapprochement effectue ici entre le principe des compétences attribuées et le respect de

211 B\/erfGE 89, 155, 211-213.
212 § 226.
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I’identité. En effet, la définition par la Cour constitutionnelle fédérale d’un certain nombre de
domaines sensibles censés demeurer I’apanage des Etats (sans que 1’Union européenne ne
puisse interférer de quelque maniére que ce soit) est en théorie un moyen de garantir le
principe démocratique mais aussi le respect de I’identité nationale®®, On peut en effet
concevoir que la maitrise de certains domaines soit un enjeu tel qu’elle justifie par suite la
compétence du seul Etat membre. Ceci se laisse implicitement déduire de ces lignes de la

Cour constitutionnelle :

« Il faut constater que la perception publique de certains sujets et des dirigeants
politiques reste considérablement liée a des modéles d’identification nationaux,
linguistiques, historiques et culturels. Pour cette raison, tant le principe de démocratie
que le principe de subsidiarité, également exigé structurellement par 1’article 23 alinéa
1 phrase 1 LF, exigent que le transfert et I’exercice de droits de souveraineté au niveau
de I’Union européenne soient matériellement limités de fagon prévisible, en particulier
dans des domaines politiques centraux de I’espace d’épanouissement personnel et
d’organisation sociale des conditions de vie. Dans ces domaines, il est
particulierement opportun de tracer la limite Ia ou la coordination de situations

transfrontaliéres est objectivement nécessaire?. »

Méme si la Cour ne fait pas référence a 1’identité constitutionnelle, cette derniere se trouve
selon nous en filigrane derriére 1’idée de « modéles d’identification nationaux, linguistiques,
historiques et culturels ». Certes, il ne s’agit pas de I’identité constitutionnelle stricto sensu au
sens ou I’entend la Cour mais plutot de 1’identité nationale telle qu’elle peut étre organisée par

la Constitution en termes de compétences. Ainsi, pour les juges de Karlsruhe,

«les domaines particuliérement sensibles pour la capacité d’autodétermination
démocratique d’un Etat constitutionnel sont depuis toujours les décisions relatives au
droit pénal matériel et formel, la disposition du monopole de la force — force de police
a l’intérieur, force armée vers ’extérieur —, les décisions fondamentales fiscales
relatives aux recettes et aux dépenses publiques — notamment celles motivées par des
considérations de politique sociale —, la réglementation des conditions de vie par I’Etat

social, ainsi que les décisions particulierement importantes du point de vue culturel,

2\, ScHOLZ R., «Art. 23» in MAUNZ T. DURIG G. (Hrsg.) Grundgesetz-Kommentar, 63.

Erganzungslieferung, C.H. Beck, 2011, § 75.
274§ 251.
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par exemple relatives au droit de la famille, au systéme scolaire et de 1’éducation

nationale, ou encore au traitement de communautés religieuses®”. »

Dans ce contexte, il apparait que la Cour constitutionnelle a non seulement une conception
extensive mais également précise de I’identité constitutionnelle lato sensu puisque, a la
différence du juge frangais, elle s’est aventurée sur le terrain glissant de 1’¢laboration d’une

liste des domaines dits sensibles.

2) La définition peu motivée des domaines sensibles

Il est particulierement audacieux pour un juge, méme constitutionnel, de définir ex
cathedra les éléments susceptibles de relever matériellement de 1’identité nationale et d’en
déduire I’existence de compétences non transférables de I’Etat. Non seulement on peut douter
que ceci reléve de I’office du juge dans une démocratie, mais il s’agit d’une opération délicate
qui doit obéir & des critéres précis et ne saurait donc étre improvisée. A cet égard, le choix des
matiéres relevant des compétences réservées des Etats membres selon la Cour préte le flanc a
la critique tant il peut sembler arbitraire et insuffisamment motivé. Loin de produire une
théorie de la démocratie ou des fonctions de I’Etat contemporain pouvant justifier I’attribution
de telle ou telle compétence a I’Etat plutot qu’a 1’Union®®, la Cour s’est en effet bornée a

souligner que les compétences en question appartenaient a I’Etat « depuis toujours ».

Cette approche que nous qualifierons d’historique ou de mémorielle nous semble
insatisfaisante a plusieurs égards. Tout d’abord, dans un monde interdépendant et globalisé, la
question du niveau adéquat de I’exercice des compétences a évolué?’’. Les considérations
techniques concurrencent les exigences démocratiques tandis méme que ces derniéres se
métamorphosent. Sans nécessairement céder a la théorie des circonstances ou du changement
perpétuel contre I’idée de permanence, nous devons admettre que le passé peut certes éclairer

I’avenir mais ne peut plus le dicter. De plus, certaines compétences relevant

275 § 252, Voir également les développements sur ces matiéres dans les paragraphes suivants (§ 253-260).

7% suggéré par NETTESHEIM M., «Die Karlsruher Verkiindigung — Das BVerfG in staatsrechtlicher
Endzeitstimmung », EuR, 2010, Beiheft, p. 101, sp. 115-116. Déplorant pour sa part I’absence de dogmatique
constitutionnelle, SCHONBERGER C., «Die Européische Union zwischen « Demokratiedefizit» und
Bundesstaatsverbot » (2009) 48 Der Staat 4, p. 535, sp. 551s.

2" pour une critique a cet égard des compétences réservées en matiére pénale et sociale, v. DENNINGER E.,
« ldentitat versus Integration ? », JZ, 2010, p. 969, sp. 972-973.
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traditionnellement de I’Etat souverain ne garantissent plus aujourd’hui la maitrise par celui-Ci
de son destin. Les instruments de la puissance ne sont plus les mémes. L’Union européenne et
ses Etats membres en ont d’ailleurs déja pris acte en établissant une monnaie unique, en
abolissant les contrbles aux frontieres intérieures, en créant des législateurs et des juges
supranationaux susceptibles de donner et de casser la loi. Les marques de souveraineté que

définissait notamment Jean Bodin se sont largement évaporées.

En tout état de cause, il apparait que la Cour constitutionnelle fédérale s’est en réalité
départie de toute méthode, y compris historique, dans sa définition des domaines sensibles.
Ceux-ci semblent en effet correspondre aux compétences résiduelles des Etats®’®,
compétences « retenues » aux yeux de I’Union européenne, sans quoi on ne comprendrait
guere pourquoi le droit de battre monnaie est le grand absent de cette liste de droits de
souveraineté inaliénables. Ce faisant, la Cour apparait avoir verrouillé toute évolution de la
construction européenne en mettant un terme aux transferts de compétences. Dans ce

contexte, on regrettera d’autant plus que la Cour n’ait pas défini 1’identité constitutionnelle de

maniére plus rigoureuse que la portée de celle-ci apparait fondamentale en droit allemand.

Il. LA PORTEE SIGNIFICATIVE DE L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE EN ALLEMAGNE

Alors que les contours de 1’identité constitutionnelle en tant que concept demeurent
encore flous et indéterminés, il apparait que sa portée est mieux définie dans la mesure ou les
juges de Karlsruhe 1I’ont reconnue intangible (A) et 1’ont assortie d’un contrdle juridictionnel

spécifique garantissant son effectivité (B).

2’8 Dénongant une définition négative des domaines sensibles principalement destinée & bloquer I’intégration, v.
SCHONBERGER C., op. cit., 554-555 ; aussi, HALBERSTAM D., MOLLERS C., « The German Constitutional Court
says « Ja zu Deutschland ! » » (2009) 10 German Law Journal 8, 1241, sp. 1249-1251.
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A. Une notion rigide: la supraconstitutionnalité de D’identité
constitutionnelle

Adossée a la clause d’éternité de la Loi fondamentale allemande, I’identité
constitutionnelle est intangible et ne peut donc étre révisée par le pouvoir constituant dérivé
(1), laissant ainsi le juge constitutionnel maitre de la pénétration du droit de I’Union en droit

interne (2).

1) L’intangibilité controversée de l’identité constitutionnelle au titre de
larticle 79 IIl LF

Avant d’étre définie par son contenu, I’identité constitutionnelle en Allemagne est
définie par son statut d’inaliénabilité. Opérant une lecture conjointe des articles 23 I 3 et 79
111 de la Loi fondamentale®”, la Cour constitutionnelle fédérale considere, & la différence du
Conseil constitutionnel, que I’identité constitutionnelle allemande est inaliénable et ne peut
donc faire I’objet d’une révision constitutionnelle. La clause d’éternité constitue méme le
point de départ de son raisonnement depuis 1’arrét Maastricht qui vit en elle pour la premiére

fois la limite absolue de la participation de I’ Allemagne a 1’Union®®.

Cette approche a suscité une certaine controverse dans la doctrine outre-Rhin. Cette
derniére a en effet souligné que la vocation de la clause d’éternité était de faire obstacle aux
dictatures légales et non a I’intégration européenn6281. S’il est effectivement maladroit de
donner le sentiment que ces questions sont similaires a un point tel qu’elles sont de nature a

donner lieu au méme traitement, nous avons vu cependant que 1’article 79 III peut étre utilisé

1% Aux termes de I’article 23 13 LF, « I’article 79, al. 2 et 3 est applicable a I’institution de I’Union européenne
ainsi qu’aux modifications de ses bases conventionnelles et aux autres textes comparables qui modifient ou
complétent la présente Loi fondamentale dans son contenu ou rendent possibles de tels modifications ou
compléments » ; ’article 79 III dispose pour sa part que « toute modification de la présente Loi fondamentale
qui toucherait a ’organisation de la Fédération en Lander, au principe de la participation des Lander a la
législation ou aux principes €énoncés aux articles 1 et 20 [soit la dignit¢ de I’étre humain, les droits
fondamentaux, la nature fédérale, démocratique et sociale de I’Etat], est interdite. ».

280 BVerfGE 89, 155, 179.

%81 \/, HALBERSTAM D., MOLLERS C., op.cit., 1254 ; mais aussi SCHONBERGER C., « Lisbon in Karlsruhe :
Maastricht’s Epigones at Sea » (2009) 10 German Law Journal 8, p. 1155.
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82

a d’autres fins que celles initialement envisatgées2 , notamment s’il s’agit de bloquer

’évolution de I’Union vers un véritable Etat fédéral.

2) L’impossible évolution vers un Etat fédéral européen

Pour les juges de Karlsruhe,

«si le seuil vers un Etat fédéral et une renonciation a la souveraineté nationale était
franchi — ce qui, en Allemagne, exigerait une libre décision du peuple qui irait au-dela
de la Loi fondamentale actuellement en vigueur — les exigences démocratiques
devraient étre respectées a un degré correspondant totalement a la 1égitimité d’une
entité de pouvoir organisée sous la forme d’un Etat. Un tel niveau de légitimité ne
pourrait alors plus &tre imposé par les ordres constitutionnels nationaux. Il y aurait un
déficit démocratique structurel intolérable au regard de 1’article 23 combiné a ’article
79 alinéa 3 LF, si I’étendue des compétences, le pouvoir d’action politique et le degré
de formation autonome de la volonté des organes de 1’Union atteignaient un niveau
correspondant a celui du niveau de la fédération dans un Etat fédéral (niveau analogue
a celui d’un Etat), par exemple parce que les compétences législatives essentielles &
I’autodétermination démocratique seraient exercées en plus grande partie a 1’échelon
de I’Union. Si, dans le cadre de 1’évolution de I’intégration européenne, une
disproportion devait surgir entre la nature et I’étendue des droits de souveraineté
exercés d’une part, et le degré de l1égitimité démocratique d’autre part, il appartiendrait
a la République fédérale d’Allemagne en raison de sa responsabilité d’intégration
d’agir en vue d’apporter un changement a une telle situation et, en ultime recours, de

refuser de continuer a participer 4 I’'Union européenne®®, »

Il apparait donc que le principe démocratique associé au respect de la souveraineté de 1’Etat
exige une nouvelle Loi fondamentale en cas d’évolution qualitative profonde de 1’Union
européenne vers la figure classique de 1’Etat. Si une telle perspective semble de plus en plus
improbable, I’idée d’adopter une nouvelle Constitution dans cette hypothése nous semble
conforme a la distinction opérée plus haut entre pouvoir constituant originaire et pouvoir

constituant dérivé, seul le premier étant susceptible d’aliéner les principes les plus

%82 \/_supra pp. 93s.
283 § 263-264.
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fondamentaux de 1’ordre constitutionnel national®®*. Une telle approche laisse transparaitre
que la figure du juge constitutionnel agit en véritable chef d’état-major de la stratégie de

I’identité constitutionnelle.

B. Une notion effective : le contrdle juridictionnel du respect de I’identité

Si I’on admet que le droit n’est effectif qu’en présence d’une sanction, il faut alors en
déduire que I’identité constitutionnelle ne peut fonctionner que si elle est assortie d’une
procédure juridique la mettant en ceuvre. La décision Lisbonne a ainsi mis en place un
controle du respect de I’identité constitutionnelle (ldentitatskontrolle) (1) qui se distingue
encore du contrdle du respect du principe des compétences attribuées prévu par la décision
Maastricht (Ultravires-Kontrolle) (2).

1) L’instauration d’un contréle du respect de [’identité

La Cour constitutionnelle fédérale ne s’est pas contentée de poser de manicre abstraite
le respect de I’identité constitutionnelle comme limite de la participation de 1’Allemagne a
I’Union européenne. Ne se cantonnant pas a ’examen des transferts de compétences prévus
par les traités, elle a également ouvert la voie a un contrdle des actes de droit dérivée dont les
contours, le fonctionnement et effectivité restent encore flous®. La seule certitude est que
les juges de Karlsruhe se refusent a annuler une norme du droit de I’Union mais se réservent
le droit de la déclarer inapplicable en Allemagne en cas de méconnaissance de 1’identité
constitutionnelle?®. En dehors de cela, le fondement et les effets du contréle sont incertains.
S’agissant de la base juridique, la Cour a envisagé — sans toutefois en faire le portrait — la

mise en place d’un mécanisme de contrdle spécifique®®’ mais elle a considéré que Datteinte a

%84 \/. supra pp. 63s.

285 8 240.

286 8 241.

%7 proposant la mise en place d’un contrdle abstrait des actes de droit dérivé a I’initiative du Gouvernement
fédéral, d’un exécutif régional ou d’une majorité qualifiée au Bundestag ou au Bundesrat, v. SAUER H.,
« Kompetenz- und ldentitatskontrolle von Europarecht nach dem Lissabon-Urteil. Ein neues Verfahren vor dem
Bundesverfassungsgericht ? », ZRP, 2009, p. 195, sp. 198.
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I’identité pourrait étre simplement constatée a I’issue des procédures de contrdle déja
existantes en contentieux constitutionnel (contrdle abstrait ou concret des normes, réglement
des litiges entre organes de la Fédération ou entre la Fédération et les L&nder, recours
constitutionnel pour violation des droits fondamentaux)®®®. S’agissant des effets, elle s’est
montrée consciente du fait qu'un tel controle serait de nature a relativiser le principe de
primauté étant donné que « la primauté d’application du droit de 1’Union ne s’applique qu’en
vertu et dans les limites de ’habilitation constitutionnelle persistante®® ». En cela notamment,

il doit étre rapproché du contr6le ultra vires.

2) Un mécanisme a rapprocher du controle ultravires

Le principe du contrdle ultra vires a été posé pour sa part par la Cour de Karlsruhe en
1993 a I’occasion de sa décision relative au traité¢ de Maastricht. Ce controle, réaffirmé par le
jugement Lisbonne®®, a pour objet de vérifier le respect du principe de la compétence
d’attribution de 1I’Union européenne. Il a également pour effet de laisser inappliquées les
dispositions du droit dérivé de I’Union qui outrepasseraient les compétences attribuées

(ausbrechende Rechtsakte).

Dans la décision Lisbonne, ce contréle est encore présenté comme distinct du contréle
de l’identité. Or, nous avons vu que la question des compétences et celle de I’identité
constitutionnelle étaient proches dans 1’esprit des juges. Dés lors, il apparait opportun
d’unifier deux contrdles qui partagent non seulement le méme objet et la méme sanction®®?,
mais également la méme finalité. Sans toutefois développer un tel raisonnement, la Cour a
elle-méme envisagé la possibilité d’une nouvelle procédure contentieuse, « Spécialement
aménagée en vue du contrdle ultra vires et du contréle du respect de I’identité

292

constitutionnelle™™ ». Insistant sur le fait que «1’exercice de cette compétence de contrdle

tirée de la Loi fondamentale respecte le principe de I’ouverture de la Loi fondamentale a

288 § 241,

289 |bid.

290 § 238-240.

21/ EVERLING U., op. cit., 101.
292 § 241 (souligné par nous).
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I’égard du droit européen®® », les juges de Karlsruhe ont démontré que leur approche n’était

pas exclusivement solitaire.

293 § 240.
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SECTION 2:
UNE DIMENSION COOPERATIVE PERCEPTIBLE

A la lecture de 1’arrét Lisbonne, il semble que la notion d’identité constitutionnelle
revét une certaine dimension coopérative dans la mesure ou, contrairement aux apparences
immédiates, elle traduirait I’ouverture de 1’ordre constitutionnel allemand au droit de 1’Union
(). Si nous concéderons que cette ouverture n’est que relative dans la décision du 30 juin

2009, elle apparait plus notoire dans des jugements récents (I1).

I. LA MANIFESTATION DE LA RELATIVE OUVERTURE DU DROIT ALLEMAND AU DROIT
DE L’UNION

Si la Cour constitutionnelle fédérale allemande ne parle plus comme a 1’accoutumée
de « relation de coopération » entre les juges nationaux et la CJUE, elle insiste cependant sur
I’exigence de bienveillance a travers le concept d 'Europarechtsfreundlichkeit (A). C’est sur
ce fondement ainsi que sur le principe de coopération loyale (B) qu’elle parvient a justifier le

controle de 1’identité constitutionnelle.

A. L’exigence de bienveillance du droit national a I’égard du droit de ’Union

L’exigence d’ouverture de la Loi fondamentale au droit communautaire n’est plus
exprimée dans les termes de la «relation de coopération » (1) mais reste néanmoins

perceptible dans ’arrét Lisbonne (2).
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1) L’abandon de [’exigence d’une « relation de coopération »
(Kooperationsverhéltnis)

En dépit d’un tropisme déja considéré trop étatiste a I’époque, la décision Maastricht
avait pu étre néanmoins louée pour son insistance sur une relation de coopération entre les
juges de Luxembourg et les juges de Karlsruhe dans 1’application du droit dérivé, notamment
dans le cadre de la protection des droits fondamentaux conformément a 1’esprit de Solange
2% Sur cette base, un dialogue devait naitre entre ces deux protagonistes du droit

2% Or, la décision

constitutionnel européen, notamment au moyen de la question préjudicielle
Lisbonne s’est abstenue de reprendre cette terminologie conciliatrice, laissant méme entendre
que la Cour constitutionnelle fédérale elle-méme — et non pas le Gouvernement ou le peuple
allemand — était le véritable maitre des traités, susceptible de prendre en dernier ressort des
décisions unilatérales s’agissant des rapports entre I’'Union et les Etats membres®®. Un tel

signal négatif vis-a-vis de 1’Union européenne doit cependant étre relativisé par la

reconnaissance de 1I’ouverture européenne de la Loi fondamentale.

2) Le  principe de ["ouverture au droit européen
(Europarechtsfreundlichkeit)

La décision Lisbonne, malgré sa rhétorique défensive, a consacré plusieurs
développements a 1’idée d’ouverture de I’ordre juridique allemand et notamment & 1’objectif
de permettre & I’Allemagne de faire partie d’un « ordre international et européen de paix?®’ ».
Elle souligne en effet que le principe démocratique tel qu’il résulte de la Loi fondamentale
n’est pas en soi incompatible avec le principe — également constitutionnel — d’ouverture a
I’égard du droit international®® du moment que I’Allemagne se lie avec d’autres Etats

partageant les mémes valeurs et poursuivant des intéréts communs®®. Se séparant d’une

*%4 BVerfGE 89, 155, 175.

2% V. STREINZ R., «Das « Kooperationsverhiltnis“ zwischen Bundesverfassungsgericht und Europaischem
Gerichtshof nach dem Maastricht-Urteil », in IPSEN J. et al. (Hrsg.), Verfassungsrecht im Wandel, Carl
Heymanns Verlag, 1995, p. 663, sp. 668s.

2% Notons que la Cour s’est en effet réservé le pouvoir de constater I’atteinte a ’identité constitutionnelle ou a la
répartition verticale des compétences par un acte de droit dérivé (8 241).

2978 219s.

2% § 219.

9§ 221.
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« conception autoritaire et autarcique de la souveraineté® » en jugeant que « I’Etat n’est ni

un mythe, ni une fin en s0i®* », la Cour constitutionnelle énonce un principe spécifique —
difficilement traduisible — d’ouverture 4 1’Union européenne : Europarechtsfreundlichkeit®®,
Sur la base de ce principe directeur, elle défend notamment 1’exercice du contréle de I’identité
en bonne entente avec le droit de I’'Union®®, ce qui pourrait se traduire le cas échéant par une

question préjudicielle de la Cour constitutionnelle fédérale & la Cour de justice®**.

Cependant, cette bienveillance n’est pas sans limites puisqu’elle doit étre interprétée a
la lumiére du concept — nouveau lui aussi — de «responsabilité d’intégration »

(Integrationsverantwortung)®®.

Par ce terme, la Cour n’entend pas que les autorités
nationales doivent approfondir 1’intégration en toutes circonstances mais met avant tout
I’accent sur 1’idée de responsabilité. Au stade du transfert de compétences mais aussi de la
prise de décision communautaire, les autorités exécutives, législatives et juridictionnelles sont
dans I’obligation de prendre en compte les exigences démocratiques fondamentales. Ainsi, la
responsabilité d’intégration peut aussi bien étre invoquée pour préserver un ensemble de

%% voire également pour justifier

compétences ou le noyau dur de 1’identité constitutionnelle
un retrait de 1’Union européenne®’. Naviguant toujours entre deux eaux, la Cour semble donc
appeler a trouver un point d’équilibre entre des exigences contradictoires. Ce faisant, elle

souligne que la bienveillance ne vaut que si elle se plie aux exigences de la réciprocité.

%08 223,

301 § 224

%02 | jttéralement, « amitié » vis-a-vis du droit européen.

%03 § 240 et surtout 340: « sur le fond, il n’y a pas de contradiction avec ’objectif d’ouverture au droit européen —
c’est-a-dire avec le concours de la République fédérale d’Allemagne a 1’édification d’une Europe unie exigé par
la Constitution (Préambule et article 23 1 1 LF) — si, exceptionnellement et sous des conditions particuliéres et
strictes, la Cour constitutionnelle fédérale déclare une norme de droit de I’Union européenne inapplicable en
Allemagne ».

%04 § 240-241. Pour Ulrich Everling, un tel renvoi ne préjugerait pas de la compétence de dernier ressort de la
Cour constitutionnelle pour déclarer inapplicable un acte de droit de I’'Union qu’elle jugerait contraire a 1’identité
constitutionnelle (EVERLING U., op. cit., 102).

305 § 236, 238, 239, 240 et 245. Soulignant le role central de cette notion dans 1’économie de la décision
Lisbonne, v. KOTTMANN M., WOHLFAHRT C., op. cit., 454-460.

%% g 240.

%07 § 264.
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B. L’attente d’une bienveillance réciproque

Méme si la responsabilité d’intégration nuance en général 1’ouverture du droit
allemand au droit de 1’Union, la protection de 1’identité constitutionnelle est présentée sous un
angle eurocompatible dans la mesure ou la Cour étaye son raisonnement en s’appuyant sur le
traité de Lisbonne lui-méme, d’abord sur I’article 4 paragraphe 2 TUE (1), ensuite sur le

principe de coopération loyale (2).

1) La justification tirée de l'article 4 § 2 TUE : les garanties de I’identité
constitutionnelle « main dans la main »

La Cour de Karlsruhe justifie adroitement son approche en invoquant, voire en
instrumentalisant le droit de I’Union. Tout d’abord, opérant selon le méme procédé que le
Conseil constitutionnel, elle constate que le respect de 1’identité nationale n’est pas seulement
un principe constitutionnel national mais est aussi un principe de droit européen, « expression
dans les traités du fondement de la puissance publique de 1’Union dans les constitutions des
Etats membres®® », Elle reconnait méme explicitement la fonction de I’identité
constitutionnelle en tant que charniére entre ordres juridiques puisque « les garanties de
I’identité constitutionnelle dans I’espace juridique européen par la Constitution d’une part, et
par le droit de I’Union d’autre part, se rejoignent-elles [littéralement, « avancent main dans la

main »]°%

». Ensuite, d’une maniére encore plus habile, les juges constitutionnels s’appuient
sur le célébre arrét Kadi rendu par la Cour de justice, placant ainsi cette derniére dans la
position de I’arroseur arrosé. Selon cette décision, des principes fondamentaux de I’ordre
communautaire peuvent étre opposés a 1’applicabilité d’une résolution du Conseil de Sécurité
des Nations Unies, compte tenu notamment des défaillances du systéme de protection des

310

droits fondamentaux a 1’échelle onusienne” . Aux dires de la Cour constitutionnelle, « la

Cour de justice a [ainsi] placé dans un cas limite la préservation de 1’identité propre d’une

%08 § 234,

%098 240.

%19 CJCE, 3 septembre 2008, Kadi et Al Barakaat ¢/ Conseil et Commission, C-402/05 P et C-415/05 P, Rec. I-
6351.
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communauté de droit au-dessus de 1’engagement autrement respecté®™ ». Dés lors, les juges
allemands s’estiment autorisés a leur tour de faire prévaloir, dans certaines circonstances,
I’identité de leur ordre juridique sur le droit de 1’Union. Ceci semble d’ailleurs également

permis par le principe de coopération loyale.

2) L’ expression mutuelle du principe de coopération loyale

Traditionnellement, on considére que le principe communautaire de coopération loyale
ne comporte que des obligations unilatérales a la charge des Etats et non pas des obligations
synallagmatiques. Or, sous I’empire du trait¢ de Lisbonne, il apparait que la coopération
loyale présente désormais une dimension de réciprocité plus affirmée®®. Une telle
interprétation fournit un nouveau point d’appui a la Cour constitutionnelle dans son entreprise
d’autojustification. En effet, loin de traduire une méconnaissance du principe de coopération
loyale, le contréle de 1’identité vu par le juge constitutionnel allemand « respecte le principe
d’ouverture de la Loi fondamentale a 1’égard du droit européen et, pour cette raison, elle n’est

pas contraire au principe de coopération loyale®"

». A premiere vue, cette affirmation est
assez péremptoire, le lien de cause a effet n’étant pas nécessairement évident. Cependant, elle
peut s’appuyer sur l’argumentation — plus substantielle — en vigueur dans la décision
Maastricht. En effet, la Cour insista sur le fait que ce principe imposait aux institutions
européennes une obligation de prise en considération mutuelle (wechselseitige
Riicksichtnahme) des principes constitutionnels et des intéréts élémentaires des Etats*'*. En
particulier, les institutions se doivent de prendre au serieux les dispositions constitutionnelles
contraires au droit communautaire et s’efforcer de trouver une solution au conflit qui soit

315 || ne saurait a fortiori en étre

respectueuse du droit constitutionnel des Etats membres
autrement des dispositions constitutionnelles les plus fondamentales, regroupées sous le label
de I’identité constitutionnelle. Cependant, une telle approche pourrait conduire a 1’ouverture
de la boite de Pandore si la Cour venait a interpréter de maniere extensive l’identité

constitutionnelle. De¢és lors, si l’exigence de réciprocité a un sens pour la Cour

311 § 340.

32 v/, infra.

313 § 240.

314 BVerfGE 89, 155, 184.
315 BVerfGE 89, 155, 202.
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constitutionnelle, elle ne devrait pas non plus conduire a un renforcement de I’identité

constitutionnelle face au droit de I’Union.

II. VERS UN ASSOUPLISSEMENT DE LA PORTEE DE  L’IDENTITE
CONSTITUTIONNELLE ?

A T’avenir, il semble que I’on puisse s’attendre en tout état de cause & un
assouplissement de ’approche allemande de I’identité constitutionnelle compte tenu de la
réduction croissante du périmetre des réserves de constitutionnalité outre-Rhin ainsi qu’en
attestent, d’une part, I’extension constante du champ de la jurisprudence Solange 2 (A) et,

d’autre part, les évolutions récentes qu’a connues le controle Ultravires (B).

A. L’extension du champ de la jurisprudence Solange 2

Etablie initialement pour les actes de droit dérivé, la jurisprudence Solange 2 vaut

aussi pour les lois de transposition (1) et les mesures nationales d’exécution du droit de

I’Union (2).

1) Le cas des lois de transposition

Qu’il s’agisse des anciennes décisions-cadres ou des directives, la Cour
constitutionnelle fédérale a distingué deux situations selon que le 1égislateur bénéficierait ou
non d’une marge de transposition, c¢’est-a-dire selon que ’acte de droit dérivé serait ou non
impératif (zwingend)®'®. Dans la premiére hypothése, la Cour renonce en principe a son
contréle des droits fondamentaux en application de la jurisprudence Solange 2 alors qu’elle

I’exerce dans le second cas.

%1% par disposition impérative, le juriste de droit francais comprendra « disposition se bornant & tirer les
conséquences nécessaires des dispositions inconditionnelles et précises de la directive ».
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Ainsi, dans sa décision du 18 juillet 2005°*

, la Cour a annulé la loi transposant le
mandat d’arrét européen dans la mesure ou le législateur n’avait pas épuisé la marge de
manceuvre qui lui était laissée®'®. Elle a jugé que la loi de transposition méconnaissait Iarticle
16 11 LF en ne remplissant pas la condition de sauvegarde des principes de droit fondamental
a laquelle I’extradition d’un citoyen allemand vers un Etat membre de I’UE est subordonnée.
Il incombait en effet au législateur de transposer la décision-cadre de telle fagon que I’atteinte
au principe de non-extradition d’un Allemand soit proportionnée. Pour les juges de Karlsruhe,
cette atteinte devait notamment avoir lieu dans le plus grand respect possible des droits
fondamentaux (maoglichst grundrechtsschonende Umsetzung) de maniere a préserver les
principes de sécurité juridique et de confiance légitime. Or, la Cour considéra que le respect
de ces principes et été assuré si la loi avait prévu que 1’extradition d’un Allemand ne pouvait
étre demandée lorsque les faits qui lui étaient reprochés avaient un lien décisif avec le
territoire national (mafgeblicher Inlandsbezug). En 1’espéce, la loi de transposition n’avait
établi aucune différence de traitement selon que les faits incriminés avaient été commis en
Allemagne ou a I’étranger. La Cour jugea donc l’extradition légitime dans le second cas
seulement, le criminel devant rendre compte de ses actes devant les juridictions du pays dont

il a violé les regles pénales.

A T’inverse, en 1’absence de marge de transposition, la Cour a été conduite a ne pas

examiner un texte de transposition dans sa décision du 13 mars 2007 : ’Arcelor allemand®*®.

320 _ était en

En effet, comme dans 1’affaire Arcelor — au surplus citée par la Cour de Karlsruhe
cause la directive 2003/87/CE du Parlement européen et du Conseil en date du 13 octobre
2003 relative au systéme d’échanges de quotas d’émissions de gaz a effet de serre. A la
différence de la France, ce texte a été transposé par voie législative. Un Land allemand
contesta la conformité a la Constitution de la loi portant sur le plan national d’allocation de
quotas dans sa disposition prévoyant un traitement différencié des entreprises ayant diminué
leurs émissions de gaz avant 2005. Pour la Cour, «une disposition nationale transposant en

droit allemand une directive n’est pas examinée au regard des droits fondamentaux garantis

" BVerfGE 113, 273.

318 Aux termes de Darticle 4 7°) a) de la décision-cadre relative au mandat d’arrét européen du 13 juin 2002,
« Iautorité judiciaire d’exécution peut refuser d’exécuter le mandat d’arrét européen lorsqu’il porte sur des
infractions qui, selon le droit de ’Etat membre d’exécution, ont été commises en tout ou partie sur le territoire de
1’Etat membre d’exécution ou en un lieu considéré comme tel » (souligné par nous).

%19 BVerfGE, 118, 79. Pour une comparaison avec la jurisprudence frangaise, v. MAYER F.C., LENSKI E.,
WENDEL M., « Der Vorrang des Europarechts in Frankreich — zugleich Anmerkung zur Entscheidung des
franzosischen Conseil d’Etat vom 8. Februar 2007 (Arcelor u.a.) », EuR, 2008, 1, p. 63, sp. 82s.

%2 BVerfGE 118, 79, 96.
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par la Loi fondamentale lorsque le droit communautaire ne laisse aucune marge de
transposition (Umsetzungsspielraum) mais edicte des regles impératives (zwingende

321 N

Vorgaben)®~ ». En consequence, il incombe au juge devant lequel est soulevé

I’inconstitutionnalité de la loi de transposition, non de la contrdler lui-méme, mais de poser

une question préjudicielle & la CICE®*

afin que soit examinée la validité de la directive et
notamment son respect des droits fondamentaux garantis par 1’Union®?*. Une telle solution

vaut également pour les mesures nationales d’exécution.

2) Le cas des mesures d’exécution

Dans leur décision du 4 octobre 2011%%*, les juges de Karlsruhe ont, d'une part, étendu
le champ d'application de la jurisprudence Solange 2 aux normes nationales de mise en ceuvre
du droit de 1I’Union, et d'autre part, démontré leur volonté d'approfondir le dialogue avec la
Cour de justice de Luxembourg en imposant aux juridictions ordinaires une obligation inédite
de renvoi préjudiciel en interprétation. Dans cette affaire, la Cour a été saisie par le tribunal
financier du Land Sachsen Anhalt (Finanzgericht) afin qu’elle examine la constitutionnalité
de la loi relative aux subventions aux investissements au regard du principe constitutionnel de
non-rétroactivité. En effet, la loi en question avait été modifiée afin de tenir compte d'une
décision de la Commission européenne imposant a I'Allemagne de modifier sa Iégislation en
matiére d'aides d'Etat destinées a favoriser la commercialisation de certains produits agricoles.
La nouvelle réglementation, entrée en vigueur le 24 décembre 1998, prévoyait la suppression
des aides pour des produits fabriqués apres le 2 septembre 1998. Dans le litige au principal, la
requérante s'était vue refuser le bénéfice d'aides aux investissements dans la mesure ou ces

derniers étaient intervenus postérieurement a la date du 2 septembre mais antérieurement a la

%21 BVerfGE 118, 79, 95.

%22 Cette possibilité a été ouverte — sans toutefois étre utilisée — par la Cour de Karlsruhe dans sa décision relative
a la directive sur la rétention de données (BVerfG, 1 BvR 256/08, 2 mars 2010, § 180-187). Cette derniere
confirme par ailleurs la jurisprudence du 13 mars 2007.

%23 Dans le cadre de la procédure de référé-suspension d’une loi de transposition, il est intéressant de constater a
titre de comparaison avec la France que le juge constitutionnel manifeste une grande retenue due au caractére
solennel de la loi, expression de la volonté du peuple, ainsi qu’a I’impératif d’effectivité des directives
impératives. L’octroi d’une suspension exige donc de mettre en balance, dans le cadre d’un bilan
couts/avantages, différents intéréts opposés, soit d’un c6té 1’existence d’un risque de dommage particuliérement
sérieux et irréversible et, de I’autre c6té, I’intérét public inhérent a la bonne application du droit communautaire.
Ainsi, dans le cadre de ’examen de la loi transposant la directive relative a la rétention de données, la Cour
constitutionnelle a accepté par ordonnance du 11 mars 2008 de suspendre I’application des dispositions relatives
a I’utilisation des données aux fins de poursuites pénales (BVerfGE, 121, 1, 15-19).

¥ BVerfG, 1 BvL 3/08, 4 octobre 2011.
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publication de I'amendement législatif. Celle-ci souleva donc devant le Finanzgericht le
moyen tiré de la méconnaissance du principe de non-rétroactivité par la loi modifiée. Or, la
Cour constitutionnelle fédérale allemande s'est refusée a statuer sur la question en considérant
que la demande était irrecevable en l'absence de preuve rapportée par le juge ordinaire
spécialisé (Fachgericht) du fait que la nouvelle norme aurait été prise par le législateur
national dans I'exercice de sa compétence discrétionnaire résiduelle (verbleibender

Gestaltungspielraum).

En premier lieu, il résulte de la présente décision que le contréle de constitutionnalité
sera en principe irrecevable tant que le droit de I'Union protége correctement les droits
fondamentaux. Ici, la Cour reprit la distinction évoquée plus haut selon que la norme
communautaire a appliquer laisse ou non une marge d'appréciation (Gestaltungsspielraum) au
législateur national®®. Dans le premier cas, le renvoi & la Cour constitutionnelle est recevable
dans la mesure ou I'examen par celui-ci de l'utilisation de la marge d'appréciation ne devrait a
priori pas affecter la validité du droit de I'Union. Dans le second cas en revanche, le renvoi est
irrecevable sur le fondement de la jurisprudence Foto Frost qui interdit tout contréle, méme

indirect, du droit dérivé de I'Union.

En second lieu, sans qu'il ne soit expressément fait mention de la «relation de
coopération » entre juges nationaux et communautaire, il ressort cependant de cette décision
une véritable volonté d'approfondir le dialogue : d'une part, la Cour de Karlsruhe impose aux
juges ordinaires de saisir la CJUE dans certaines circonstances ; d'autre part, elle s'est
abstenue de faire référence aux réserves exceptionnelles que sont le contréle ultra vires et le
controle de 1'identité. D’abord, il est notable que les juges de Karlsruhe aient, contre la lettre
de I’article 267 TFUE, imposé a toute juridiction de saisir la CJUE d'un renvoi préjudiciel
permettant a cette derniére de se prononcer sur l'existence d'une marge d'appréciation
éventuellement laissée par les normes de I'Union au pouvoir normatif national. Cette
innovation est d'autant plus remarquable qu'elle témoigne selon nous du fait que les juges
allemands ont tiré toutes les conséquences — voire plus — du droit de I’Union, notamment de
Iarrét Melki et Abdeli®®®. En effet, & la différence du droit francais, l'arrét du 4 octobre 2011

%25 Notons qu’il appartient au juge ordinaire de déterminer l'existence d'une marge d'appréciation, sous le
contréle de la CJUE.

%6 CJUE, 22 juin 2010, Melki et Abdeli, aff. jointes C-188/10 et C-189/10, Rec. 1-5667. V. aussi CJUE, 19
janvier 2010, Kicukdeveci ¢/ Swedex GmbH, C- 555/07, Rec. 1-365.
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E3?" méme

n'impose aucun ordre de priorité entre un renvoi au BVerfG et un renvoi a la CJU
si I'on peut percevoir une certaine préférence pour un traitement prioritaire des questions de
droit de I'Union lorsque le litige présente a la fois une dimension communautaire et une

dimension constitutionnelle nationale®?®,

Ensuite, I'esprit de dialogue qui anime cette decision est amplement confirmé par le
fait que la Cour constitutionnelle fédérale ne s'est pas prononcée sur les réserves de
constitutionnalité mises en avant avec force dans ses arréts Maastricht et Lisbonne. En
premiére analyse, on pourrait interpréter un tel silence comme un recul de la Cour vis-a-vis de
ces hypotheses polémiques. Pour notre part, nous y voyons plutdt I'expression d'une volonté
d'apaisement sans que I'on puisse pour autant en tirer des conséquences radicales quant a la
pérennité des réserves de constitutionnalité allemandes. Il est a cet égard notable que la Cour
ait justifié son omission en jugeant que les réserves de l'ultra vires et de I'identité n'étaient pas
en cause dans le cas d'espéce®®. Certes, ceci est vrai mais une telle approche tranche avec
celle, par exemple, du Conseil constitutionnel francais qui n'hésite pas a donner — et a rappeler
— le mode d'emploi de I'identité constitutionnelle face au droit de I'Union. En s'abstenant de le
faire, on regrettera que le juge constitutionnel ne fixe pas au plus vite les bornes du concept
problématique d'identité constitutionnelle en droit allemand, comme il I’a fait récemment a

propos du contrdle ultra vires.

%27 § 56: ,Steht in Streit, ob eine im Ausgangsverfahren entscheidungserhebliche Rechtsvorschrift mit
Unionsrecht und  Verfassungsrecht vereinbar ist, gibt es nach der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts aus der Sicht des deutschen Verfassungsrechts grundsatzlich keine feste Rangfolge
unter den vom Fachgericht gegebenenfalls einzuleitenden Zwischenverfahren nach Art. 267 Abs. 2 oder 3 AEUV
und der Vorlage nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG. Ein Gericht, das sowohl unionsrechtliche als auch
verfassungsrechtliche Zweifel hat, darf daher nach eigenen ZweckméaRigkeitserwagungen entscheiden, welches
Zwischenverfahren es zundchst einleitet. *

%8 8 47 |, Stellt sich einem Fachgericht die Frage der Vereinbarkeit eines fir sein Verfahren
entscheidungserheblichen, aus dem Unionsrecht abgeleiteten Gesetzes mit den Grundrechten, ist es daher
zunéchst seine Aufgabe - gegebenenfalls durch eine Vorlage an den Gerichtshof der Europdischen Union nach
Art. 267 Abs. 1 AEUV - zu klaren, ob das Unionsrecht dem deutschen Gesetzgeber einen Umsetzungsspielraum
belésst. Erst wenn dies feststeht, kann das den Umsetzungsspielraum ausfiillende Gesetz der Prifung seiner
VerfassungsméaRigkeit durch das Bundesverfassungsgericht unterliegen und damit eine Vorlage an das
Bundesverfassungsgericht in Betracht kommen. *

%9 s 46: ,(.) ibt das BVerfG — jenseits des hier nicht in Rede stehenden Ultravires- und
Verfassungsidentitatsvorbehalts — seine Gerichtsbarkeit nicht mehr aus*.
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B. Les conséquences potentielles de la neutralisation du contrdle ultravires

Dans une importante décision de 2010, la Cour constitutionnelle fédérale a fait montre
de bienveillance a 1’égard de 1’Union européenne en limitant les hypothéses de contrdle
ultravires (1), laissant ainsi entrevoir de nouvelles perspectives pour [’identité

constitutionnelle (2).

1) L édiction de critéres plus stricts dans la décision Honeywell

L’importance de la décision Honeywell**°

outre-Rhin est inversement proportionnelle
a la publicité qu’elle a regue en France. En effet, elle mit un terme a une longue controverse
juridico-politique relative aux réformes adoptées sous le chancelier Schroder visant a une
flexibilité accrue du marché du travail destinée a favoriser I’emploi des seniors. Se trouvait en
cause la légalité des dispositions facilitant 1’embauche de ces derniers & durée déterminée®®,
Dans le cadre d’un litige porté devant un tribunal allemand, une question préjudicielle relative
a la validité de ces mesures au regard du droit de I’Union avait été posée a la Cour de justice
de Luxembourg et avait donné lieu au trés critiqué arrét Mangold**?. Dans cette décision, le
juge communautaire décida de censurer le dispositif allemand sur le fondement de la violation
de la directive anti-discrimination 2000/78/EC ainsi que d’un principe général du droit
découvert pour 1’occasion : la non-discrimination des travailleurs en fonction de 1’age. Cet
arrét déclencha une salve de critiques acerbes dénongant notamment le fait que la Cour de
justice aurait outrepassé ses compétences®®. C’est sur la base de cette décision que le
Tribunal fédéral du travail — a I’occasion d’un autre litige mettant en cause les mémes
dispositions — s’est refusé a faire application de la législation en cause et décida par

conséquent que la relation de travail n’avait pas pris fin malgré la survenance du terme.

%392 BVR 2661/06.

%1 | e § 14.3 de la loi allemande relative au travail & temps partiel et aux contrats & durée déterminée ouvrait la
possibilité d’embaucher & durée déterminée des personnes de plus de 52 ans sans raison objective par exception
a la regle selon laquelle la conclusion d’un contrat a durée déterminée doit étre justifiée par de telles raisons.

%32 CJCE, 22 novembre 2005, Mangold ¢/ Riidiger Helm, C-144/04, Rec. 1-9981.

%3 V. notamment la critique de I’ancien Président fédéral: HERZOG R., GERKEN L., « Stoppt den Europaischen
Gerichtshof », Frankfurter Allgemeine Zeitung, 8 septembre 2008. Se trouvérent également fort critiquées, d’une
part, I’application de la directive a la situation en cause alors méme que le délai de transposition n’était pas
encore expiré au moment des faits et, d’autre part, le découverte prétorienne d’un tel principe général du droit
communautaire.
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L’employeur — le sous-traitant automobile Honeywell — saisit alors la Cour de Karlsruhe d’un
recours constitutionnel (Verfassungsbeschwerde) pour violation de la liberté contractuelle et
du droit au juge par le jugement du tribunal fédéral du travail. Il invitait notamment la Cour a
faire usage de son pouvoir de contrdle ultra vires en considérant que le Tribunal fedéral ne
pouvait s’appuyer sur une décision dans laquelle la Cour de justice avait outrepassé ses

compétences.

Dans sa décision du 6 juillet 2010, la Cour constitutionnelle féedérale a retenu une
approche résolument pacifique en rendant, a propos de la question de la répartition verticale
des compétences, un arrét dans esprit de Solange 2%, Rejetant comme non fondé le recours
de la société Honeywell, la Cour a jugé que le contrble ultra vires ne pouvait conduire a une
censure de I’action d’un organe de 1’Union qu’en cas de violation suffisamment caractérisée
(hinreichend qualifiziert) et évidente (offensichtlich) du principe des compétences attribuées
ayant des conséquences considérables sur le systeme de répartition des compétences entre
’Union et les Etats membres, notamment la naissance d’un déséquilibre structurel au
détriment des Etats®®*. Elle a par ailleurs exigé le renvoi préjudiciel & la Cour de justice

préalablement & toute censure éventuelle de sa part®®.

Par cet arrét, le juge constitutionnel allemand semble non seulement avoir neutralisé le
contréle ultra vires mais également relancé de facto la «relation de coopération » entre
Karlsruhe et Luxembourg. D’une part, il a fait preuve d’une grande retenue s’agissant du
respect du principe des compétences attribuées. Les conditions susceptibles de conduire a
I’inapplication d’un acte de droit dérivé pour exces de pouvoir de 1’Union européenne
apparaissent désormais difficiles a remplir. De plus, la rédaction de I’arrét n’est pas sans
évoquer Solange 2. En dehors d’hypothéses extrémes et improbables, il semble dorénavant
que le contréle ultra vires subisse le sort, a I’instar du controle des droits fondamentaux, de la
Belle au Bois dormant. D’autre part, méme si le terme n’est toujours pas réutilisé, il ressort
que la « relation de coopération » est bien de retour. Insistant sur I’importance de I’application
uniforme du droit de 1’Union, la Cour considére que « les tensions inévitables doivent étre
aplanies de maniere coopérative en harmonie avec 1’idée d’intégration européenne et

désamorcées grace a une prise en compte réciproque (wechselseitige Riicksichtnahme)®’. »

¥4 V. notamment MAYER F.C., WALTER M., « Die Europarechtsfreundlichkeit des BVerfG nach dem
Honeywell-Beschluss », Jura, 2011, p. 532.
335
§61.
336§60.
337§57.
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Elle en conclut que le contréle ultra vires doit étre exerce avec retenue et bienveillance vis-a-
vis du droit de I’Union (zuriickhaltend und europarechtsfreundlich)®®. Dans ce contexte, on
peut se demander si cette évolution jurisprudentielle sur le front du contréle de I’excés de

pouvoir n’ouvre pas de nouvelles perspectives pour 1’identité constitutionnelle en Allemagne.

2) Perspectives pour ['identité constitutionnelle : vers une jurisprudence des
circonstances exceptionnelles en matiére europeenne ?

La restriction des hypotheses du contrdle ultra vires est-elle de nature a ancrer la place
de I’identité constitutionnelle — en tant que notion fonctionnelle — au sein de 1’ordre juridique
allemand ? Cette question appelle paradoxalement une réponse positive selon nous. Certes, le
sens de I’histoire de la jurisprudence constitutionnelle semble a long terme tendu vers la
disparition des réserves de constitutionnalité, comme I’indique la diminution constante de leur
périmétre. Ainsi, 1’identité constitutionnelle subirait le méme sort que les droits fondamentaux
et les compétences. Cependant, nous pensons que 1’identité constitutionnelle pourrait au
contraire profiter de la relative neutralisation des controles des droits fondamentaux et des
compétences. Dernier né parmi les réserves de constitutionnalité, elle pourrait en effet grandir

en prenant I’espace laissé par ses ainées.

Tout d’abord, I’identité constitutionnelle bénéficie de sa fonction de pont entre ordres
juridiques susceptible de résoudre enfin le conflit normatif alors que 1’on a pu constater les
limites, & cet égard, des droits fondamentaux et de la répartition verticale des compétences®*°.
En effet, le concept d’identité constitutionnelle permet d’inclure ce qui est « crucial et
distinctif », en d’autres termes ce qui pose probléme du point de vue de 1’Union européenne.
11 va sans dire que, pour étre pleinement efficace, le controle de I’identité devra lui-méme étre
exercé «avec retenue et bienveillance », comme 1’indique également a son propos la Cour

constitutionnelle dans la décision Honeywell**. Ceci pourrait néanmoins conduire & un

%38 § 58-50.

%9 Sur ces questions, nous nous permettrons de renvoyer le lecteur nos contributions : « Réflexions sur la notion
de protection équivalente des droits fondamentaux », RFDA, 2012, p. 307 ; « The Respect for National
Constitutional ldentity in the European Legal Space: An Approach to Federalism as Constitutionalism », in
AzouLAl L. (ed.), The EU as a Federal Order of Competences ?, Oxford UP, a paraitre début 2013.

%408 59 o1 la Cour mit sur le méme plan le contrdle ultra vires et le controle de I’identité.
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sursaut du controle des droits fondamentaux, du moins dans 1’hypothése ou ceux-cCi seraient

essentiels et spécifiques®*'.

Ensuite, les questions des compétences, des droits fondamentaux et de I’identité de
I’Etat souverain — i.e. I’identité constitutionnelle stricto sensu — semblent pouvoir étre
valablement regroupées sous le chapeau d’une identité constitutionnelle congue de manicre
plus large comme I’ensemble des principes et régles de valeur constitutionnelle qui seraient
non seulement spécifiques mais fondamentaux du point de vue du droit allemand. S’agissant
du recoupement avec les compétences®??, nous I’avons déja suffisamment évoqué pour qu’il
ne soit pas la peine d’y revenir. S’agissant du recoupement avec les droits fondamentaux, la
Cour I’a déja laissé entendre dans son arrét du 2 mars 2010 relatif a la loi transposant la
directive relative a la rétention de données®*® puisqu’elle a évoqué la question de la liberté
individuelle sous I’angle de I’identité constitutionnelle®*. Plus adapté que la rhétorique de la
souveraineté étatique ou de I’identité nationale dans un pays que 1’on qualifie souvent d” Etat
constitutionnel, le langage de I’identité constitutionnelle autorise ainsi 1’inclusion des

spécificités (das Wesen) et des compétences inhérentes & I’ Allemagne*.

Enfin, la Cour constitutionnelle a tout intérét a poursuivre avec les autres cours
constitutionnelles européennes une stratégie coordonnée de résistance vis-a-vis de
I’intégration européenne. A cette fin, la notion d’identité constitutionnelle semble étre le

candidat naturel lorsqu’il s’agit a la fois de former des coalitions**®

et de retenir un concept
empruntant a la fois au droit de I’Union et aux droits nationaux. Néanmoins, I’indétermination

de son contenu et, par suite, son possible abus posent probleme.

1 Suggeéré par SAUER H., « Europas Richter Hand in Hand? Das Kooperationsverhaltnis zwischen BVerfG und
EuGH nach Honeywell », EuZW, 2011, p. 94, sp. 96-97.

¥2 A la lumiére de la décision Honeywell, v. PROELSS A., « Zur verfassungsrechtlichen Kontrolle der
Kompetenzmaissigkeit von Massnahmen der Europdischen Union: Der ,,ausbrechende Rechtsakt™ in der Praxis
des BVerfG », EuR, 2011, p. 241, sp. 249 et 261.

%43 BVerfG, 1 BvR 256/08.

4 8 218.

5 \/oir NETTESHEIM M., op. cit., 113-114.

%8 Sj les juges de Karlsruhe citent la décision du Conseil constitutionnel relative au traité de Lisbonne (§ 312),
on regrettera qu’ils ne s’appuient pas sur la jurisprudence frangaise relative a I’identité constitutionnelle. Notons
que, dans I’arrét Solange 2, ils avaient fait référence a la jurisprudence constitutionnelle italienne dite des
contrelimites (BVerfGE 73, 339, 376).
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TITRE 2 : LES CONTOURS DE LA STRATEGIE

Avant de renvoyer a un contenu précis, 1’identité constitutionnelle est d’abord une
stratégie, un signal adressé aux institutions de 1’Union mais également aux autorités
nationales. Elle semble se définir avant tout par sa fonction de résistance vis-a-vis des normes
de I’Union européenne. Compte tenu a la fois de la nature fonctionnelle et du caractere
exceptionnel de I’identité constitutionnelle, on peut dés lors se demander s’il est réellement
nécessaire de tAcher d’en déterminer les contours concrets dans différents Etats membres,

d’autant plus que cette mission semble singulierement délicate.

Une réponse positive s’impose selon nous pour des raisons ayant trait non seulement
au développement de la science du droit mais également a ’exigence de sécurité juridique.
D’une part, si I’identité constitutionnelle présente avant tout une dimension dissuasive, elle
renvoie néanmoins aussi a un contenu opposable le cas échéant. Il appartient au chercheur de
dégager ce contenu, méme s’il n’est pas chose aisée de connaitre et reconnaitre les contours
de I’identité constitutionnelle. D’autre part, il est opportun, pour des raisons de sécurité
juridique, de connaitre a priori les éléments qu’un Etat membre est susceptible d’opposer a
une norme de 1I’Union. Pour ce faire, il nous incombe ici de penser I’identité constitutionnelle
a ’aune des conditions de son émergence, autrement dit dans le contexte de 1’intégration
européenne. Il s’agit en effet de garder a I’esprit sur un plan méthodologique que I’on ne
recherche pas ce que I’identité constitutionnelle est en soi mais seulement ce qu’elle est au
contact de [’Union européenne. En d’autres termes, il convient de ne pas oublier que 1’identité
constitutionnelle est avant tout une notion fonctionnelle qui nous renvoie a ce qui est non
seulement crucial mais également distinctif au sein d’un ordre constitutionnel donné**’. 1l en
ressort que I’identité constitutionnelle ne se confondra donc pas avec I’ensemble des

dispositions formellement ou matériellement constitutionnelles d’un Etat membre et

%7 Sur I’identité constitutionnelle comme représentant a la fois ce qui est crucial et distinctif, v. les veeux du
Président Mazeaud : veeux du Président du Conseil constitutionnel au Président de la République, 3 janvier 2005
(cf. CCC n° 18, juillet 2005).
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¢galement, qu’elle ne saura étre appréhendée indépendamment de [Desprit et des

caractéristiques du droit de I’Union européenne®*®,

Une fois acquise la conviction qu’il est nécessaire de déterminer le contenu de
I’identité constitutionnelle, il est ensuite fondamental d’adopter une méthode d’interprétation
de I’objet «identité constitutionnelle » qui permette de répondre au probléme de son
indétermination. En recherchant ce qui est crucial dans une constitution, on laisse entendre
que les constitutions ne sont pas des blocs mais qu’il est au contraire possible de distinguer en
leur sein les dispositions majeures des dispositions mineures. S’il est d’usage de distinguer
dans les manuels la constitution formelle et la constitution matérielle, nous sommes moins
familiers de 1’idée d’une hiérarchie intraconstitutionnelle en vertu de laquelle il y aurait dans
les constitutions des normes plus importantes que d’autres, qui bénéficieraient par suite d’un
traitement privilégié potentiellement dérogatoire du droit constitutionnel commun. Pourtant,
une telle distinction n’est pas inédite en théorie constitutionnelle. Dans le passé, plusieurs
auteurs se sont en effet attaches, chacun a leur maniére, & montrer que certaines dispositions
constitutionnelles méritaient une attention particuliére. Ainsi, pendant 1’entre-deux-guerres, le
juriste italien Costantino Mortati voyait dans « la Constitution au sens matériel », autrement
dit dans les fins politiques décidées par le parti unique, le noyau inviolable de 1’ordre
juridique étatique®*®. Evoquant une « superlégalité constitutionnelle », le doyen Maurice
Hauriou considérait pour sa part que la constitution sociale — soit les principes fondamentaux,
les libertés individuelles et la vie privée — I’emportait sur la constitution politique, en d’autres
termes les « détails d’organisation »%0, Aujourd’hui encore, notamment aux Etats-Unis, on
trouve des théories qui sont fondées sur la distinction entre les dispositions techniques des
constitutions relatives a 1’organisation des pouvoirs publics et celles relatives aux garanties

fondamentales d’égalité et de liberte®*.

#8 Opérant en revanche une analyse de ce que pourrait étre 1’identité constitutionnelle de la France en soi, voir
DuBouUT E., « Les «régles ou principes inhérents a [l’identité constitutionnelle de la France » . une supra-
constitutionnalité ? », RFDC, 2010, 3, p. 451

¥9 V. MORTATI M., La Costituzione in senso materiale, Giuffré, 1998 ; analysant de maniére critique cette
théorie a la lumiére de la discussion sur les contrelimites, v. CARTABIA M., Principi inviolabili e integrazione
europea, Giuffre, 1995, pp. 150-167 ; pour une critique en frangais d’une théorie qualifiée de dangereuse et
d’inutile, v. LAFAILLE F., « La notion de constitution au sens matériel chez Costantino Mortati », Jus Politicum
n° 7, 2012 (www.juspoliticum.com/La-notion-de-constitution-au-sens.html).

%0 v/, HAURIOU M., Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Sirey, 1929, p. 611. Pour un commentaire, V.
FOULQUIER N., «Maurice Hauriou, constitutionnaliste (1856-1829)», Jus Politicum, n° 2, 2009
(www.juspoliticum.com).

%1 /. par exemple TUSHNET M., Taking the Constitution Away from the Court, Princeton UP, 1999, pp. 9-14.
Distinguant respectivement entre « thick Constitution » et « thin Constitution », I’auteur développe sur cette base
sa théorie du « constitutionnalisme populaire » en vertu de laquelle il appartient au peuple — et non aux juges —
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Si I’on compare ces approches, il est intéressant de constater la diversité des criteres
susceptibles de servir a I’identification de [ ’important en droit constitutionnel. Pour Mortati, il
s’agit de ce qui est considéré comme tel par le parti unique. Pour Hauriou, il s’agit de ce qui
fait I’objet du « consentement coutumier des sujets », autrement dit les principes ancrés dans
la durée qui constituent une véritable légitimité constitutionnelle®2. En tout état de cause, la

33 Dans

découverte d’un critére adapté constitue une entreprise singulierement difficile
I’hypothése de 1’identité constitutionnelle, il nous appartient donc de déterminer ce qui, pour
un Etat membre, sera dans le méme temps crucial et distinctif. A cet égard, il semble qu’une
approche matérielle permette de suppléer aux carences d’une approche exclusivement

formaliste.

L’approche formaliste conduit & dégager un critére formel de I’identit¢®* et/ou & voir

dans les dispositions non révisables des constitutions des Etats le coeur intangible de ces
mémes constitutions. Elle nous renvoie ainsi a 1’identité constitutionnelle congue comme ce

355

qui ne peut changer a travers le temps™>. Outre le fait qu’une telle thése ne semble valoir que

dans les pays familiers de la « supraconstitutionnalité »**°

, elle présente également
I’inconvénient de mettre 1’accent sur I’indisponibilité de certains principes vis-a-vViS non
seulement de I’Union européenne, mais également des pouvoirs constitués, pouvoir
constituant dérivé inclus. Or, on regrettera dans ce schéma I’absence de prise en compte de la
spécificité de I’identité constitutionnelle en tant que celle-ci est avant tout, d’une part, un
concept du droit de I’Union encadrant I’exercice des compétences de celle-ci et, d’autre part,
un concept du droit interne opposable aux normes de 1’Union. Par ailleurs, une telle approche

tend a figer I’identité¢ en ce qu’elle présuppose sa permanence a travers le temps357. Elle ne

de s’emparer de la «thin Constitution », autrement dit d’interpréter ses grands principes contenus dans le
Préambule et dans la Déclaration d’indépendance. Cette théorie est stimulante pour notre objet d’é¢tude dans la
mesure ou elle laisse entendre que les dispositions fondamentales des Constitutions doivent étre définies par le
peuple et non par les juges. Logiquement, l’auteur exprime donc sa préférence pour les révisions
constitutionnelles décidées par le peuple (Ibid. 177s.).

%2 HAURIOU M., op. cit., 94-97.

%3 Qur la difficulté de I’entreprise, MATHIEU B., « Les régles et principes inhérents a I’identité constitutionnelle
de la France: une catégorie juridique fonctionnelle & définir », in [tinéraires d’un constitutionnaliste. En
hommage a Francis Delpérée, Bruylant-LGDJ, 2007, p. 977, sp. 987 ; également, dans le contexte de la
détermination des « principes structurels » invariants des ordres juridiques, v. MARCOU G., « Introduction », in
MARcouU G. (dir.), Les mutations du droit de [’administration en Europe, L’Harmattan, 1995, pp. 14-16.

%4 pour une telle approche, v. TROPER M., « Identité constitutionnelle », in MATHIEU B. (dir.), 1958-2008:
Cinquantieme anniversaire de la Constitution francaise, AFDC, Dalloz, 2008, p. 123, sp. 125.

%5 Ainsi le professeur Troper précise-t-il que: «Il doit s’agir de principes structurels, donc permanents »
(TROPER M., 0p. cit., 124).

%6\, supra.

%7 Notons a cet égard que I’article 79 III de la Loi fondamentale allemande — posant les limites matérielles du
pouvoir de révision constitutionnelle — est habituellement connu sous le nom révélateur de clause d’éternité.
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permet pas de penser 1’identité en termes dynamiques alors que 1’on verra que celle-Ci est
certes lente dans ses transformations mais n’en est pas moins évolutive. Si I’on ne saurait
occulter la pertinence de 1’approche formaliste pour notre objet, il apparait qu’elle doit étre a

tout le moins complétée.

Dans le contexte de l’intégration européenne, nous tendons ainsi a préférer une
approche matérielle conduisant a déterminer les dispositions fondamentales et spécifiques des
ordres constitutionnels nationaux. Par approche matérielle de 1’identité constitutionnelle, nous
entendons nous placer sur le terrain sociopolitique des rapports entre constitutions étatiques et
identité nationale et souligner 1’étroitesse des liens existants entre identité constitutionnelle et
identité nationale. Cette imbrication des deux concepts est une donnée politique reconnue par
le droit de I’Union lui-méme. En effet, les constitutions représentent des ordres de valeurs
procédant d’une « démarche culturelle qui les fait apparaitre comme 1’expression normative
d’une éthique socialement acceptée a un moment donné de I’histoire d’une communauté
politique »**®. Elles reflétent de facto ’identité nationale d’un Etat membre, autrement dit ces
¢léments hérités d’un passé plus ou moins lointain et faisant 1’objet d’un attachement viscéral
de la part de communautés nationales. Le traité relatif a ’Union européenne a pour sa part
pris acte de cette réalité en mettant en relation constitution et identité nationale. Ainsi, aux
termes de I’article 4 § 2 TUE, «1’Union respecte 1’égalité des Etats membres devant les
traités ainsi que leur identité nationale inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
constitutionnelles ». Le lien étant expressément opéré par cette disposition entre 1’identité
nationale et les structures non seulement constitutionnelles mais également politiques, il s’agit
donc pour nous de dégager les regles et principes essentiels — d’un point de vue substantiel —

des ordres juridiques internes.

Une telle approche ne manquera pas de susciter des critiques, cependant surmontables
selon nous. Tout d’abord, on soulignera I’indétermination en droit de ce qui est fondamental
d’un point de vue substantiel. Les positivistes les plus orthodoxes nous opposeront la
subjectivit¢ de la démarche, jugeant que le chercheur en droit n’est pas en mesure de
découvrir ce qui est essentiel dans un ordre constitutionnel donné compte tenu du principe de
neutralité axiologique®®. Ensuite, en tant que les constitutions sont elles-mémes les normes

fondamentales des ordres juridiques et sont caractérisées notamment par leur relative stabilité

%8 V. PIERRE-CAPS S., « La Constitution comme ordre de valeurs », in Mélanges en I’honneur de Dmitri
Georges Lavroff, Dalloz, 2005, p. 282 sp. 288.

%9 V. par exemple PFERSMANN O., «La Constitution comme norme », in FAVOREU L. et al., Droit
constitutionnel, Précis, Dalloz, 10° éd., 2007, pp. 68-72.
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a travers le temps, elles semblent fondamentales et, par suite, identitaires dans leur ensemble.
Ainsi, il serait facile pour un Etat tel que le Portugal dont la Constitution ne compte pas moins
de 295 articles de se prévaloir de I’ensemble de ces dispositions contre 1’Union européenne.
Or, une interprétation aussi extensive ne saurait avoir cours. D’une part, le principe de
primauté du droit de I’Union européenne tel qu’il est issu de la jurisprudence Internationale
Handelsgesellschaft s’y oppose radicalement. D’autre part, les Etats membres eux-mémes
utilisent ’identité constitutionnelle pour ne désigner qu’une partie seulement de leur droit

constitutionnel, en aucun cas la totalité de leur constitution.

En réalité¢, la notion d’identité constitutionnelle a été forgée pour préserver les
caracteres les plus fondamentaux des ordres constitutionnels internes. La question se pose
alors de savoir ce que recouvre I’idée de fondamentalité dans un tel schéma. On pourrait faire
le choix de retenir I’approche en vertu de laquelle une disposition constitutionnelle est
fondamentale lorsque la constitution la décrit comme telle. En France, 1’identité
constitutionnelle serait donc ainsi composée des droits fondamentaux, des principes
fondamentaux reconnus par les lois de la République ou encore des principes fondamentaux
définis a I’article 34 de la Constitution. Si un tel nominalisme ne peut étre le seul point
d’appui de notre réflexion, il présente cependant I’intérét de nous renvoyer intuitivement a
I’idée d’une « échelle de fondamentalité »*®° : tous les principes ne sont pas fondamentaux et
certains droits sont plus fondamentaux que d’autres. Tout est question d’intensité, en somme.
Cependant, ceci ne régle pas le probléeme de savoir ou se situe le point de rupture entre le non-

fondamental et le fondamental. Dans ce contexte, il est donc impératif de disposer d’un

appareil méthodologique et d’une herméneutique de 1’identité constitutionnelle.

Dans le contexte d’une recherche sur les rapports entre constitutions et identité
nationale, déterminer ce qui reléve de I’identité constitutionnelle revient donc a déterminer ce
qui est fondamental au sein d’un ordre juridique®®* donné & la lumiére de considérations
extrajuridiques, tirées de 1’identité nationale notamment. En effet, non seulement le droit de
1I’Union ne respecte-t-il les structures constitutionnelles nationales que pour autant que celles-

ci expriment I’identité nationale, mais il est notable que les cours constitutionnelles des Etats

%0 Nous empruntons cette expression au professeur Picard qui 1’utilisa dans le contexte des droits fondamentaux.
V. PICARD E., « L’émergence des droits fondamentaux en France », AJDA numéro spécial, 20 juillet-20 ao(t
1998, p. 6, sp. 32-34.

%1 Nous insistons ici sur ’idée d’ordres juridiques plutét que sur celle d’ordres constitutionnels. En effet, tout ce
qui est fondamental n’est pas forcément inscrit dans le texte de la Constitution, ni n’a valeur constitutionnelle ab
initio. Nous verrons qu’une telle approche n’est pas sans effet sur la place des sources non écrites ainsi que des
sources non strictement constitutionnelles dans 1’appréhension de ’identité constitutionnelle de I’Etat.

135



membres se focalisent désormais largement sur cette méme identité telle qu’elle est inscrite
dans le logiciel constitutionnel national. Il s’agit en effet aujourd’hui avant tout de ne pas
renoncer a certains traits nationaux auxquels chaque peuple d’Europe apparait singuli¢rement
attaché®®2. Il n’est pas possible de se borner & une approche exclusivement positiviste de la
science du droit, en particulier a la conception dynamique des rapports normatifs. On va
s’intéresser au contenu de la norme et pas seulement a sa validité. Par suite, nous sommes
nécessairement conduits a examiner ’ordre juridique a I’aune de 1’ordre social. Nous nous
pencherons ainsi sur les rapports entre droit et politique, retenant ainsi une approche du type

363 Nous devrons aussi nous intéresser a I’historicité du droit et aux relations

droit politique
qu’entretiennent le droit, la durée et la mémoire. En effet, si les constitutions sont déja en soi
caractérisées par leur stabilité — ainsi qu’en atteste la lourdeur des procédures de révision —
I’identité constitutionnelle bénéficiera a fortiori d’un fort ancrage dans le temps. Enfin, nos
réflexions sur 1’identité nous conduiront nécessairement a examiner les rapports entre droit et
culture. En effet, le droit est le droit d’une communauté. Il s’insére dans un systéme de

364

croyances, de pratiques et de coutumes™" dont les constitutions sont I’expression.

Une telle approche nous éloigne nécessairement de 1’universel en nous renvoyant
largement au particulier, au contexte, au droit et a la constitution d’une communauté donnée.
Ce constat est essentiel pour notre propos car il illustre une distinction fondamentale entre les
deux idéaux types de constitutionnalisme soulignés en introduction : le constitutionnalisme
libéral et le constitutionnalisme national a tendance communautaire. Le premier a une
propension a l’universel, a 1’abstraction. Il est potentiellement hors sol. Expression de la
raison kantienne, il insiste sur les droits des individus qui seront d’ailleurs dégagés — le plus
souvent par des juges — a la suite d’interprétations audacieuses et évolutives des constitutions,
ces dernieres étant avant tout percues sous ’angle de la garantie des droits et de la limitation

du pouvoir®®

. Le second est beaucoup plus concret. Il est le résultat de la volonté d’un
pouvoir constituant représenté par Nous, le peuple. 1l renvoie aux régles écrites ou non-écrites

d’une communauté ayant non seulement une histoire mais surtout une mémoire. Cette

%2 0On comprend ainsi mieux la démarche de la Cour constitutionnelle fédérale allemande dans sa recherche
délibérée des matiéres sensibles relevant nécessairement de la compétence de 1’Etat. De méme pour la France,
voir la tentative, opérée par le Conseil constitutionnel en 1997, d’identification des ¢léments susceptibles de
relever de la « tradition constitutionnelle francaise » (CCC n° 4, 1998, p. 67).

%3 Notons qu’une telle approche est notamment celle retenue par la revue électronique éponyme Jus Politicum.
%4 \/. KAHN P.W., The Cultural Study of Law : Reconstucting Legal Scholarship, University of Chicago Press,
1999 ; LEGRAND P., Fragments on Law-as-Culture, Willink, 1999.

%5 En ce sens, Darticle 16 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du Citoyen renvoie a titre principal a la
conception libérale des constitutions en ce qu’elle insiste sur la société (plutdt que sur la communauté) ainsi que
sur les droits et la séparation des pouvoirs.
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dimension communautaire relativise la centralité des droits individuels en insistant sur les
valeurs du groupe ainsi que sa pérennité, notamment a travers 1’'usage en droit des concepts
d’intérét général ou de bien commun. Par suite, ce modele semble moins propice a conduire a
des interprétations actualisées des constitutions, mais favorise au contraire des interprétations
plus littérales par lesquelles on va parfois rechercher 1’intention originelle des rédacteurs de la

constitution®®

. Dés lors, il apparait que, du point de vue des Etats, I’identité constitutionnelle
sera le plus souvent appréhendée sous un angle conservateur. Cependant, il ne s’agit pas
nécessairement de la seule interprétation. En effet, la notion d’identité est équivoque. Elle
peut ainsi s’accommoder du changement et les constitutions peuvent nous renvoyer elles-
mémes, d’une part, a la métaphore du bateau de Thésée et, d’autre part, a la distinction

développée par Paul Ricoeur entre identité-ipséité et identité-mémeté (ou identité-idem).

La métaphore du bateau du Thésée est bien connue. Dans Les vies des hommes

illustres, Plutarque raconte :

« Le vaisseau sur lequel Thésée alla et retourna était une galiote a trente rames, que les
Athéniens gardérent jusqu’au temps de Démétrius le Phalérien, en Gtant toujours les
vielles pieces de bois, a mesure qu’elles se pourrissaient, et en y remettant des neuves
a leur place : tellement que depuis, dans les disputes des Philosophes touchant les
choses qui s’augmentent, a savoir si elles demeurent une, ou si elles se font autres,
cette galiote était toujours alléguée pour I’exemple de doute, parce que les uns
maintenaient que c’était un méme vaisseau, les autres, au contraire, soutenaient que

non »*’,

Cette métaphore nautique tirée de la mythologie grecque souligne le probléme de 1’identité a
travers le temps ainsi que le paradoxe du changement. Elle illustre le fait que les éléments de
I’identité ne sont pas figés mais peuvent au contraire évoluer a la faveur des circonstances
sans que 1’essence ne soit pour autant nécessairement remise en cause. L’identité¢ n’est donc

pas seulement la propriété de ce qui reste identique a soi-méme au cours des ages. Elle

%6 V. le débat américain relatif 4 Iinterprétation constitutionnelle qui oppose les tenants de [’original intent &
ceux de la living constitution. A ce sujet, voir par exemple RAYNAUD P., Le juge et le philosophe. Essai sur le
nouvel age du droit, Le temps des idées, Armand Colin, 2008.

%7 PLUTARQUE, « Vie de Thésée », Les vies des hommes illustres, Paris, Gallimard, Bibliotheque de la Pléiade,
1951, vol. 1, p. 21.
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renvoie au contraire au soi, a un ensemble de caractéristiques constitutives de la spécificité de

I’objet appréhendé et susceptibles de transformations entre le moment t et le moment t + 1%,

Paul Ricoeur a décrit ce paradoxe en distinguant entre identité-mémeté et identité-

ipséité :

«L’identité, au sens d’idem, déploie elle-méme une hiérarchie de significations (...) et
dont la permanence dans le temps constitue le degré le plus élevé, a quoi s’oppose le
différent au sens de changeant, variable. Notre thése constante sera que 1’identité au
sens d’ipse n’implique aucune assertion concernant un prétendu noyau non changeant
de la personnalité (...). L’identité-ipse met en jeu une dialectique complémentaire de
celle de I'ipséité et de la mémeté, a savoir la dialectique du soi et de ’autre que

S0I*%°. »
On lit aussi ailleurs :

« L’ipséité, a la différence de la mémeté typique de [I’identité biologique et
caractérielle d’un individu, consiste en une volonté de constance, de maintien de soi,

qui met son sceau sur une histoire de vie confrontée a 1’altération des circonstances et

aux vicissitudes du cceur. C’est une identité maintenue malgré... *”°. »

Le changement dans la continuité en somme. Il apparait en effet que 1’identité renvoie a une
permanence nominale sans laquelle il ne pourrait pas y avoir d’identité, faute d’un soi. Le
bateau de Thésée reste le bateau de Thésée, méme aprés avoir subi de multiples
transformations. Le fleuve d’Héraclite reste le fleuve d’Héraclite, méme Si son cours et son
eau changent. Dans le méme temps cependant, il est indubitable que 1’identité est confrontée
aux changements de circonstances. Il serait donc erroné de la voir exclusivement sous un
angle conservateur, notamment dans le contexte de 1’intégration européenne, puissant facteur
de changement. Comme 1’a indiqué Eric Hobsbawm, I’identité est aussi une construction, ce

n’est pas seulement un héritage. Chaque tradition est une invention a la base. Chaque tradition

%8 sans vouloir ici abuser des références mythologiques, la dimension temporelle de I’identité a fait également
I’objet de I’aphorisme d’Héraclite : « on ne se baigne pas deux fois dans le méme fleuve » (voir la thése du
mobilisme universel contre la permanence de Parménide). On pourrait également citer le morceau de cire de
Descartes : reste-t-il le méme sous 1’effet de la chaleur, autrement dit des circonstances ? Sur I’ensemble de cette
problématique, v. FERRET S., Le bateau de Thésée. Le probléme de I'identité a travers le temps, Editions de
Minuit, 1996.

%9 RICOEUR P., Soi-méme comme un autre, Seuil, 1990, pp. 12-13.

%70 RICOEUR P., Parcours de la reconnaissance, Stock, 2004, p. 191.
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commence comme innovation®’*. Sur un plan juridique, la constitution est & méme de forger
les mentalités, elle est donc susceptible de fagonner elle-méme 1’identité. Par suite, méme s’il
existe une présomption en ce sens, 1’identité constitutionnelle ne renverra pas nécessairement
a la seule continuité historique et politique®?, ainsi qu’en atteste le fait que certaines
juridictions et certains peuples des Etats membres ont déja pris acte des changements de
société et infléchi certaines conceptions réputées intangibles tant elles sont ancrées dans

I’histoire et la culture des communautés nationales.

Dans ce contexte, si I’examen des sources permet d’identifier un certain nombre de
modeles de I’identité constitutionnelle (Chapitre 1), les exemples francais et irlandais

illustrent le paradoxe de ces identités, entre fixité et mutabilité (Chapitre 2).

1 HossBAWM E., « Introduction : Inventing Traditions », in HoBSBAWM E., RANGER T. (ed.), The Invention of
Tradition, Cambridge UP, 1983, p. 1.

%72 Considérant qu’il y a, en matiére constitutionnelle, une présomption en faveur de la continuité, v. RAZ J.,
« On the Authority and Interpretation of Constitutions : Some Preliminaries », in RAz J., Between Authority and
Interpretation, Oxford UP, 2009, p. 323, sp. 354.
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Chapitre 1 : Modélisation des identités constitutionnelles

L’idée que la constitution a non seulement une histoire, mais que ¢’est une histoire qui
se raconte n’est pas nouvelle. Déja a la fin du 18° et au 19° siécle, le mythe de la constitution
venue du fond des ages faisait florés en réaction contre le rationalisme abstrait et 1’esprit
géométrique des Lumieres, mis en musique par la Révolution francaise notamment. On le
retrouve principalement en France, au Royaume-Uni et en Allemagne chez les penseurs
contre-révolutionnaires. Ainsi en France, Joseph de Maistre se fit le pourfendeur non
seulement de 1’'universalisme mais également de la constitution écrite, jugeant que ce qui est
véritablement fondamental n’est jamais écrit mais trouve son origine en Dieu, la seule
constitution légitime étant celle issue de la nature des choses®®. C’est donc une conception
organique et concrete des constitutions qui prévalait pour lui par opposition au
constitutionnalisme libéral d’'un Montesquieu, dont la Déclaration des Droits de I’homme
constitue I’une des expressions. Au Royaume-Uni, Edmund Burke est connu pour son rejet de
la Révolution frangaise. Bien que lui-méme libéral, il s’avére par-dessus tout anglais et
manifeste par suite un attachement tout particulier vis-a-vis des traditions britanniques, qui
sont le résultat d’un processus de sédimentation & partir de [’Ancient Constitution®™®. Outre-
Rhin, c’est sur les décombres du Saint Empire Romain Germanique et a la faveur du
nationalisme né du romantisme allemand mettant en avant le Volksgeist (le génie du peuple)
que va se développer 1’école historique du droit représentée par Savigny notamment. Née en
opposition au mouvement rationaliste de codification, cette école défend la thése du
développement organique du droit, auquel elle assigne comme fondement la conscience

5

populaire, la «commune conviction du peuple »*”°. Dans les trois cas, c’est bien le

rattachement au passé, 1I’importance de 1’histoire qui comptent par dessus tout dans la

73 \/. bE MAISTRE J., Considérations sur les France ; suivi de Essai sur le principe générateur des Constitutions
politiques, Ed. Complexe, 2006.

¥ \/. BURKE E., Réflexions sur la Révolution de France, Pluriel, Hachette, 2011.

3% \/. DUFOUR A\, « La théorie des sources du Droit dans I’Ecole du Droit historique », Archives de philosophie
du droit, tome 27, 1982, p. 85, sp. 97.
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conception que ces auteurs se font du systéme politico-juridique. La constitution est toujours

vue avant tout comme un héritage.

Comme en témoigne 1’étude des sources, le concept d’identité constitutionnelle
semble de méme nous renvoyer a un héritage, a I’identité historique de 1’ordre politique et
social, autrement dit & ses valeurs fondatrices inscrites dans la durée. A premiére vue, il peut
apparaitre étrange de s’interroger sur les sources de 1’identité constitutionnelle comme on
s’interroge traditionnellement sur les sources du droit. Or, s’il s’agit dans le second cas de
déterminer le siége des normes juridiques, il nous appartient, dans la premiére hypothése, de
savoir ou localiser les régles et principes inhérents & I’identité constitutionnelle des Etats
membres. L’examen de la constitution « hypervisible » comme de la constitution invisible
(Section 1) permettent de dégager plusieurs modéles de I’identité constitutionnelle en droit
comparé (Section 2). A cet égard, nous avons fait le choix d’étudier la France et I’Irlande a
titre principal, I’ Allemagne, la Hongrie et la Pologne a titre secondaire, du fait que ces Etats
représentent différents types d’identités constitutionnelles. Alors que la problématique
identitaire est trés présente dans les deux premiers Etats compte tenu de leur attachement
respectif aux valeurs de la République et du christianisme, elle se pose en des termes
différents en Allemagne et dans les pays de I’Europe centrale eu égard au contexte historique
qui leur a imposé de largement reconstruire leur identité en adoptant de nouvelles

constitutions conformes aux canons du constitutionnalisme des droits subjectifs universels®’®.

%76 Si I’ Allemagne fait figure de protagoniste majeur du récit de I’identité constitutionnelle, nous ne 1’étudierons
que de maniere ponctuelle dans la mesure ou nous avons vu plus haut que 1’identité y est plus congue en termes
de compétences réservées qu’en termes de spécificités nationales. Outre-Rhin, la stratégie de 1’identité
constitutionnelle se confond en effet largement avec la souveraineté et la détention de compétences alors que
nous souhaitons ici nous concentrer sur des spécificités nationales que le droit de 1’Union est susceptible
d’accueillir avec méfiance. Par ailleurs, comme nous le verrons plus bas, 1’identité constitutionnelle allemande
est en phase avec le constitutionnalisme des droits subjectifs. Par suite, elle est largement « congruente » avec
I’identité constitutionnelle de 1’Union et présente donc moins de zones de conflit. Dans ce contexte, il est alors
patent que ce qui semble poser principalement probléme dans les rapports entre I’UE et I’ Allemagne est moins
’identité constitutionnelle au sens des valeurs communautaires héritées que la souveraineté dans son acception
la plus classique.
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SECTION 1 :

LLES SOURCES VISIBLES ET INVISIBLES DES IDENTITES
CONSTITUTIONNELLES

Si le texte constitutionnel, singulierement son incipit, semble étre le réservoir naturel
ou puiser 1’identité constitutionnelle (I), celle-ci nous renvoie également au contexte incarné

par ce que 1’on a pu poétiqguement appeler la constitution invisible (I1).

I. LE FRONTISPICE DES CONSTITUTIONS

En les insérant parmi leurs toutes premieres lignes, la majorité des constitutions
donnent une forte visibilit¢ aux déclarations d’intention de nature politique qui définissent
I’esprit et les wvaleurs de 1’ordre constitutionnel qu’elles établissent. L’identité
constitutionnelle sera ainsi essentiellement — et naturellement — localisable dans les

préambules (A) ainsi que dans les premiers articles des constitutions (B).

A. Les préambules

Les préambules, largement répandus dans les constitutions des Etats européens®’”,
semblent en premiére analyse constituer des déclarations politiques dépourvues de
normativité. Pour un auteur, les préambules « ne sauraient étre rangés parmi les textes
juridiques. lls se distingueraient plutét par un style épique ou lyrique, une terminologie
dramatique et des phrases solennelles, qui les rapprochent davantage de la formulation des

proclamations ou d’autres actes politiques378 ». Or, s’il est juste que leur style est souvent

%77 La majorité des constitutions des Etats membres de 1’Union européenne disposent d’un préambule. Il n’est en
autrement qu’en Belgique, en Finlande, au Danemark, en Italie, au Luxembourg, aux Pays-Bas, en Autriche et en
Suéde.

3 KUTLESIC V., Les constitutions postcommunistes européennes. Etude de droit comparé de neuf Etats,
Bruylant, 2009, p. 18.
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fleuri, I’exemple frangais — bien connu — nous a appris que cette interprétation était loin d’étre
toujours Vérifiée. Non seulement les préambules peuvent-ils étre normatifs mais il apparait
aussi qu’ils peuvent orienter 1’interprétation juridictionnelle dans une certaine direction et
fournir une clé de compréhension fondamentale de 1’ordre constitutionnel d’une entité
politique. C’est pour cette raison que 1’identité constitutionnelle va trouver une source
privilégiée dans les préambules des constitutions. Plus encore que leur contenu, leur fonction

apparait fondamentale dans 1’économie des constitutions.

Véritables chansons de Roland constitutionnelles, les préambules ont une fonction
d’énonciation symbolique de 1’identité constitutionnelle. Ils posent en effet le soubassement
idéologique de I’ensemble du systéme juridique. Placés au fronton des constitutions, ils ne
sont pas dénués d’une certaine solennité, voire d’un lyrisme assumé du fait de I’enthousiasme
inhérent a la fondation d’un nouveau régime dont ils narrent un morceau — choisi — de
Ihistoire. A cet égard, il est peu surprenant que les préambules insistent en général a la fois
sur la rupture et sur la continuité, sauf peut-étre — a I’'image de la Constitution de 1958 —
lorsque le changement constitutionnel est plus d’inspiration réformatrice que proprement
révolutionnaire. L’adoption d’une nouvelle constitution témoigne en effet non seulement de la
volonté de prendre ses distances vis-a-vis du passé proche mais aussi de s’inscrire dans la
longue durée en rattachant le nouvel ordre a un passé plus lointain. Le but ultime est ici
d’asseoir la 1égitimité de la nouvelle constitution et, plus largement, du nouveau régime. Le
besoin se fait alors sentir de s’appuyer sur des mythes ou du moins sur un passé idealisé
susceptible de fournir des assises historiques solides au nouvel ordre constitutionnel. A la
suite du préambule, les premiers articles des constitutions vont pour leur part poser les

fondements socio-politiques de 1’ordre juridique.

B. Les premiers articles des constitutions

Les articles introductifs des constitutions ne se distinguent guere des préambules,
autorisant ainsi René Cassin a parler & leur propos de « préambule prolongé »*”°. Si, a la

différence de ces derniers, ils semblent détenir une normativité renforcée du fait de leur nature

3% GENEVOIS B., op. cit., 484.
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d’articles, leur contenu et leur fonction sont largement similaires®®.

A TD'image des
préeambules, les premiers articles des constitutions tendent a poser les fondations du systéme
politique. lls définissent en effet la forme de I’Etat et du régime (Etat fédéral ou unitaire,
République ou monarchie) en précisent les valeurs fondamentales et les symboles (hymne,

langue nationale, drapeau).

Présentant souvent une dimension politique et déclaratoire non négligeable, ils
définissent 1’identité de 1’Etat et/ou de la nation et peuvent donc étre considérés, au méme
titre que les préambules, comme une source de 1’identité constitutionnelle. La forme de 1’Etat
et du régime, les valeurs fondatrices et les symboles sont a ce titre dignes de respect.
Cependant, les dispositions écrites formellement constitutionnelles n’épuisent pas 1’identité

constitutionnelle.

Il. LACONSTITUTION INVISIBLE

« L’essentiel est invisible pour les yeux », faisait dire Antoine de Saint-Exupéry au
renard dans Le Petit Prince. Une telle affirmation ne saurait mieux se Vérifier que pour
I’identité constitutionnelle : c’est autant, voire plus, dans I’esprit que dans le texte de la
constitution que cette identité est palpable. A cet égard, I’expérience britannique fait figure
d’exemple paradigmatique du fait qu’un FEtat puisse tirer ses régles constitutionnelles de
sources non écrites enracinées dans le passe. Outre-Manche, « ce qui est plus important est ce
qui est venu avant »***, Cependant, le Royaume-Uni n’a pas le monopole de la constitution
non-ecrite. 1l apparait en effet que le droit constitutionnel en général ne se résume pas au texte
constitutionnel, y compris sur le Continent. Les normes de valeur constitutionnelle ne
résultent en effet pas exclusivement de la lettre de la constitution mais elles vont aussi

découler de son esprit. En arriére-plan du texte constitutionnel existe en effet une

%09 Notons que la relative confusion entre préambule et articles introductifs est confirmée par le fait que la seule
recommandation émise par le Comité Veil de réflexion sur le préambule de la Constitution francaise fut non pas
une modification du préambule mais un amendement de I’article Premier de la Constitution afin d’y intégrer le
respect de I’égale dignité de chaque étre humain. D’aprés le comité, « Iarticle 1°" de la Constitution qui suit
immédiatement le Préambule et est placé avant le titre Ier (...) fait intellectuellement partie du Préambule »
(Redécouvrir le préambule de la Constitution. Rapport du comité présidé par Simone Veil, La Documentation
francaise, 2008, p. 13).

%! BARANGER D., Ecrire la constitution non-écrite. Une introduction au droit politique britannique, Léviathan,
PUF, 2008, p. 172.
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« constitution invisible »>82

. Il appartient au juge — notamment constitutionnel — de faire
remonter a la surface certaines normes implicites enfouies dans I’inconscient juridique afin de
dégager le sens profond de la constitution. Aussi, il semble possible de trouver 1’identité
constitutionnelle, a la lumiére de I’histoire et du contexte, dans des sources formellement
extraconstitutionnelles, autrement dit des sources qui ne sont constitutionnelles que d’un point
de vue matériel*®®. Bénéficiant le plus souvent d’un fort ancrage historique, ces sources vont
renvoyer a des normes degagées principalement par les juridictions constitutionnelles en
raison de I’importance sociale ou du caractére fondamental du principe ou de la valeur en

cause. Ces sources extraconstitutionnelles écrites mais aussi non écrites s’avérent constituer

un bon révélateur de ’identité constitutionnelle des Etats membres.

Tout d’abord, c’est sur la base de dispositions non constitutionnelles que certains
principes fondamentaux vont étre découverts en ce qu’ils refletent une certaine continuité en
ayant notamment «recu application avec une constance suffisante dans la Iégislation
antérieure », souligne le président Genevois a propos des principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République en France®**. Parfois, ces principes constitutionnels dégagés de
maniere prétorienne vont méme faire figure de principes coutumiers du fait de leur usage
répété et de la conscience de leur caractére obligatoire®®. Ensuite, les juges sont également
amenés a découvrir de nouveaux droits absents du texte constitutionnel, souvent appelés
droits non écrits ou droits non énumérés (unenumerated rights)®®*. Pour ce faire, ils vont
s’appuyer sur les identités nationales®®’, quitte a les réinventer ainsi qu’en témoignent les

388

jurisprudences américaine et irlandaise®®. Enfin, les « conventions de la constitution »,

%2 \/. TRIBE L.H., The Invisible Constitution, Oxford UP, 2008 : « La Constitution visible flotte nécessairement
dans un vaste, profond — et surtout invisible — océan d’idées, de propositions et de souvenirs remontés a la
surface » (ibid. 9).

%3 MATHIEU B., VERPEAUX M., « Les normes de référence extra constitutionnelles dans la jurisprudence du
Conseil constitutionnel », in Etudes en I’honneur de Loic Philip, Constitution et finances publiques, Economica,
2006, p. 155.

%4 GeENEvolIs B., « Une catégorie de principes de valeur constitutionnelle : les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République », in AVRIL P., VERPEAUX M. (dir.), Les régles et principes non écrits en droit
public, Editions Panthéon-Assas, LGDJ Diffuseur, 2000, p. 21, sp. 44.

% /. BOUVIER V., « Le Conseil constitutionnel et la coutume. Sur les principes fondamentaux reconnus par les
lois de la République » Droits, n° 3, 1986, p. 87.

%6 \/. notamment PONTHOREAU M.-C., La reconnaissance de droits non-écrits par les cours constitutionnelles
italienne et francaise : essai sur le pouvoir créateur du juge constitutionnel, Economica, 1994.

%7 « Unenumerated rights might be those that are central to national identity, protected not by specific
constitutional text (or in ways only loosely tied to constitutional text) but by the genius of the nation’s people »
(TUSHNET M., « Can You Watch Unenumerated Rights Drift ? » (2006-2007) 9 U. Pa. J. Const. L. 1, p. 209, sp.
220).

%8 A propos de la réinvention progressive par la Cour supréme des Etats-Unis de la tradition liée & la sainteté du
mariage pour justifier d’abord la contraception, puis 1’avortement, enfin les relations homosexuelles, v.
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résultant également de 1’esprit des constitutions, vont s’enraciner dans le paysage juridique du
fait de leur usage répété et de la conviction de leur caractére obligatoire. Initialement
théorisées par le juriste britannique Alfred Dicey, elles sont bien connues outre-Manche ou
elles constituent une importante source du droit dans un pays dépourvu de constitution écrite.
Ce terme renvoie aux regles non écrites « qui définissent les usages parlementaires, la facon
dont les pouvoirs discrétionnaires de la Couronne (ou des ministres en tant que serviteurs de

la Couronne) doivent étre exercés »*® 391

. Illustrations du droit politique™~, leur normativité
découle largement de la continuité de leur application dans le temps. Si ’on s’attache
désormais a appliquer notre méthode d’identification aux différents ordres juridiques
considérés, il apparait que ceux-ci renvoient a des identités héritées d’un passé plus ou moins

lointain.

ROSENFELD M., The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood, Citizenship, Culture and Community,
Routledge, 2010, pp. 75-127.

%9V, infra pp. 195s.

%0 Dicey A.V., Introduction to the Study of the Law of the Constitution, London, Macmillan and Co. Ltd, 1961,
p. 422. A titre d’exemples, Dicey cite notamment 1’assentiment royal a tout projet de loi adopté par les deux
chambres du Parlement, la nomination comme Premier ministre du leader du parti majoritaire a la Chambre des
communes, la démission des ministres ne bénéficiant plus de la confiance de la Chambre basse (Ibid. 26-27). Sur
ce théeme, voir en francais MENY Y., « Conventions constitutionnelles », in DUHAMEL O., MENY Y. (dir.),
Dictionnaire constitutionnel, PUF, 1992, p. 232.

¥1 v/, AVRIL P., Les conventions de la Constitution. Normes non écrites du droit politique, Léviathan, PUF,
1997. En France, les rapports entre le Président de la République et le Premier ministre mais aussi entre le
Gouvernement et les Assemblées sont régis par les conventions de la Constitution. On peut citer la pratique des
questions au Gouvernement a 1’Assemblée nationale instaurée en 1974 a I’initiative du Président Giscard
d’Estaing, les résolutions de 1’article 88-4 (dont le champ a été progressivement étendu au-dela de la lettre de la
Constitution) ou la démission du Premier ministre & la suite d’¢lections nationales, pratique qualifiée de
« tradition républicaine » par Frangois Mitterrand (Ibid. 95-101).
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SECTION 2:
LES TYPES D’IDENTITES CONSTITUTIONNELLES

Il est possible de dégager trois principaux modeles d’identités constitutionnelles a
partir de 1’étude des sources. Alors que certains ordres juridiques s’inscrivent dans la longue
durée et mettent en avant les valeurs du groupe et I’intérét général qui s’attache au maintien
de ces valeurs (I), d’autres vont se montrer détachés du passé et soucieux des droits
individuels ainsi que de la responsabilité vis-a-vis des générations futures (Il) tandis que
d’autres encore vont embrasser une approche mixte (Il1l). Dans tous les cas, cette
classification témoigne de la diversité, dans un ordre juridique a I’autre, des rapports de

I’identité constitutionnelle a 1’identité nationale.

I. LES IPENTITES LOINTAINES FONDEES SUR DES VALEURS ASSISES SUR L’ INTERET
GENERAL OU LE BIEN COMMUN : LES EXEMPLES FRANCAIS ET IRLANDAIS

Les constitutions sont a la fois les témoins de la continuité et de la rupture. Elles
marquent toujours une rupture — que celle-ci soit brutale ou pacifique — entre le passé

immédiat et le présent®®

. Cependant, elles prennent souvent soin, dans leur préambule
notamment, de trouver un point d’attache dans la longue durée afin de relier les générations
passées aux générations futures, soulignant ainsi 1’identité (au sens de la permanence
supposee) du peuple a travers le temps sur le modéle de « nos ancétres, les Gaulois ». Ce
passé révé est cependant plus ou moins lointain. Ainsi, certaines Constitutions vont se
réclamer de trés vieilles traditions prémodernes tandis que d’autres vont s’attacher a 1’héritage
révolutionnaire. Dans les deux cas, une méme insistance sur les valeurs du groupe plutdt que
sur les droits des individus est palpable, montrant ainsi que 1’identité constitutionnelle est loin

de renvoyer exclusivement aux droits fondamentaux, mais tend a reconnaitre la place

éminente de la communauté — nationale — sur I’individu, sur le fondement d’un intérét

%92 \/. notamment ROSENFELD M., op. cit., 186.
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général®® transcendant les intéréts individuels. Les valeurs républicaines en France (A)
comme les valeurs du catholicisme en Irlande (B) sont typiques d’une approche de I’identité
constitutionnelle étroitement liée a 1’identité nationale en tant qu’identité collective d’un

peuple doté d’une histoire et d’une mémoire.

A. L’identité républicaine de la France

En France, «la continuité constitutionnelle a une ossature républicaine », écrivait le
doyen Favoreu a propos des principes fondamentaux reconnus par les lois de la

République®**

. Il apparait en effet que I’identité¢ constitutionnelle francaise se confond
largement avec son identité républicaine. S’il est effectivement paradoxal d’associer les mots
identité ou tradition avec République®®, il n’en demeure pas moins que la France présente
aujourd’hui une identité républicaine qui renvoie a la fois a son identité nationale et a son
identité constitutionnelle. Si une telle conclusion résulte du fait que la Constitution en vigueur
soit celle de la Cinquieme République et que son article 89 pose le principe — tres théorique —
de I’intangibilité de la forme républicaine du Gouvernement, elle trouve ample confirmation
dans les articles 1 et 2 (1) ainsi que dans le préambule en dépit du fait que celui-ci ne réponde

pas aux canons habituels, ni dans son contenu, ni dans sa facture, ni dans son esprit (2).

1) Les articles 1 et 2 de la Constitution

Aux termes de I’article 1* de la Constitution de 1958, « la France est une République

indivisible, laique, démocratique et sociale. Elle assure I'égalité devant la loi de tous les

%3 | es Constitutions irlandaise et polonaise, respectivement dans leur préambule et en leur article Premier,
utilisent pour leur part le langage thomiste du bien commun, dont I’intérét général est la version laicisée.

%% FAVOREU L., « Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », in MATHIEU B.,
VERPEAUX M. (dir.), La République en droit frangais, Economica, 1999, p. 231, sp. 236.

%5 \/. PICARD E., « Préface », in VIMBERT C., La tradition républicaine en droit public francais, LGDJ, 1992, p.
13: « s’ils prenaient un peu conscience de ce qu’est la République et de ce qu’est la tradition, ceux qui
I’invoquent en toute bonne foi républicaine n’associeraient sans doute pas aussi 1égérement les deux mots : la
République s’est proclamée a I’encontre de la tradition ; et pas seulement de la tradition particuliére qu’a
renversée la Révolution, celle de I’Ancien Régime, mais de la tradition en général en tant que source de
[égitimité et de pouvoir, en tant que fondement du droit et des institutions.(...) A tous égards, la République
s’affirme comme 1’antithése méme de toute tradition, quelle qu’elle soit ».
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citoyens sans distinction d'origine, de race ou de religion. Elle respecte toutes les croyances.
Son organisation est décentralisée. La loi favorise I'égal acces des femmes et des hommes
aux mandats électoraux et fonctions électives, ainsi qu'aux responsabilités professionnelles et
sociales ». L’article 2 énonce pour sa part : « la langue de la République est le frangais.

L'embléme national est le drapeau tricolore, bleu, blanc, rouge. L'hymne national est « La
Marseillaise ». La devise de la République est « Liberté, Egalité, Fraternité ». Son principe
est : gouvernement du peuple, par le peuple et pour le peuple ». Ces deux dispositions placées
au fronton de la Constitution frangaise reflétent I’importance des principes républicains, en

particulier du principe d’égalité396. En ce sens, ils apparaissent chargés d’une forte charge

identitaire®’ que le préambule vient confirmer.

2) La singularité du préambule de 1958

Aux termes du préambule,

« le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits de I'homme
et aux principes de la souveraineté nationale tels qu'ils ont été définis par la
Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de la Constitution de
1946, ainsi qu'aux droits et devoirs définis dans la Charte de I'environnement de 2004.
En vertu de ces principes et de celui de la libre détermination des peuples, la
République offre aux territoires d'outre-mer qui manifestent la volonté d'y adhérer des
institutions nouvelles fondées sur I'idéal commun de liberté, d'égalité et de fraternité et

congues en vue de leur évolution démocratique. »

Ce texte court et peu emphatique ne marque tout d’abord pas une véritable volonté de rupture
par rapport a la Quatrieme République. Ceci ne saurait surprendre dans la mesure ou, de fait,
la continuité prévaut entre la Constitution de 1946 et celle de 1958, cette derniere ayant avant
tout opéré un virage en matiere d’équilibre des pouvoirs a travers le choix du parlementarisme

rationalisé. Surtout, ce texte tient lieu — bien qu’indirectement — de catalogue de droits

%6 \/. infra pp. 187s.

¥7 pour un rapprochement entre 1’article ler et I’identité constitutionnelle, v. PACTET P., MELIN-SOUCRAMANIEN
F., Droit constitutionnel, 26° éd., Sirey, 2007, p. 545 ; de méme a propos de ’article 2, v. LE POURHIET A.-M.,
« Les symboles identitaires dans la Constitution de 1958 », in MATHIEU B. (dir.), 1958-2008. Cinquantieme
anniversaire de la Constitution francaise, op.cit., 133.

150



fondamentaux plutét que de préambule. Ceci est compréhensible dans la mesure ou celui-ci a
été découvert par le Conseil constitutionnel en 1971 dans sa célébre décision Liberté
d’association®®® afin de pallier une lacune de la Constitution francaise : 1’absence de liste
systématique de droits constitutionnellement garantis.®*® A cette occasion, le juge
constitutionnel vit dans le préambule de 1958 — a travers ses renvois a la Déclaration des
Droits de I’'Homme et du Citoyen et au Préambule de la Constitution de 1946 — le moyen de
faire entrer par la petite porte les droits fondamentaux dans l’ordre constitutionnel et
d’enrichir ainsi ce que I'on appelle aujourd’hui communément le «bloc de
constitutionnalité », autrement dit les normes de référence du contréle de constitutionnalité. Il
s’ensuit que, en droit frangais, le préambule a été utilisé du fait de son contenu sans que

I’ancienneté des principes auxquels le préambule renvoie ne soit déterminante en s0i*®.

Cependant, cela ne signifie pas pour autant que le préambule ne présente aucun intérét
pour notre objet. En premier lieu, il s’est vu enrichi en 2005 de la Charte de 1’environnement.
Certes, celle-ci concerne également les droits fondamentaux mais sa particularité est de
protéger de nouveaux droits en lien avec I’idée de responsabilité vis-a-vis des générations
futures. Faisant entrer la dimension du temps dans le préambule, cette innovation laisse par
ailleurs entendre d’ores et déja que I’identité constitutionnelle n’est pas exclusivement
orientée vers le passé mais est susceptible de transformations“®*. En second lieu, le préambule
ne se référe pas a des déclarations de droits quelconques mais bien a des textes historiques
illustrant 1’héritage républicain en matiére de droits : d’une part, la Déclaration des Droits de
I’Homme et du Citoyen s’agissant notamment des grandes libertés publiques et des droits dits
de premiére génération*®? ; d’autre part, le préambule de la Constitution de la 1946 avec ses

principes particuliérement nécessaires & notre temps*®, qui constituent le volet social d’une

%% Décision n° 71-44 DC, 16 juillet 1971, Liberté d’association, Rec. 29. Pour se convaincre du recours au
préambule comme moyen de défense des libertés, v. MATHIEU B. et al., Les grandes délibérations du Conseil
constitutionnel : 1958-1983, Dalloz, 2009, pp. 147-149 et pp. 207s.

%9 Notons cependant que le préambule de la Constitution de 1958 a été mentionné pour la premiére fois dans le
contexte des limitations de souveraineté (cf. visas de la décision n° 70/39 DC, 19 juin 1970, Ressources propres
des Communautés européennes, Rec. 15 : « vu la Constitution et notamment son préambule »).

%% \/oir GEORGEL J., « Aspects du Préambule de la Constitution du 4 octobre 1958 », Revue du droit public, n°
1, 1960, p. 88 ; PELLOUX R., « Quelques réflexions sur le Préambule de la Constitution francaise de 1958 », in
Hommages d’une génération de juristes au Président Basdevant, Pedone, 1960, p. 389 ; GENEVOIS B., « Le
préambule et les droits fondamentaux », in MAus D., FAVOREU L., PARODI J.-L. (dir.), L écriture de la
Constitution de 1958, Economica, 1992, p. 483.

%01 Cf. infra pp. 185s.

402 S*agissant des libertés publiques, le professeur Dord souligna qu’elles étaient « la contribution & la garantie
des droits du modele républicain a la fin du 19¢ siecle » (DORD O., «Libertés publiques ou droits
fondamentaux ? », in TRONQUOY P., Les libertés publiques, La Documentation frangaise, 2000, p. 12).

%% Sur cette catégorie, v. RIVERO J., VEDEL G., « Les principes économiques et sociaux de la Constitution. Le
préambule », Droit social, 1947, vol. 31, p. 13.).
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République égalitaire. En troisieme lieu, par son renvoi au préambule de 1946, la Constitution
de 1958 inclut ipso facto les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République
(PFRLR) parmi les normes de référence du contrdle de constitutionnalité*®*. Or, les PFRLR
apparaissent comme une source privilégiée de 1’identité constitutionnelle en France tant par
leur caractere fondamental que par leur rattachement a la législation républicaine. D’une part,
ainsi que 1’a souligné le professeur Champeil-Desplats, « est fondamental ce qui assure une
fonction d’identité ou de cohérence »**°. D’autre part, le concept insiste sur I’idée de durée et
de continuité puisqu’il doit s’agir, selon le président Genevois, d’un « principe essentiel, posé
par le législateur républicain dans le domaine des droit et libertés et qui a recu application
avec une constance suffisante antérieurement au Préambule de la Constitution de 1946 »*%°,
Pouvant résulter aussi bien de lois adoptés sous les Premiére, Deuxiéme ou Troisieme
Républiques, les PFRLR peuvent donc aisément étre comptés parmi les dispositions
constitutionnelles cruciales tirant leur force normative des heures lointaines de la République
militante. En dernier lieu, la réflexion sur le préambule de la Constitution menée en 2008 par
le comité présidé par Simone Veil s’avére trés instructive®’. Certes, on regrettera que le
comité se soit gardé de réfléchir de maniere approfondie a la raison d’étre du préambule alors
méme que la lettre de mission du Président de la République soulignait I’importance de ce
texte introductif en tant que « socle des valeurs dans lesquelles chacun de nos concitoyens
peut se reconnaitre, des principes et valeurs qui, au fond, définissent 1’identité républicaine,
disent ce que nous sommes et vers quoi nous voulons aller ». Se bornant a énoncer
approximativement que «Préambule se confond plus ou moins avec Déclaration des

Droits »*%®, le rapport du comité a cependant débordé sur le débat relatif a I’identité

44 Notons du reste que c’est a ’occasion de la découverte de 1'un d’entre eux — en 1’occurrence, la liberté
d’association — que le préambule de 1958 est devenue invocable. Sur ces principes, v. notamment RIVERO J.,
« Les «principes fondamentaux reconnus par les lois de la République »: une nouvelle catégorie
constitutionnelle ? », D. 1972, chr. p. 265.

%05 | a théoricienne du droit ajoute que « les droits ou principes fondamentaux sont constitutifs : ils sont ce sur
quoi tout est édifié et de quoi tout est dérivé ou déduit » (CHAMPEIL-DESPLATS V., Les principes fondamentaux
reconnus par les lois de la République. Principes constitutionnels et justification dans les discours juridiques,
PUAM, Economica, 2001, p. 84).

% GeNEvoIs B., « Une catégorie de principes de valeur constitutionnelle : les principes fondamentaux reconnus
par les lois de la République », in AVRIL P., VERPEAUX M. (dir.), Les régles et principes non écrits en droit
public, op. cit., 21. sp. 44-45. Sur la cristallisation des PFRLR, v. décision n° 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi
portant amnistie, Rec. 119, considérants 11 et 12 (refus de reconnaissance d’un PFRLR sur la base d’une loi de
1937 s’écartant de la tradition résultant de la grande majorité des textes en matiere d’amnistie antérieurs a 1946).
7 Redécouvrir le préambule de la Constitution. Rapport du comité présidé par Simone Veil, La Documentation
francaise, 2008. Pour des analyses du rapport, on lira notamment HENNETTE-VAUCHEZ S., « Redécouvrir le
Préambule de la Constitution, ou 1’éthique minimale appliquée a I’expertise constitutionnelle », RFDA 2009, p.
397 ; FELDMAN J.-P., « Le comité de réflexion sur le Préambule de la Constitution et la philosophie des droits de
I’homme », D. 2009, p. 1036.

“% 1bid. 9.
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constitutionnelle en s’interrogeant sur I’opportunité d’inscrire 1’ancrage européen de la
République dans le préambule. A cet égard, il est intéressant de constater que le comité s’est

° mais

résolument prononcé contre un tel ajout sur la base de considérations techniques*
surtout politico-juridiques. Craignant qu’ « une telle norme [puisse] laisser penser que la
participation de la France a ’UE devrait désormais étre regardée comme faisant partie de
Iidentité constitutionnelle de la République »*°, le comité exclut de maniére générale toute
référence aux traités de protection des droits fondamentaux conduisant & empécher la France
« de faire automatiquement prévaloir sur ces traités les valeurs attachées a sa spécificité
constitutionnelle »**. Une tel positionnement est doublement instructif : d’une part, le comité
indique implicitement que les dispositions du préambule sont appelées a refléter 1’identité
constitutionnelle ; d’autre part, il réaffirme de maniére générale la primauté de la Constitution
dans ses dispositions les plus fondamentales sur le droit européen et, singulierement, la
prévalence des droits et libertés constitutionnellement garantis. Si ’on peut déplorer que
I’appartenance de la République frangaise a I’Union européenne soit reléguée a 1’article 88-1,
on reconnaitra cependant que le comité tient compte ce faisant de la normativité du préambule
et des risques qui en découlent pour la protection de 1’identité constitutionnelle face aux

412

normes de I’Union™"“. Il n’en pourrait €tre autrement que si la valeur du préambule frangais

¢tait plus symbolique que pleinement normative, a I’image de 1’Irlande.

B. L’identité catholique de I’Irlande

Alors que I’identité frangaise a partie liée avec la religion républicaine et le culte de
I’égalité, la Constitution irlandaise de 1937 est pour sa part imprégnée de catholicisme*™3, Son

préambule, placé sous les auspices de la Trés Sainte Trinité, fait état de la longue lutte pour

414

I’indépendance enfin conquise a la grace de Dieu™" et se réfere a certaines vertus cardinales

% e comité s’est notamment interrogé sur la terminologie a adopter (ibid. 45).

19 Ibid. 51.

“* Ibid. 56.

“2 En toute hypothése, rappelons que le titre XV de la Constitution frangaise relatif a 1’'Union européenne
occupe déja une place de choix au sein de la hiérarchie — matérielle — des normes constitutionnelles.

3 Sur les rapports entre 1’Eglise catholique et la Constitution, v. CHUBB B., The Politics of the Irish
Constitution, Institute of Public Administration, 1991, pp. 45s ; HOGAN G., « Law and Religion : Church-State
Relations in Ireland from Independence to the Present Day » (1987) 35 Am. J. Comp. L 1, p. 47.

4 Alinsi, on peut lire dans le préambule irlandais : « Reconnaissant humblement toutes nos obligations envers
notre Seigneur, Jésus Christ, qui a soutenu nos peres pendant des siecles d’épreuve ».
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et théologales telles que la prudence, la justice et la charité tout en érigeant comme but ultime
le bien commun cher a Saint Thomas d’Aquin. Ces vertus sont également mentionnées a
I’article 45 relatif aux principes directeurs de la politique sociale — véritable condensé de la
doctrine sociale de I’Eglise catholique — tandis que Dieu, source de tout pouvoir sur terre*,
doit étre publiquement honoré**®. De méme, plusieurs des dispositions du corps du texte
sontempreintes d’un jusnaturalisme de source divine*'’, notamment les articles 41 et 43

418

relatifs respectivement & la famille**® et & la propriété privée*™.

Le jusnaturalisme a également trouvé écho devant le juge relativement a la question
des droits fondamentaux et a celle du pouvoir de révision constitutionnelle. D une part, c’est
le droit naturel qui, a partir de 1965, a conduit le juge a dégager de nouveaux droits non écrits
(unenumerated rights) dérivant de la «nature chrétienne et démocratique de la

Constitution »*%°

. D’autre part, a I’occasion du débat relatif a I’amendement constitutionnel
autorisant 1I’avortement dans certaines circonstances, certaines voix s’étaient €levées pour que
soit jugée inconstitutionnelle une telle révision sur le fondement de 1’incompatibilité avec le

1" mais la Cour supréme irlandaise en décida finalement autrement?. En toute

droit nature
hypothése, si nous verrons que l’interprétation de I’identité catholique de I’Irlande s’est
transformeée dans les trente dernieres années, elle n’en reste pas moins encore prégnante dans
la mesure ou les évolutions sont lentes et tendent encore a favoriser les valeurs du groupe

national plut6t que les droits individuels.

151 "article 6.1° dispose: « Tous les pouvoirs de gouvernement, législatif, exécutif et judiciaire, émanent, aprés
Dieu, du peuple, qui a le droit de désigner les dirigeants de I'Etat et, en dernier ressort, de décider de toutes les
questions d'intérét national, conformément aux exigences du bien commun ».

18 D aprés I'article 44.1° de la Constitution, « 1"'Etat reconnait que 'nommage de I'adoration publique est dii au
Dieu Tout Puissant. Son nom est révéré et on doit respecter et honorer la religion ».

“ D aprés le juge Walsh, ancien juge de la Cour supréme irlandaise: « la Constitution de 1’Irlande a opté pour
’origine théologique du droit naturel » (WALSH B., « The Constitution and Constitutional Rights », in LITTON F.
(ed.), The Constitution of Ireland : 1937-1987, Institute of Public Administration, 1988, p. 86, sp. 94).

8 Aux termes de ’article 41.1.1°, « I'Etat reconnait la famille comme le groupe naturel, primaire et fondamental
de la Société, et comme une institution morale possédant des droits inaliénables et imprescriptibles, antérieurs et
supérieurs au droit positif ».

971 "article 43.1.1° de la Constitution irlandaise dispose : « I'Etat reconnait que I'homme, en tant qu'il est un étre
raisonnable, a un droit naturel, antérieur au droit positif, a la propriété privée de biens visibles ».

“20 \/oir la décision trés controversée de la High Court Ryan v. Attorney General (1965) IR 294 (dégageant un
droit a I’intégrité physique). Pour une défense de la doctrine des unenumerated rights, v. HUMPHREYS R.,
« Interpreting Natural Rights » (1993-1995) 28-30 1.J., 221 ; pour une critique, v. HOGAN G., « Constitutional
Interpretation », in LITTON F. (ed.), op. cit., 173.

“2L O’HANLON R., « Natural Rights and the Irish Constitution » (1993) 11 ILT 8.

%22 Re Article 26 and the Regulation of Information (Services Outside the State for Termination of Pregnancies)
Bill 1995 (1995) 1 IR 1.
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Il. LES IDENTITES CONSTITUTIONNELLES RECENTES FONDEES SUR LES DROITS:
L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE ALLEMANDE

Il est remarquable que certaines Constitutions sont moins enclines que d’autres a
inscrire leurs pas dans le grand récit national, & se rattacher & un passé lointain, et
s’abstiennent donc de définir des valeurs supérieures s’imposant aux individus en limitant
leurs droits. La Loi fondamentale allemande est emblématique d’une telle tendance. En
Allemagne, I’identité nationale congue sous 1’angle ethnique est un tabou. L’ impératif de la
Vergangenheitsbewaltigung (littéralement, la gestion du passé) ainsi que la division du pays
ont conduit a repenser I’identité de I’ Allemagne sous un angle politico-juridique. C’est ainsi
qu'est né en Allemagne le débat sur le patriotisme constitutionnel initié par Dolf
Sternbel’ger423 avant d’étre promu par Jiirgen Habermas a 1’échelle transnationale. Au lieu de
créer une solidarité fondée sur les liens du sang ou sur les mythes historiques, il s’est agi de
développer une identité postnationale de nature politique caractérisée par un attachement plus
désincarné a ’égard de la démocratie procédurale, de 1’Etat de droit et des droits subjectifs.
Cette identité est par ailleurs censée alimenter un patriotisme de bon aloi fondé sur 1’éthique
du constitutionnalisme libéral. En ce sens, I’identité constitutionnelle de 1’Allemagne est une

identité constitutionnelle par nature***.

Cette identité trouve un écho, sinon dans le préambule — lapidaire — de la Loi
fondamentale*®, du moins dans le titre Ier qui pose le principe de I’intangibilité de la dignité
de I’étre humain et énonce les droits fondamentaux constitutionnellement protégés ainsi qu’a
I’article 20 selon lequel «la République fédérale d’Allemagne est un FEtat fédéral
démocratique et social ». L’inclusion de ces éléments au titre de 1’identité constitutionnelle est
confirmée par le fait qu’ils sont protégés par la clause d’éternité (article 79 III) interdisant leur
remise en cause, y compris sur intervention du pouvoir constituant dérivé. Alors que

I’exemple allemand semble paradigmatique de [’harmonie entre théorie et pratique de

%23 \/. STERNBERGER D., Verfassungspatriotismus, Insel, 1990.

24 \/oir, dans I’introduction de cette thése, les développements sur la distinction entre constitutionnalisme libéral
et constitutionnalisme national.

25 Aux termes du préambule, « Conscient de sa responsabilité devant Dieu et devant les hommes, animé de la
volonté de servir la paix du monde en qualité de membre égal en droits dans une Europe unie, le peuple
allemand s’est donné la présente Loi fondamentale en vertu de son pouvoir constituant. Les Allemands dans les
Lander de Bade-Wurtemberg, Baviére, Berlin, Brandebourg, Bréme, Hambourg, Hesse, Mecklembourg-
Poméranie occidentale, Basse-Saxe, Rhénanie du Nord-Westphalie, Rhénanie-Palatinat, Sarre, Saxe, Saxe-
Anhalt, Schleswig-Holstein et Thuringe, ont parachevé 1'unité et la liberté de 1’Allemagne par une libre
autodétemination. La présente Loi fondamentale vaut ainsi pour le peuple allemand tout entier ».
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I’identité constitutionnelle, les Etats postcommunistes se caractérisent pour leur part par une

approche mixte.

I1l. L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE MIXTE DES ETATS POSTCOMMUNISTES : LES
EXEMPLES POLONAIS ET HONGROIS

Apres I’effondrement du bloc communiste s’est posée la question de la reconstruction
politique, économique, sociale mais aussi juridique des Etats de I’Europe centrale. Ces
derniers étaient en effet confrontés a plusieurs problématiques. Non seulement il leur fallait
prendre leur distance vis-a-vis de leur passé immédiat, mais ils ne pouvaient pas non plus
renouer avec un passé plus lointain dominé par une identité nationale largement définie en
termes ethniques, eu égard a leur aspiration d’intégrer un jour I’Europe du marché commun et
des droits fondamentaux. Dans le méme temps, on ne pouvait guére attendre qu’ils congoivent
une Constitution ex nihilo a I’image de I’Allemagne, d’abord compte tenu des circonstances
politiques — trés différentes, ensuite compte tenu du fait que la Loi fondamentale allemande
avait été imposée par les puissances victorieuses. Les Etats de I’Europe centrale et orientale se
sont donc trouvés confrontés a la quadrature du cercle lorsqu’il s’est agi pour eux d’adopter
une nouvelle Constitution. On ne s’étonnera donc pas du fait que leurs Constitutions ont
radicalement rejeté le passé proche — que celui-ci soit lié au communisme ou bien au
traumatisme de 1’occupation nazie — et tendent a méler les traditions nationales héritées de
I’histoire lointaine et les valeurs pluralistes inhérentes au constitutionnalisme libéral*?®. Il
s’ensuit que les identités constitutionnelles en vigueur dans ces pays sont mixtes, ainsi que les

exemples polonais (A) et hongrois (B) le montrent.

A. La Hongrie

S’étant initialement contentée d’une refonte de sa Constitution aprés la chute du

communisme, la Hongrie a tardé a se doter d’une nouvelle loi fondamentale. Alors que le

%26 Sur cette problématique, v. PRIBAN J., « Reconstituting Paradise Lost: Temporality, Civility and Ethnicity in
Post-Communist Constitutional-Making » (2004) 38 Law and Society Review 3, p. 407.
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préambule de la Constitution révisee en 1989 était entiérement prospectif et ne faisait aucune
référence a I’histoire, a la culture ou a la religion, le préambule de la nouvelle — et trés
controversée — Loi fondamentale énonce certes que «les membres de la nation
hongroise (...), responsables vis-a-vis de leurs descendants, doivent protéger les conditions de
vie des générations futuresen faisant un usage prudent des ressources matérielles,
intellectuelles et naturelles ». Dans le méme temps cependant, la nouvelle Constitution
hongroise s’inscrit dans la longue durée en s’appuyant sur la figure du roi Saint-Etienne ainsi
que sur la Sainte Couronne supposée incarner la continuité constitutionnelle de la Hongrie et
I’unité de la nation. De méme, elle s’avere particulierement radicale dans le rejet du passé
proche puisqu’elle déclare invalide la Constitution communiste de 1949, par ailleurs qualifiée

de tyrannique. Ce rejet la rapproche notamment de la Constitution de la Pologne.

B. La Pologne

Si la Pologne n’est pour sa part pas réellement confrontée au probléme des minorités
ethniques, la Constitution qu’elle a adoptée en 1999 mélange cependant les conceptions
ethnique et civique de I’identité nationale. Tout d’abord, on trouve dans son préambule aussi

bien des références & la rupture de 1989*%

, que le souhait de « [renouer] avec les meilleures
traditions de la Premiere et de la Deuxieme République » ou «I’héritage chrétien de la
Nation ». En contrepoint de ce rattachement au passé, le préambule témoigne également d’un
désir d’universalisme ainsi que d’une projection vers le futur*®. Ensuite, si ’on se penche sur
la jurisprudence du Tribunal constitutionnel polonais, on constate encore aujourd’hui

I’importance, d’une part, des valeurs catholiques en matiére de mariage (1) et, d’autre part, du

droit de propriété dans le contexte de 1’occupation allemande (2).

“27 On lit ainsi dans le préambule que la Pologne a « en 1989 recouvré la faculté de décider en toute souveraineté
et pleine démocratie de [sa] destinée » ; elle a « en mémoire les douloureuses épreuves essuyées a 1’époque ou
les libertés et les droits fondamentaux de I’homme étaient violés dans notre Patrie. »

28 Ainsi, « la Nation polonaise (...) [est] responsable de la transmission aux générations futures de tout ce qu’il
y a de plus précieux dans un patrimoine plus que millénaire.»
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1) L’interdiction du mariage homosexuel

Le corpus constitutionnel est lui-méme fortement inspiré par le catholicisme,
notamment dans sa conception du mariage. En effet, ’article 18 dispose que « la République
de Pologne protége le mariage en tant qu’union de la femme et de I’homme, de la famille, de
la maternité et de la qualité de parents ». Dans sa décision relative au traité d’adhésion®?, le
Tribunal constitutionnel polonais a ainsi exclu sans équivoque la possibilit¢ du mariage
homosexuel en opérant une réserve d’interprétation430 sans équivoque de I’ex-article 13 TCE
(art. 19 TFUE) : « I’interdiction de la discrimination fondée sur I’orientation sexuelle (...) ne
s’applique pas a linstitution du mariage en tant que telle ». Les valeurs héritées du
catholicisme en matiére de conception de la famille tendent donc, en Pologne comme en

Irlande, a I’emporter sur la logique des droits individuels qui prévaut en Allemagne.

2) Le droit de propriété et [’exclusion de l’'invocabilité horizontale de la
clause d’identité constitutionnelle

Dans la méme décision, la question du droit de propriété est apparue fondamentale en
Pologne puisque le Tribunal constitutionnel polonais a émis a ce propos une seconde réserve
d’interprétation encore plus audacieuse. En effet, non seulement cette réserve donne-t-elle une
interprétation polonaise du traité d’adhésion contre I’idée d’un droit de 1’Union d’application
uniforme, mais elle va jusqu’a opérer une interprétation conforme de la Loi fondamentale
allemande vis-a-vis de la Constitution polonaise. Le Tribunal affirme tout d’abord que le
allemand 1'Union ne peut pas limiter la liberté de I’Etat membre en matiére de propriété,
inscrivant ainsi dans le marbre les droits patrimoniaux des citoyens polonais sur les territoires

annexés par I’Allemagne pendant la Seconde Guerre mondiale®. Ce faisant, il tente de

42 Tribunal constitutionnel polonais, 11 mai 2005, Traité relatif a l’adhésion de la Pologne a [’Union
européenne, K 18/04 (résumé disponible en francais sur le site internet du Tribunal).

0 A propos des réserves d’interprétation émises par le Conseil constitutionnel relativement au traité
constitutionnel, voir infra pp. 170-171.

1 On peut ainsi lire dans I’extrait en frangais du jugement du Tribunal constitutionnel : « Est injustifiée la
crainte sur laquelle est fondé le grief d’atteinte a I’art. 21, al. 1, de la Constitution, aux termes duquel les
garanties du droit de propriété dans le droit de I’UE, inférées de ’art. 6, al. 2, du traité UE, en relation avec I’art.
17 de la Charte des droits fondamentaux, pourraient faire 1’objet d’essais [sic] visant la mise en cause des droits
patrimoniaux des citoyens polonais sur les territoires occidentaux et septentrionaux de la République de Pologne.
La Communauté européenne n’ingére pas [sic] directement des régimes du droit de propriété des Etats membres,
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neutraliser en amont une interprétation extensive des dispositions du droit de I’Union relatives
a la propriété, adressant par ce biais un signal clair aux institutions européennes. Dans le
méme temps, il est remarquable que le Tribunal constitutionnel polonais témoigne d’une
certaine apprehension vis-a-vis de 1’exigence communautaire de respect des traditions
constitutionnelles communes. Il exprime en effet explicitement sa crainte que cette exigence
ne I’oblige indirectement & respecter I’article 116 de la Loi fondamentale allemande**?
régissant la citoyenneté allemande des personnes originaires des territoires hier allemands,
aujourd’hui polonais, et susceptible de permettre a ces personnes de revendiquer les biens se

trouvant sur ces territoires :

« indépendamment du fait que la formulation de telles attentes en application de I’art.
116 de la Loi fondamentale allemande soit un postulat arbitraire, il serait injustifié de
réduire la notion des traditions constitutionnelles communes a la constitution d’un seul
Etat membre de I’Union européenne. Cette notion, ne serait-ce que pour des raisons de
I’approche littéraire (sic), doit tenir compte des principes communs de plusieurs

régimes constitutionnels*® ».

Si ’on ne saurait nier que les traditions constitutionnelles communes doivent étre par
hypothése communes, il apparait que la crainte des juges constitutionnels polonais pourrait en
revanche s’avérer fondée sur la base de la clause d’identité constitutionnelle contenue a
I’article 4 TUE. Cependant, on verra que celle-ci ne bénéficie que d’une invocabilité
verticale : loin d’étre opposable par un Etat membre & un autre Etat membre, 1’identité
constitutionnelle ne peut étre invoquée que par un Etat membre contre les institutions de

1’Union***.

Il apparait ainsi que la Constitution hypervisible et la Constitution invisible constituent

un immense réservoir de normes ancrées dans le passé ou le juge peut piocher a loisir,

ce qui trouve une confirmation univoque dans I’art. 295 du traité CE. Le droit communautaire ne peut pas limiter
la liberté de I’Etat membre en matiére de la création de la propriété sur son propre territoire dans la mesure ou
ledit droit ne lése pas le principe de la non-discrimination et n’influence pas de fagon disproportionnée 1’exercice
des droits de possession possédés [sic] et la disposition de ceux-ci. Les réglementations communautaires ne
peuvent pas concerner la régulation des relations de propriété consécutives a la Seconde Guerre mondiale, autant
en raison du principe de la non-rétroactivité des lois en vigueur (lex retro non agit), que faute du transfert
univoque de cette étendue des matieres a la compétence des Communautés et de 1’Union européenne par les
Etats membres » (§ 34).

2 Aux termes de Darticle 116 I de la Loi fondamentale allemande, « sauf réglementation législative contraire,
est Allemand au sens de la présente Loi fondamentale, quiconque posséde la nationalité allemande ou a été
admis sur le territoire du Reich allemand tel qu’il existait au 31 décembre 1937, en qualité de réfugié ou
d’expulsé appartenant au peuple allemand, ou de conjoint ou de descendant de ces derniers ».

433 g 35,

4 \/. infra pp. 378s.
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Cependant, dans le contexte de 1’intégration européenne, on a vu que les régles et principes en
cause ne doivent pas seulement étre cruciaux, mais ils doivent également étre distinctifs.
Evidemment, le fait qu’ils soient cruciaux pour un Etat laisse entendre qu’ils sont aussi
distinctifs, mais il n’y a pas de rapport de nécessité entre 1’essentiel et le propre. Il nous
incombe donc de dégager désormais de maniére plus concrete les principales lignes de
résistance de D’identité¢ constitutionnelle vis-a-vis de 1’Union européenne en faisant

application de notre grille d’analyse aux cas de la France et de I’Irlande.
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Chapitre 2 : Le paradoxe des identités constitutionnelles entre

fixité et mutabilité : les exemples francais et irlandais

Il apparait que, du point de vue des Etats, 1’identité constitutionnelle sera le plus
souvent appréhendée sous 1’angle du constitutionnalisme national et renverra donc aux
soubassements idéologiques d’un ordre constitutionnel considéré comme hérité du fond des

435 Méme

ages, «profondément enraciné dans 1’histoire et la tradition de la Nation »
« positivisée »**, une telle approche laisse entendre qu’une interprétation conservatrice de
I’identité constitutionnelle devrait prévaloir dans la plupart des cas, la Constitution étant avant
tout vue comme cet ordre de valeurs issues du passé, comme la traduction juridique de
I’identité politique, sociale et historique d’une communauté nationale donnée. Cette
interprétation est la plus naturelle, la plus répandue et la plus probable dans le contexte
déstabilisant de 1’intégration européenne (Section 1). Cependant, il ne s’agit pas
nécessairement de la seule interprétation. En effet, la notion d’identité¢ est équivoque,
notamment du point de vue de la temporalité. Elle peut ainsi s’accommoder du changement,
I’idée de permanence des éléments composant 1’identité étant une fiction utile et confortable

mais néanmoins une fiction (Section 2). Les ordres juridiques francais et irlandais constituent

deux illustrations adaptées du paradoxe de 1’identité constitutionnelle.

* Nous reprenons ici I’expression que ’on retrouve dans plusieurs décisions — conservatrices — de la Cour
supréme des Etats-Unis. V. notamment Moore v. East Cleveland 431 US 494 (1977) et Bowers v. Hardwick 478
US 186 (1986).

%3 En ligne avec sa critique de la définition matérielle de la Constitution fondée sur le critére de I’importance
politique, le professeur Troper a cherché a construire le concept « juridique » d’identité constitutionnelle de la
France a partir des « données fournies par le droit constitutionnel frangais » de Carré de Malberg. C’est ainsi a
lissue d’une démarche historique cependant « positivisée » qu’il vit dans la souveraineté nationale, la
représentation et la séparation des pouvoirs le ceeur de 1’identité constitutionnelle francaise (TROPER M., op. cit.,
130-131).
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SECTION 1:

LE POIDS DE L’APPROCHE CONSERVATRICE DE L’IDENTITE
CONSTITUTIONNELLE EN FRANCE ET EN IRLANDE

Dans ses décisions mentionnant 1’identité constitutionnelle, le Conseil constitutionnel
a systématiquement évoqué « les régles ou principes inhérents a 1’identité constitutionnelle de
la France ». Si I’on ne saurait négliger I’importance de la distinction entre regles et
principes437, elle ne nous semble pas fondamentale lorsqu’il s’agit d’appréhender le contenu
de I’identité constitutionnelle des Ftats membres. D’une part, cette terminologie n’est
employée qu’en France. Elle ne peut donc étre extrapolée a I’ensemble des Etats membres
souhaitant se protéger contre certaines normes du droit de I’Union. D’autre part, la portée de
la distinction entre régles et principes ne saurait étre exagérée s’agissant de notre objet. En
effet, elle présente surtout Dl’intérét de donner un tour plus juridique a [I’identité
constitutionnelle et de viser I’ensemble des hypothéses susceptibles de se présenter. Il faut a
cet égard garder a I’esprit que cette formulation a remplacé la référence imprécise et partielle

aux « dispositions expresses contraires de la Constitution »**

. Afin de se démarquer de sa
jurisprudence précédente, le Conseil constitutionnel n’aura pas souhaité réutiliser la notion de
« dispositions » et lui aura donc préféré 1’expression « régles et principes » - dont il est

familier - par souci d’exhaustivité et de juridicite*®.

Si cette terminologie apparait raisonnable et compréhensible, elle n’est pas d’un réel
secours dans I’identification du contenu concret de 1’identité constitutionnelle des Etats
membres. Les regles nous renvoient a des dispositions techniques bien délimitées. Elles sont
donc aisément repérables. En revanche, la catégorie des principes est pour sa part

indéterminée et laisse une grande marge d’appréciation au juge. Celui-Ci est alors susceptible

7 Voir infra nos réflexions, a partir des théories de Robert Alexy et Ronald Dworkin, sur I’identité
constitutionnelle nationale comme principe du droit de 1’Union; également, ECK L., « Réflexions sur « les régles
ou principes inhérents a I’identité constitutionnelle de la France », & la lumiére de la pensée de Ronald
Dworkin », RRJ 2008-2, p. 1061.

38 \/. supra pp. 57s.

% Notons que le Conseil constitutionnel s’est abstenu d’expliquer dans son commentaire ’origine de cette
mention des regles et principes. Par ailleurs, on ne trouve rien non plus a ce sujet dans la note publiée par le
secrétaire général de 1’époque, interpréte autorisé de la jurisprudence constitutionnelle en France SCHOETTL J.-
E., « La propriété intellectuelle est-elle constitutionnellement soluble dans 1’ univers numérique ? (suite et fin) »,
LPA, 16 ao(t 2006, n° 163, p. 3.).
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de découvrir des principes & partir de considérations morales ou extrajuridiques**. Dés lors,
le pouvoir créateur du juge est potentiellement infini. Si celui-ci se traduit aujourd’hui
principalement par la découverte de nouveaux droits ne résultant pas directement du texte
constitutionnel, il va aussi se manifester a travers 1’insistance sur ce qui n’est autre que des
valeurs**!. L’identité constitutionnelle semble & cet égard constituer une illustration parfaite
de cette coexistence en son nom des droits, des valeurs et des régles qui constituent a notre

sens les trois pointes du triangle identitaire.

A la lumiére de 1’exigence de normes cruciales et distinctives, on peut considérer en
effet que I’identité constitutionnelle renvoie a un triptyque : d’abord, la forme du régime et les
régles institutionnelles et politiques spécifiques ; ensuite, les valeurs nationales, « expressions
particuliéres de valeurs communes ou encore de valeurs véritablement propres a I’Etat en

442

question »***: enfin, les droits fondamentaux spécifiques aux Etats membres dans leur

existence méme ou dans leur interprétation**.

Ressortant principalement des premiers articles des Constitutions ainsi que des
conventions de la Constitution, la forme du régime et les régles institutionnelles et politiques
des Etats membres apparaissent peu problématiques du point de vue des rapports entre le droit
de 1’Union et le droit national. En effet, I'Union est indifférente au fait qu’un Etat membre
dispose d’un régime parlementaire ou bien présidentiel dans la mesure ou ceci n’a par
hypothese aucune incidence sur 1’effet utile du droit de I’Union en tant que droit commun. En
revanche, les droits spécifiques aux Etats membres mais aussi — voire surtout — leurs valeurs
propres posent différents problemes. Tout d’abord, ils apparaissent dangereux en termes
d’application uniforme du droit de I’Union. En effet, le fait que ces valeurs et droits soient a
la fois cruciaux et distinctifs est de nature a constituer une menace pour le droit de
I’intégration en tant que droit commun aux Etats membres. La conjonction de leur caractére
essentiel et spécifique les rend singuliérement problématiques pour le processus d’intégration

européenne dans la mesure ou cela pourrait conduire a I’application préférentielle de ces

0 Ainsi que le souligne le théoricien du droit américain Ronald Dworkin, « le principe est une exigence dictée
par la justice, [’équité ou quelque autre dimension de la morale » (DWORKIN R., Prendre les droits au sérieux,
Léviathan, PUF, 1995, p. 80).

“1 Distinguant principes et valeurs, Marta Cartabia montre I’importance de ces derniéres en considérant que
«les valeurs ont un caractére transcendantal (...) et leur contenu dépasse celui des normes positives »
(CARTABIA M., op. cit. 167-169).

“2 e WITTE B., « Droit communautaire et valeurs constitutionnelles nationales », Droits n° 14, 1991, p. 87.

“3 \/. MATHIEU B., « Les régles et les principes inhérents a 1’identité constitutionnelle de la France : une
catégorie juridique fonctionnelle & définir », in Itinéraires d’un constitutionnaliste. En hommage a Francis
Delpérée, Bruylant-LGDJ, 2007, p. 977, sp. 985.
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normes nationales contre le droit de I’Union. Si un tel traitement privilégié pourrait &tre
permis par ’article 53 de la Charte des droits fondamentaux dans 1’hypothése d’une

protection nationale supérieure de ces mémes droits***

, il n’en est pas de méme des valeurs en
ce que celles-ci sont susceptibles de limiter les droits fondamentaux au nom d’un intérét
général bien compris au niveau national. De maniere générale, alors que 1’identité
constitutionnelle nationale a souvent été approchée par la doctrine en termes de valeurs**,
I’invocation de celles-ci apparait éminemment problématique méme si elle a vocation a étre
marginale446. D’abord, le langage des valeurs est inhabituel en droit bien que le droit de
I’Union fasse lui-méme état des valeurs de 1’Union a article 2 TUE. Ensuite, les valeurs
tendent a renvoyer a une collectivité, en ’occurrence la collectivité nationale. Elles vont
pouvoir se recommander du bien commun ou de I’intérét général pour s’imposer de manicre
hiérarchique aux différentes individualités composant le groupe. Certes, derriere les valeurs
du groupe peuvent se dissimuler des droits qui viennent les concrétiser. Cependant, a I’opposé
de la logique des droits**’, la logique des valeurs n’est pas d’esprit libéral mais d’esprit
républicain®*® ou communautaire** selon les cas. Les droits qui les sous-tendent ne sont donc
pas des droits individuels - détenus par I’individu en tant qu’individu - mais des droits
invocables par les individus en tant que membres d’une collectivité. Des lors, méme les droits
reflétant des valeurs nationales vont étre susceptibles de poser probléme dans les rapports
avec le droit de I’Union en ce qu’ils ne répondront qu’imparfaitement a la logique des droits
qui est celle de I’Union. Dans ce contexte, il apparait que, compte tenu de leur caractere
potentiellement problématique en droit de 1’Union, les ordres constitutionnels reposant sur des
valeurs méritent une attention accrue, qu’il s’agisse des valeurs de la République en France (I)

ou des valeurs du catholicisme en Irlande (I1).

“4V_I’affaire pendante devant la CJUE Melloni (C-399/11).

5 \/. par exemple DE WITTE B., op. cit.; MATHIEU B., « Le respect par I’Union européenne des valeurs
fondamentales de 1’ordre juridique national », CCC n°® 18, 2005 (www.conseil-constitutionnel.fr) ; LEVADE A.,
« Quelle identité constitutionnelle préserver face a 1’Union européenne ?», in Annuaire de droit européen 2004,
vol. I, Bruylant, 2006, p. 173, sp. 188s.

#® « La catégorie dont relévent ces valeurs a vocation & étre résiduelle, mais c’est la condition de la construction
d’une Europe qui unit dans le respect des irréductibles identités nationales » (MATHIEU B., op. cit.).

7 Sur cette opposition, v. WEILER J.H.H., « Fundamental Rights and Fundamental Boundaries : On the Conflict
of Standards and Values in the Protection of Human Rights in the European Legal Space », in WEILER J.H.H.,
The Constitution of Europe. « Do the new clothes have an emperor ? » and other essays on European
integration, Cambridge UP, 1999, p. 102.

“8 Sur la distinction entre républicains et libéraux et sur les conséquences de la nature sociale de I’homme en
termes de droits et de devoirs, voir NICOLET C., L’idée républicaine en France (1789/1924), Tel, Gallimard,
1982, rééd. 1994, pp. 342s.. Egalement, SCHNAPPER D., Qu ‘est-ce que la citoyenneté ? Folio Actuel, Gallimard,
2000.

9 \/oir notamment TAYLOR C., Multiculturalisme. Différence et démocratie, Champs, Flammarion, 1999.
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I. LES VALEURS DE LA REPUBLIQUE FRANGAISE

S’interrogeant sur le contenu concret de 1’identité constitutionnelle de la France, la
doctrine a émis quelques pistes. Ainsi, on a pu faire entrer dans cette catégorie le principe
d’égal accés aux emplois publics, la laicité, la compétence de principe de la juridiction
administrative dans le contentieux de la légalité des actes administratifs, les attributions
conférées a 1’autorité judiciaire dans la protection de la propriété immobiliére, les principes du
droit de I’extradition*®. Si cette liste n’est probablement pas exhaustive méme si elle refléte
déja que le « crucial » peut parfois étre secondaire par rapport au « distinctif », gageons qu’il
est particulierement délicat de déterminer les contours précis de I’identité constitutionnelle de
la France dans la mesure ou, d’une part, il est plus facile de dire ce qui ne reléve pas de
I’identité plutdt que ce qui en reléve™” et, d’autre part, on peut supposer qu’aujourd’hui les
traditions constitutionnelles sont plus souvent communes que spécifiques. A la lumiere de la
jurisprudence — singulierement les décisions du Conseil constitutionnel ayant formulé des
réserves d’interprétation a propos des traités de I'Union européenne — il apparait que 1’identité
constitutionnelle de la France est avant tout une identité héritée de la Révolution francaise et
trouvant son expression dans le principe matriciel d’égalité (A), dans la conception francaise
de la séparation des pouvoirs (B) ainsi que dans le droit d’asile et les principes du droit de

I’extradition (C).

A. La passion francaise pour I’égalité

« Il y a en effet une passion male et légitime pour 1’égalité¢ qui excite les hommes a
vouloir étre tous forts et estimés. Cette passion tend a élever les petits au rang des grands ;
mais il se rencontre aussi dans le coeur humain un gott dépravé pour 1’égalité, qui porte les

faibles a vouloir attirer les forts a leur niveau, et qui réduit les hommes a préférer 1’égalité

0 GENEVoOIs B., « Le Conseil constitutionnel et les principes », in CAUDAL S. (dir.), Les principes en droit,
Economica, 2008, p. 351, sp. 363-364. V. également MATHIEU B., « Les régles et principes inhérents a ’identité
constitutionnelle de la France: une catégorie juridique fonctionnelle a définir », in Itinéraires d’un
constitutionnaliste. En hommage a Francis Delpérée, Bruylant-LGDJ, 2007, p. 977, sp. 985. Ajoutant le droit
d’asile et les services publics constitutionnels, v. le rapport du Conseil constitutionnel (CCC n° 4, 1998, p. 67).
1/, MATHIEU B., op. cit.
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dans la servitude a 1’inégalité dans la liberté »2.

La Reévolution frangaise a porté avec elle un vent de liberté : liberté substantielle a
travers la reconnaissance de droits — notamment en matiere pénale — mais aussi liberté
procédurale a travers 1’avénement de la Loi congue comme expression de la volonté générale.
La Déclaration des Droits de ’'Homme et du Citoyen de 1789 est a cet égard le texte
emblématique de cette vague de liberté en France. Dans le méme temps, les révolutionnaires

453
v/

ont trés tot exprimé leur grand réve d’égalité™" qui, comme le souligne Tocqueville plus haut,

a pu occulter les acquis de la Révolution en termes de liberté.

Lorsque I’on examine les valeurs frangaises, il semble qu’elles puissent étre avant tout
résumées dans 1’idée de République égalitaire. Le principe d’égalité dans sa conception
francaise — en d’autres termes, formelle — apparait en effet comme le principe républicain par
excellence et, par suite, comme «un élément central de 1’identité constitutionnelle de la

454

France »™" (1). Principe matriciel du droit frangais, il connait d’importants prolongements sur

le plan juridique, tels que I’indivisibilité et la laicité (2).

1) La conception formelle du principe d’égalité

Aux termes de I’article 1* de la Déclaration des Droits de 'Homme et du Citoyen
(DDHC), «les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droits. Les distinctions
sociales ne peuvent étre fondées que sur 1’utilité commune ». L’article 6 énonce pour sa part
que «la Loi (...) doit étre la méme pour tous (...). Tous les citoyens étant égaux a ses yeux
sont egalement admissibles a toutes dignités, places et emplois publics, selon leurs capacités,
et sans autre distinction que celle de leurs vertus et de leurs talents ». Ces dispositions phares
de la DDHC soulignent la conception de 1’égalité qui irrigue I’ensemble du droit frangais
depuis 1789 : I’égalité signifie 1’indistinction, elle s’interpréte a ’aune du citoyen abstrait. Se
déclinant sous de nombreuses formes et dans divers textes fondamentaux de valeur

constitutionnelle, le principe d’égalité « s’inscrit dans une tradition républicaine solidement

52 TOCQUEVILLE A. (DE), De la démocratie en Amérique, T. 1, premiére partie, chap. 111, Vrin.

%53 \/. notamment ROSANVALLON P., La société des égaux, Seuil, 2011, pp. 27s.

% MELIN-SOUCRAMANIEN F., « Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel. Quelles
perspectives pour la question prioritaire de constitutionnalité ? », CCC n° 29, 2010.
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enracinée, celle de I’universalisme »*°. En raison méme de cette tradition, I’égalité a la
francaise se caractérise par son caractere formel garant, d’une part, de 1’application uniforme

des régles juridiques et, d’autre part, de I’application a tous les citoyens du méme traitement.

S’agissant en particulier de 1’égalit¢ de traitement, il ressort aussi bien de la
jurisprudence constitutionnelle que de la jurisprudence administrative que les traitements
différents ne peuvent étre justifiés qu’en cas de différences de situations ou bien sur le
fondement de I’intérét général. Ainsi, on peut lire sous la plume des juges de la rue de

Montpensier :

« le principe constitutionnel d’égalité ne s’oppose ni a ce que le législateur regle de
fagon différente des situations différentes, ni a ce qu’il déroge a 1’égalité pour des
raisons d’intérét général pourvu que, dans 1’'un et D'autre cas, la différence de

traitement qui en résulte soit en rapport direct avec 1’objet de la loi qui I’établit »**°.

Une formule analogue est utilisée par le juge administratif, notamment dans ses

457 .y . . .
>’ De maniére instructive s’agissant

décisions relatives a 1’égalité devant les services publics
de I’appréhension frangaise du principe d’égalité, il en ressort que les différences de
traitement — présentées comme de simples concessions — sont percues non pas comme
d’éventuels correctifs des inégalités, mais comme des exceptions a I’égalité. Cette méfiance
de fond vis-a-vis des différences de traitement transparait aussi dans le fait qu’il n’y a aucune
obligation pour le juge de traiter difféeremment des situations différentes, ainsi qu’il en résulte

8 ot de la jurisprudence administrative®®, récemment

de la jurisprudence constitutionnelle
confirmée par ’arrét Arcelor’®. Nous verrons méme que celui-ci est souvent réticent a
reconnaitre des différences de situations et tend a préférer le recours a la notion d’intérét
général pour justifier le cas échéant une différence de traitement*®’. On ne saurait s’étonner

qu’une approche aussi formelle du principe d’égalité I’emporte encore en France. Loin de

*® MELIN-SOUCRAMANIEN F., Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, PUAM,
Economica, 1997, p. 323.

%0 v/, décision n° 87-232 DC, 7 janvier 1988, Loi relative & la mutualisation de la Caisse nationale de crédit
agricole, Rec. 17, considérant n° 10.

7\, par exemple CE, Sect., 10 mai 1974, Denoyez et Chorques, Rec. 274.

%58 Décision n°2003-489 DC, 29 décembre 2003, Loi de finances pour 2004, Rec. 487.

9 CE, Ass., 28 mars 1997, Société Baxter et autres, RFDA 1997, 450, concl. Bonichot, obs. Mélin-
Soucramanien: «le principe d’égalité n’implique pas que des entreprises Se trouvant dans des situations
différentes doivent étre soumises a des régimes différents » (sur le fait de soumettre aux mémes contributions
sociales exceptionnelles les laboratoires ayant déja fait des économies dans le cadre du plan de redressement de
la sécurité sociale et les autres).

%0 CE, Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres, Rec. 55.

“®1 Cf. infra pp. 187s.
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constituer un simple vestige du passé, elle est la clé de volte du temple républicain dans sa

conception révolutionnaire*®?

. Elle est I’expression paradigmatique du régne du citoyen
mono-identitaire, dépouillé de ses atavismes afin de pouvoir se donner tout entier a la cause
républicaine sans que les loyautés concurrentes envers d’autres corps intermédiaires ne
puissent interférer avec sa mission civique. En ce sens, on comprend mieux que les autres
principes républicains soient en réalité les dérivés du principe d’égalité, pilier de 1’identité

constitutionnelle de la France.

2) Les ramifications du principe d’égalité

Méme s’ils ne sont pas toujours présentés sous cet angle, de grands principes
républicains ne sont en réalité que les ramifications du principe d’égalité : si ’indivisibilité
constitue la traduction territoriale mais aussi personnelle de 1’égalité (a), la laicité garantit
« I’¢égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de race ou de religion »

(article Premier) (b).

a) L’indivisibilité de la République et ses corollaires personnels et linguistiques

L’indivisibilit¢ de la République est une notion protéiforme recouvrant plusieurs
réalités en droit francais. On peut en effet distinguer entre 1’unité du pouvoir normatif,
I’intégrité du territoire national et I'unicité du peuple francais en tant que corps politique*®.
Cependant, cette distinction ne saurait masquer 1’objectif politique fondamental dissimulé
derriére le concept d’indivisibilité : assurer 'unit¢ de la nation, faire peuple. Ce but

assurément central dans la pensée révolutionnaire est beaucoup plus ancien puisqu’il est

possible de lui assigner des origines non seulement théologiques mais aussi monarchiques. En

%62 Ainsi que le notait déja le professeur Rivero, « le pilier de I’égalité a son sommet s’épanouit et se diversifie,
tels ces piliers des cathédrales qui évoquent la ligne du palmier, en un bouquet de nervures dont chacune
supporte sa part de la volte » (« Rapport sur les notions d’égalité et de discrimination en droit public frangais »,
cité par GENEVOIS B., La jurisprudence du Conseil constitutionnel. Principes directeurs, Paris, Editions S.T.H.,
1988, p. 228).

%63 Opérant une telle distinction, v. DEBBASCH R., ROUX A., « L’indivisibilité¢ de la République », in MATHIEU
B., VERPEAUX M. (dir.), La République en droit francais, Collection Droit public positif, Economica, 1996, p.
59.
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effet, les légistes du roi Philippe le Bel au 13° siécle puis Jean Bodin et ses disciples au 16°
ont mis la souveraineté au service de la construction de I’Etat, puis de la monarchie absolue
avant que la République ne soit elle-méme mise au service de la construction de la nation.
Ainsi, Cardin Le Bret, juriste proche de Richelieu, pouvait affirmer que « la souveraineté du
roi par nature n’est pas plus divisible qu’un point en géométrie ». La République indivisible
s’inscrit a cet égard dans la longue durée plutot que dans la rupture radicale avec I’Ancien
464

Régime™". Elle reste étroitement liée a cette conception de la souveraineté. C’est parce que la

souveraineté nationale est une et indivisible que le territoire national est un et indivisible*® et
que le peuple francais est lui-méme appréhendé comme unité insécable*®®. Si la souveraineté a
changé de titulaire au moment de la Révolution, elle n’en a pas moins conservé ses traits afin

de garantir en dernier ressort 1’égalité par 1’unité.

La jurisprudence constitutionnelle témoigne de I’importance fondamentale des
différentes manifestations de 1’indivisibilit¢ de la République, notamment dans le contexte
déstabilisateur de I’intégration européenne®®’. Elle tend 4 le faire d’une maniére relativement
atypique a travers 1’édiction de réserves d’interprétation dans le cadre du contrdle des traités.
Cette pratique est restée largement inapercue par la doctrine*®. Or, il arrive aux juges
constitutionnels de valider un traité en I’interprétant conformément a la Constitution. Cette
technique est connue et répandue dans le cadre de I’examen de constitutionnalité des textes
législatifs*®. Elle présente I’intérét de respecter formellement la volonté générale méme si le
juge fait alors figure de législateur. Dans le cas des engagements internationaux — et plus
particulierement communautaires —, cette pratique apparait en revanche plus problématique.
D’une part, la Cour de justice de I’Union bénéficie d’un monopole de I’interprétation de
I’ensemble du droit de I’Union afin d’assurer son application uniforme. D’autre part, la

dimension multilatérale d’un traité est de nature a limiter les effets attachés a I’interprétation

4 A ce sujet, voir I'ouvrage classique d’Alexis de TOCQUEVILLE : L’Ancien Régime et la Révolution, Folio
Histoire, rééd. Flammarion, 1973.

%%%\/, CONSTANTINESCO V., PIERRE-CAPS S., Droit constitutionnel, Thémis, Droit, 2° éd., PUF, 2006, p. 519.

%0 v/, PIERRE-CAPS S., « La souveraineté, expression de la singularité de la République », in MATHIEU B. (dir.),
1958-2008 : Cinquantiéme anniversaire de la Constitution frangaise, op. cit. 161.

*®7 1 ¢ professeur Burdeau a souligné le risque de remise en cause des principes d’indivisibilité et de laicité, non
seulement par le droit européen mais plus largement par le droit international (BURDEAU G., « République et
supériorité des normes internationales » in MATHIEU B., VERPEAUX M. (dir.), La République en droit francais,
op. cit., 291, sp. 303s.).

%08 \/. cependant GENEVOIS B., « Le Traité sur I'Union européenne et la Constitution. A propos de la décision du
Conseil constitutionnel n°92-308 DC du 9 avril 1992 », RFDA, 1992, p. 373; VIALA A., Les réserves
d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, LGDJ, 1999, pp. 59-62. Egalement, PHELAN
D.R., Revolt or Revolution. The Constitutional Boundaries of the European Community, Roundhall, Sweet and
Maxwell, 1997, pp. 237-239.

%9 Sur les différents types de réserves d’interprétation en général, v. notamment ROUSSEAU D., Droit du
contentieux constitutionnel, Domat Droit public, 8° éd., Montchrestien, 2008, pp. 159s.
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unilatérale de ce méme traité par un juge constitutionnel. Néanmoins, les réserves
d’interprétation pourront avoir une autorité persuasive. Non seulement permettent-elles
d’identifier un certain nombre de red lines mais elles témoignent également de la bonne
volonté des juridictions constitutionnelles des Etats membres a 1’égard du droit de 1’Union.
Celles-ci se révélent en effet plus coopératives lorsqu’elles recourent a la technique de
I’interprétation conforme plutdt qu’a une invalidation pure et simple. Par suite, la Cour de

justice sera amenée a reconnaitre un certain crédit aux signaux émis par les juges nationaux.

Tout d’abord, c’est I’indivisibilité de la République dans sa dimension territoriale qui
a ét¢ ainsi mise en avant par le Conseil constitutionnel frangais a I’occasion de I’examen de la
décision du Conseil des Communautés européennes relative a 1’¢lection de I’ Assemblée des
Communautés au suffrage universel direct’®. Se trouvaient en cause les modalités de
I’¢élection, en particulier la perspective de 1’adoption d’une procédure électorale uniforme
dans toute I’Europe. Les juges de la rue de Montpensier décidérent que la disposition de la
décision du Conseil prévoyant une telle procédure ne pouvait pas étre interprétée comme
«pouvant permettre qu’il soit porté atteinte au [principe d’indivisibilit¢ de Ia
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République] »***. Ensuite, c’est sur la dimension personnelle de I’indivisibilit¢ — plus

précisement le principe d’unicité du peuple frangais — sur laquelle le Conseil constitutionnel a

insisté dans sa décision relative au traité établissant une Constitution pour

2 Témoignant d’un « indéfectible attachement & cette nation une, intemporelle et
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I’Europe
indivisible qui est au principe méme du constitutionnalisme francais »"'°, le juge
constitutionnel francais a en effet confirmé a cette occasion son refus traditionnel de
reconnaitre des droits collectifs ou des droits des minorités. Ce faisant, il s’est inscrit
directement dans les pas d’un Clermont-Tonnerre s’écriant en 1789 : « Il faut tout refuser aux
Juifs comme nation et tout accorder aux Juifs en tant qu’individus » La mystique
républicaine de I’intérét général veut en effet qu’il n’y ait pas d’Etat dans 1’Etat, de nation

dans la nation, de corps intermédiaire susceptible de rompre le lien direct entre la République

et le citoyen. Aussi, aprés avoir censuré la mention du « peuple corse, composante du peuple

470 Décision n° 76-71 DC, 30 décembre 1976, Décision du Conseil des Communautés européennes relative a
[’élection de I’Assemblée des Communautés au suffrage universel direct, Rec. 15.

“’! Considérant n° 5.

472 Décision n° 2004-505 DC, 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour I’Europe, Rec. 173.
“73 PIERRE-CAPS S., 0p. Cit., 169-170. Voyant dans I'unicité du peuple un élément de I’identité constitutionnelle,
le professeur Pierré-Caps écrit aussi que « «I’identité constitutionnelle de la France» traduit 1’unité collective de
la nation. Au reste, « I’identité » renvoie aussi a ’appartenance consciente a un groupe humain spécifique. Elle
inclut I’idée de permanence, d’unité et d’intangibilité, exprimée par 1’unicité du concept juridique du peuple
francais (...). Elle apparait alors comme une autre manic¢re de décliner la souveraineté du titre premier de la
Constitution. »
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francais »*"*

, le Conseil constitutionnel a donné sa propre interprétation de la Charte des
droits fondamentaux de 1’Union européenne — intégrée au traité constitutionnel — afin de
garantir la conformité de celle-ci a la Constitution. Rappelant que les droits fondamentaux
dérivant des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres devaient étre
interprétés en harmonie avec ces traditions, il conclut que se trouvaient de ce fait respectés les
article 1*" et 3 de la Constitution « qui s’opposent a ce que soient reconnus des droits collectifs
a quelque groupe que ce soit, défini par une communauté d’origine, de culture, de langue ou
de croyance »*”. Si le raisonnement est assez bancal en s0i*’®, il n’en témoigne pas moins de
la volonté des juges de ne pas faire obstacle a la ratification de la Charte tout en imposant le

respect des dispositions constitutionnelles les plus fondamentales du droit francais.

La méme approche a prévalu en matiere de langues. En effet, en vertu de
I’indivisibilité de la République, de 1’égalité devant la loi et de I’unicité du peuple francais, le
Conseil constitutionnel a pu censurer des dispositions législatives ou conventionnelles
reconnaissant le droit d’utiliser des langues autres que le frangais dans 1’espace public, par
exemple dans les services publics. Il a ainsi été conduit a déclarer inconstitutionnelle la
Charte européenne des langues régionales ou minoritaires*’” et & interpréter la loi portant
autonomie de la Polynésie francaise comme ne pouvant imposer 1’enseignement obligatoire

de la langue tahitienne dans les écoles publiques*’

. Il est notable que ces décisions se sont
aussi appuyées sur I’article 2 (alinéa 1) de la Constitution en vertu duquel « la langue de la
République est le francais ». Cette disposition est relativement récente dans le corpus
constitutionnel étant donné qu’elle fut introduite en 1992 lors de la révision constitutionnelle

adoptée en vue de la ratification du traité de Maastricht*’®. Son existence méme souligne la

474 Décision n° 91-290 DC, 9 mai 1991, Loi portant statut de la collectivité territoriale de Corse, Rec. 50,
considérant n° 13 (« la mention faite par le législateur du « peuple corse, composante du peuple francais » est
contraire a la Constitution, laquelle ne connait que le peuple frangais, composé de tous les citoyens frangais sans
distinction d’origine, de race ou de religion »).

“7> Considérant n° 16.

#7® 1 ¢ raisonnement du Conseil constitutionnel est en effet fort alambiqué. D’une part, il a vu des traditions
communes la ol celles-ci sont probablement absentes. D’autre part, il a abordé la question de maniére trés
théorique sans méme se référer aux dispositions du traité constitutionnel les plus controversées en la matiére, en
I’occurrence la reconnaissance des droits des minorités (art. 1-2) et la diversité culturelle (art. 11-82) (v. SUDRE
F., « Les approximations de la décision 2004-505 DC du Conseil constitutionnel sur la Charte des droits
fondamentaux de I’Union », RFDA, 2005, p. 34).

" Décision n° 99-412 DC, 15 juin 1999, Charte européenne des langues régionales et minoritaires, Rec. 71 :
« les particuliers ne peuvent se prévaloir, dans leurs relations avec les administrations et les services publics,
d'un droit a I'usage d'une langue autre que le frangais, ni étre contraints a un tel usage » (considérant n° 8).

478 Décision n° 96-373 DC, 9 avril 1996, Loi organique portant statut d’autonomie de la Polynésie frangaise,
Rec. 43, considérant n°® 92.

% oi constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992 ajoutant & la Constitution un titre « Des Communautés
européennes et de [’Union européenne », JORF n° 147, 26 juin 1992, p. 8406.
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crainte du pouvoir constituant de voir notamment la construction européenne remettre en
cause I’importance du francais. On ne saurait des lors s’étonner que le Conseil constitutionnel
considére indirectement la langue francaise comme un ¢élément de 1’identité constitutionnelle

a préserver face a I’Union européenne. Il en est de méme du principe de laicité.

b) Le principe de laicité

Avec la Turquie, la France est I'un des pays européens a avoir une conception
particuliérement stricte de la séparation entre les Eglises et I’Etat. Hérité de la loi du 9
décembre 1905 mais aussi de I’esprit révolutionnaire qui poussa a la Constitution civile du
clergé et a la nationalisation des biens de celui-ci, le principe de laicité fait encore aujourd’hui
figure de pilier de la République frangaise. Enoncé dés Darticle 1* de la Constitution, il a lui
aussi fait I’objet d’une réserve d’interprétation dans la décision du Conseil constitutionnel
relatif au traité constitutionnel*®. Celui-ci a en effet été amené a évaluer la compatibilité avec
le principe de laicité de la «liberté de manifester sa religion ou sa conviction
individuellement ou collectivement, en public ou en privé, par le culte, ’enseignement, les
pratiques et I’accomplissement des rites », garantie par ’article 10 de la Charte des droits
fondamentaux de 1’Union*!. A Pissue d’un raisonnement tortueux reposant sur plusieurs
présupposés problématiques®®, le Conseil conclut finalement que la Charte des droits
fondamentaux ne menagcait pas le caractere laic de la République en interprétant la premiere
conformément & la Constitution*®. L’égalité est donc sauve & travers la préservation de la
laicité. Cependant, 1’égalité républicaine et ses avatars n’ont pas le monopole d’une identité
constitutionnelle de la France qui semble nous renvoyer également a la « conception frangaise

de la séparation des pouvoirs ».

%0 précité.

“81 Ancien article 11-70 TECE.

*®2 D une part, les juges de I’aile Montpensier du Palais royal se sont appuyés sur la liberté de religion au sens de
la CEDH en partant de I’idée que celle-ci avait la méme signification en droit de I’Union, ainsi qu’il en résulte
des explications de la Charte. D’autre part, ils allérent jusqu’a inclure dans les visas de leur jugement une
décision non définitive de la Cour de Strasbourg (Leyla Sahin c/Turquie) pour montrer que cette derniére
appliquait elle-méme la Convention EDH en harmonie avec la tradition constitutionnelle de « chaque » Etat
membre. Ce faisant, le Conseil constitutionnel a supposé d’abord que les explications de la Charte avaient valeur
normative, ensuite que la CJUE ne s’écarterait pas de la jurisprudence de la CEDH, enfin que I’article 53 de la
Charte, reconnaissant la priorité d’application de la norme la plus protectrice des droits indépendamment de sa
source, n’existait pas.

“83 Considérant n° 18.
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B. La « conception francaise de la séparation des pouvoirs »

Aux termes de I’article 16 de la Déclaration des Droits de I’ Homme et du Citoyen,
« toute Société¢ dans laquelle la garantie des Droits n’est pas assurée, ni la séparation des
Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution ». 1l appert de cette disposition que les droits
fondamentaux et la séparation des pouvoirs ressortissent des ¢léments essentiels d’une
Constitution. Le concept de séparation des pouvoirs nous renvoie a la théorie de Montesquieu
des poids et contrepoids afin de garantir la liberté & travers 1’équilibre des pouvoirs. Si par
séparation des pouvoirs 1’on pense traditionnellement a la coexistence des pouvoirs l1égislatif,
exécutif et judiciaire, cette distinction n’épuise pas la problématique, a tout le moins en
France. En effet, le Conseil constitutionnel a parlé de « conception francaise de la séparation
des pouvoirs » pour se référer a la dualité de juridictions (1). Or, cette conception
frangaise nous semble pouvoir également s’étendre a la distinction du pouvoir réglementaire
et du pouvoir législatif ainsi qu’a la possibilité de cumuler les sanctions administratives et

juridictionnelles (2).

1) La conception francaise de la séparation des pouvoirs stricto sensu

Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République ne concernent pas
exclusivement les droits fondamentaux ou les valeurs fondamentales mais peuvent avoir pour

84 ot pour effet de conférer valeur constitutionnelle au

objet I’organisation juridictionnelle
principe de I’existence en France de deux ordres de juridictions appelées a connaitre des

litiges : le juge judiciaire et le juge administratif.

Le principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires — egalement
connu sous le nom de principe de dualité de juridictions — est bien établi en droit francais du
fait de son ancrage historique. Trouvant son origine dans la loi des 16 et 24 aolt 1790 ainsi
que dans le décret du 16 fructidor an III, il est né de I’interdiction faite au juge judiciaire de

connaitre des affaires de I’administration et s’est concrétisé en 1872 avec le passage de la

* FAVOREU L., « Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la République », in MATHIEU B.,
VERPEAUX M. (dir.), La République en droit francais, op. cit., 231, sp. 236.
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justice dite retenue (par le ministre) a la justice dite déléguée (au Conseil d’Etat). En effet, par
la loi du 24 mai 1872, le Conseil d’Etat est devenu le juge administratif de droit commun
alors qu’auparavant les litiges impliquant I’administration étaient décidés en dernier ressort
par le Gouvernement sur le fondement de 1’adage « juger, c’est encore administrer ». C’est
sur la base de cette méme loi que le Conseil constitutionnel consacra d’abord 1’indépendance

485
0

de la juridiction administrative en 198 avant de reconnaitre a cette derniéere la détention

d’un bloc de compétences constitutionnellement garanti.

Dans sa décision Conseil de la concurrence du 23 janvier 1987, la haute juridiction
constitutionnelle était confrontée a la question de savoir si le contentieux des décisions du
Conseil de la concurrence — autorité administrative indépendante susceptible d’infliger des
sanctions pécuniaires importantes — pouvait étre transféré au juge judiciaire. Validant ce
transfert sur la base de 1’exception tirée de 1’exigence de bonne administration de la justice, le

Conseil constitutionnel a cependant reconnu I’existence d’un PFRLR selon lequel

«a I’exception des maticres réservées par nature a l’autorité judiciaire, reléve en
dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative 1’annulation ou la
réformation des décisions prises, dans l’exercice des prérogatives de puissance
publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités
territoriales de la République ou les organismes placés sous leur autorité ou leur

contrdle »*,

Or, pour ce faire, il est notable que le Conseil constitutionnel se soit appuyé sur «la
conception francaise de la séparation des pouvoirs » pour déduire le principe de séparation
des autorités administratives et juridictionnelles. Il est ainsi permis d’en conclure qu’en
France la séparation des pouvoirs ne renvoie pas exclusivement a la nature semi-présidentielle
du régime mis en place par la Cinquiéme République. Elle concerne également un certain
modéle juridictionnel dont les origines remontent 4 I’ Ancien Régime®” et qui n’est finalement
que le reflet d’une identité et d’une histoire nationales faites de méfiance vis-a-vis de
« I’autorité judiciaire » (article 66 de la Constitution), de confusion entre 1’administration et le
juge, de construction de 1’Etat administratif par le haut, de sacralisation du pouvoir exécutif

incarné successivement par les figures du roi, de I’empereur et du président. Aussi, la

“85 Décision n° 80-119 DC, 22 juillet 1980, Validation d’actes administratifs, Rec. 46.

%86 Décision n° 86-224 DC du 23 janvier 1987, Loi transférant & la juridiction judiciaire le contentieux des
décisions du Conseil de la Concurrence, Rec. 8, considérant 15.

87 Ainsi, on a pu s’appuyer sur I’exemple de la dualité de juridictions pour montrer que les PFRLR avaient
partie liée avec la coutume et étaient influencés par la durée (v. BOUVIER V., op. cit., 91).
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conception frangaise de la séparation des pouvoirs n’est assurément pas appréhendée de

maniére étroite.

2) La conception francaise de la séparation des pouvoirs lato sensu

Au-dela des conceptions philosophique et jurisprudentielle, le droit francais semble
retenir une approche encore plus large de la séparation des pouvoirs dans la mesure ou il est
possible de rattacher a celle-ci, d’une part, la distinction entre le domaine réglementaire et le
domaine législatif (a) et, d’autre part, le principe du cumul des sanctions administratives et

juridictionnelles (b).

a) La distinction entre les articles 34 et 37 de la Constitution

En 1958, conformément a I’esprit du parlementarisme rationalisé, le constituant a
souhaité limiter les prérogatives du législateur et renforcer celles du pouvoir exécutif en
posant dans le marbre constitutionnel la distinction entre un domaine d’intervention du
pouvoir législatif défini par matieres et un domaine d’intervention autonome du pouvoir dit
réglementaire (en pratique, le Président de la République, le Premier ministre et, dans une
certaine mesure, les ministres) défini de maniere résiduelle. Cet objectif s’est ainsi concrétisé

a travers les articles 34 et 37 de la Constitution®®®

. A la suite de la célebre décision Blocage
des prix et des revenus de 1982 dans laquelle le Conseil constitutionnel neutralisa la
distinction entre le domaine de la loi et le domaine du reglement en jugeant que
I’empiétement du législateur sur le second n’était pas contraire a la Constitution*®, on aurait
pu penser que cette derniere était definitivement enterrée et ne pouvait par hypothése entrer
dans la catégorie des regles inhérentes a 1’identité constitutionnelle de la France. Or, a partir
des années 2000 et face a ’inflation 1égislative, a la multiplication des « neutrons » ainsi que

des lois purement déclaratoires, les juges de la rue de Montpensier ont réactivé leur contréle

“88 1 "article 37 dispose ainsi que « les matiéres autres que celles qui sont du domaine de la loi ont un caractére
réglementaire » tandis que ’article 34 définit pour sa part les différentes matiéres pour lesquelles la loi fixe les
régles ou principes fondamentaux.

*89 Décision n° 82-143 DC, 30 juillet 1982, Loi sur les prix et les revenus, Rec. 57.
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afin de contribuer a I’amélioration de la qualité de la 10i*%, S’agissant en particulier du droit
de I’Union, il est & cet égard notable que le juge administratif comme le juge constitutionnel
contrélent rigoureusement le respect des articles 34 et 37 dans le cadre de la transposition des
directives en dépit du risque qui en découle en termes d’application non immédiate de celles-
ci en cas d’incompétence de Iauteur de I’outil de transposition**’. Dans la jurisprudence, on
remarque que ce controle coexiste avec celui du respect de 1’identité constitutionnelle sans
toutefois y étre rattaché. Or, il semble selon nous qu’un tel rattachement puisse étre opéré.
D’une part en effet, méme si la distinction articles 34/37 n’a pas constamment été appliquée,
elle a toujours rencontré un certain écho lorsque le droit de I’Union était en jeu, notamment a
travers 1’article 88-4 qui imposait — dans sa version initiale — la communication au Parlement
des propositions d’actes communautaires comportant des dispositions de nature législative.
Cette distinction bénéficie donc non seulement de sa redécouverte par le juge mais peut
également se prévaloir de sa durée. D’autre part, sur un plan institutionnel, le parlementarisme
rationalisé imprégne tellement la Constitution de la Cinquiéme République qu’il est légitime
de considérer que ses différentes expressions puissent elles-mémes relever de I’identité
constitutionnelle de la France en dépit du fait que la tradition républicaine la plus ancienne
tende & préférer la loi et & lui reconnaitre un domaine réservé*®?. A cet égard, 1958 a constitué
une rupture telle qu’il parait difficile de ne pas en tenir compte dans 1’appréhension de notre
objet. Il en est de méme de la possibilité de cumuler les sanctions administratives et les

sanctions juridictionnelles en cas d’infractions.

b) Le cumul des sanctions administratives et pénales

Les sanctions administratives ne sont pas nouvelles en France, ainsi qu’en atteste
notamment 1’ancienneté des mesures disciplinaires prises a 1’égard des agents publics ou de
certaines catégories d’usagers des services publics. Elles ont méme pris un nouvel €élan du fait
de la multiplication d’autorités administratives indépendantes auxquelles un pouvoir de

sanction a été reconnu. Résultant du pouvoir exorbitant de 1’administration d’imposer des

%% v/, notamment la décision n° 2005-512 DC, 21 avril 2005, Loi d orientation et de programme pour I'avenir
de I’école, Rec. T2. Sur cette problématique, v. Conseil d’Etat, Rapport public 2006 « Sécurité juridique et
complexité du droit », EDCE, La Documentation frangaise, pp. 316s.

“Ly/. supra.

92 Voir notamment, sous 1’empire de la Quatriéme République, 1’avis du Conseil d’Etat n° 60-497 du 6 février
1953.
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sanctions a des administrés récalcitrants, ces sanctions sui generis traduisent en elles-mémes
une conception extensive de la séparation des pouvoirs car, comme le nota I’actuel Vice-
Président du Conseil d’Etat, « le principe de séparation des pouvoirs interprété strictement
[parait] s’opposer a 1’octroi a 1’administration d’un pouvoir répressif qui n’aurait pas un
caractére exceptionnel »**. Cependant, leur existence méme est loin de manifester une
spécificité francaise en Europe®®. En revanche, la possibilité de cumuler les sanctions
administratives et penales apparait déja plus distinctive sans que 1’on ne puisse dire avec

certitude qu’elle est véritablement cruciale.

De jure, le cumul des sanctions administratives et juridictionnelles est autorisé en
France. Non seulement il n’est pas contraire & la Constitution*®®, mais il apparait relativement
répandu, notamment en matiére fiscale. De fait, il peut sembler opportun, pour des raisons
financieres ou de prévention, d’imposer différents types de sanctions pour certaines
infractions. Cependant, un tel cumul de sanctions est susceptible de méconnaitre le principe
ne bis in idem tel qu’il résulte notamment de la Charte des droits fondamentaux mais aussi de
la Convention EDH. Conscient du risque d’ébranlement du systeme, le Conseil
constitutionnel a considéré dans sa décision relative au traité constitutionnel**® que le principe
ne bis in idem — lu a la lumiere des explications de la Charte — ne concernait que le droit pénal
et non les procédures administratives ou disciplinaires®’. Si une telle interprétation apparait
particulierement audacieuse, elle semble cependant souligner I’importance accordée par le
Conseil constitutionnel au cumul des sanctions. On peut cependant douter que le cumul releve
en soi de la tradition constitutionnelle en France. Tout d’abord, pour reprendre le test utilisé
pour I’identification des PFRLR, il n’a pas ét¢ reconnu constitutionnel de maniere constante

puisqu’il a été explicitement rejeté par le Conseil constitutionnel dans sa décision de 1996

% SAUVE J.-M., «Les sanctions administratives en droit public francais: état des lieux, problémes et
perspectives », AJDA 2001, p. 16.

49 \/_notamment MODERNE F., « La sanction administrative (¢1éments d’analyse comparative) », RFDA 2002, p.
483.

% Décision n°89-260 DC, 28 juillet 1989, Loi relative & la sécurité et & la transparence du marché financier,
Rec. 71 ; décision n°97-395 DC, 30 décembre 1997, Loi de finances pour 1988, Rec. 333, considérant n° 41 :
« lorsqu'une sanction administrative est susceptible de se cumuler avec une sanction pénale, le principe de
proportionnalité implique qu'en tout état de cause, le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne
dépasse pas le montant le plus élevé de l'une des sanctions encourues.» Notons que la jurisprudence
constitutionnelle en la matiére n’est pas constante puisqu’elle a connu une exception notable en 1996 : décision
n° 96-378 DC, 23 juillet 1996, Loi de réglementation des télécommunications, Rec. 99, considérant n® 15 (« une
sanction administrative de nature pécuniaire ne peut se cumuler avec une sanction pénale »). Ceci pourrait étre
un signe du caractere non essentiel de la possibilité de cumuler des sanctions administratives et pénales en droit
francais dans la mesure ou cette décision démontre les fluctuations et incertitudes du Conseil constitutionnel en
la matiére.

% précitée.

“TV. considérant n° 20.
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relative & la loi de réglementation des télécommunications**. Ceci pourrait d’ailleurs étre un
signe du caractére non essentiel de la possibilité de cumuler des sanctions administratives et
pénales en droit francais dans la mesure ou cette décision démontre les fluctuations et
incertitudes du Conseil constitutionnel en la matiere. Ensuite, si une tradition constitutionnelle
s’est cristallisée, il s’agirait a la limite plutét du pouvoir de sanction des autorités
administratives en tant qu’expression de la conception frangaise de la séparation des pouvoirs.
La encore cependant, il est 1égitime d’en douter dans la mesure ou une telle tradition semble
largement commune aux Etats membres. En toute hypothése, on ne saurait probablement
craindre, du strict point de vue de I’identité constitutionnelle, le risque d’une remise en cause
du cumul par les juges de Luxembourg*®. Il n’en est en revanche pas de méme du droit
d’asile et des principes du droit de 1’extradition, dont la spécificité et 1’importance sont

acquises en droit francais.

C. Le droit d’asile et les principes du droit de I’extradition

Le droit frangais a toujours donné de I’importance au droit d’asile, a 1’idée qu’un
individu pourrait trouver refuge sur le territoire national en cas de persécutions. Déja, la
Constitution montagnarde de 1793 faisait état d’une telle régle. C’est dans un esprit de
continuité que le préambule de la Constitution de 1946 a reconnu dans son quatrieme alinéa
que « tout homme persécuté en raison de son action en faveur de la liberté a droit d’asile sur
les territoires de la République ». Non seulement le Conseil constitutionnel a reconnu le
caractere fondamental de ce droit dans le contexte de I’accord de Schengen (1), mais il
apparait par extension que le droit de I’extradition procede de la méme logique, notamment
lorsque le juge administratif vient interdire 1’extradition pour des motifs ou des infractions

politiques (2).

“%8 Décision n° 96-378 DC, 23 juillet 1996, Loi de réglementation des télécommunications, Rec. 99.
99y I’affaire pendante devant la CJUE Akerberg Fransson (C- 617/10).
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1) La réserve d’interprétation du Conseil constitutionnel dans la décision
Schengen

En 1991, le juge constitutionnel francais eut & examiner la constitutionnalité de la

convention portant application de I’accord de Schengen®®.

Cet accord prévoyant la
suppression des contréles aux frontieres nationales avait pu susciter des craintes quant a un
éventuel abaissement du niveau de protection du droit d’asile dans la mesure ou, dorénavant,
les demandes d’asile dans D’espace Schengen devaient étre traitées par un seul Etat,
conformément a ses regles juridiques propres. Tenant compte du fait que ces régles pouvaient
s’avérer moins protectrices que la réglementation frangaise, le Conseil constitutionnel établit
clairement que ces demandes restaient susceptibles d’étre examinées par les autorités
francaises dans le cas ou le demandeur d’asile pourrait se prévaloir du Préambule de 1946
afin de bénéficier d’une plus forte protection juridique. En toute rigueur, il s’agit moins d’une
réserve d’interprétation que d’une déclaration clarifiant la portée d’une disposition de la
convention aux termes de laquelle les Parties contractantes sont en droit, « pour des raisons
particulieres tenant notamment au droit national », de traiter les demandes d’asile, y compris
lorsqu’une autre Partie est en principe responsable de I’examen de celles-ci®. En toute
hypotheése, il est intéressant de constater que le juge francais se refuse a renoncer a un niveau
supérieur de protection des droits fondamentaux, spécialement dans le cas d’une matiére
apparaissant fondamentale en droit interne, la concrétisation législative du droit d’asile ne
pouvant rendre ce dernier que «plus effectif » conformément a la doctrine de 1’effet
Cliquet502. C’est aussi la raison pour laquelle le juge administratif a dégagé des principes

fondamentaux reconnus par les lois de la République en droit de 1’extradition.

0 Décision n° 91-294 DC, 25 juillet 1991, Loi autorisant I’approbation de la convention d’application de
l’accord de Schengen du 14 juin 1985, Rec. 91.

% Article 29 de la convention.

%92 gyr le caractére fondamental du droit d’asile en France, v. décision n°93-325 DC, 13 ao(t 1993, Loi relative &
la maitrise de 'immigration, aux conditions d’entrée, d’accueil et de séjour des étrangers en France, Rec. 224,
considérant n° 81 : « s'agissant d'un droit fondamental dont la reconnaissance détermine l'exercice par les
personnes concernées des libertés et droits reconnus de fagon générale aux étrangers résidant sur le territoire par
la Constitution, la loi ne peut en réglementer les conditions qu'en vue de le rendre plus effectif ou de le concilier
avec d'autres regles ou principes de valeur constitutionnelle ». Notons qu’il se pourrait que le droit d’asile soit
mieux protégé aujourd’hui par I’article 18 de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union européenne que par
le droit constitutionnel (v. le commentaire du Conseil constitutionnel relatif a sa décision sur le traité
constitutionnel : CCC, n° 18).
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2) L’interdiction de [’extradition pour des motifs politiques ou des
infractions politiques

Si le juge administratif francais est sans doute également juge constitutionnel dans la
mesure ou il sanctionne la hiérarchie des normes y compris au regard de la Constitution, il fait
preuve de circonspection — du moins depuis la création en 1958 du Conseil constitutionnel®®
— dans la découverte de principes a valeur constitutionnelle. Dans ce contexte, il est d’autant
plus remarquable que le Conseil d’Etat ait dégagé en 1996 dans son arrét Koné>® un principe
fondamental reconnu par les lois de la République : I’interdiction de I’extradition des
¢trangers dans un but politique. En I’espéce, se trouvait en cause la légalit¢ du décret
d’extradition de Monsieur Koné dans le cadre de poursuites engagées au Mali pour complicité
d’atteinte aux biens publics et enrichissement illicite. Si le Conseil d’Etat n’a pas ici fait
application du principe étant donné que le but politique ne ressortait pas des pieces du dossier,
il a cependant jugé au visa de la loi du 10 mars 1927 prohibant les extraditions en cas
d’infractions politiques que les stipulations de 1’accord de coopération franco-malien en
matiére de justice devaient étre interprétées conformément au PFRLR selon lequel 1’Etat doit
refuser I’extradition d’un étranger lorsqu’elle est demandée dans un but politique. Ce faisant,
la haute juridiction administrative a inscrit sa décision dans les pas de l’avis que son
Assemblée générale avait rendu I’année précédente, dans lequel celle-ci avait vu dans le
« principe selon lequel I’Etat doit se réserver le droit de refuser I’extradition pour les
infractions qu’il considére comme des infractions a caractére politique un principe
fondamental reconnu par les lois de la République »°®°. Confirmations supplémentaires de
I’importance des PFRLR dans I’identification de 1’identité constitutionnelle de la France,
I’arrét Koné et 1’avis de 1995 soulignent également que beaucoup d’éléments caractéristiques
de cette identité trouvent finalement une source commune dans la tradition républicaine,

comme I’identité de I’Irlande va pouvoir pour sa part étre rattachée a la tradition catholique.

%93 1] est bon de rappeler 4 toutes fins utiles que, sous I’empire de la Constitution de 1946, le Conseil d’Etat a
consacré la valeur constitutionnelle de la liberté d’association (CE, Ass., 11 juillet 1956, Amicale des Annamites
de Paris, Rec. 317).

%% CE, Ass., 3 juillet 1996, Koné, Rec. 255.

% CE, Avis, 9 novembre 1995, EDCE 1995. 395 (souligné par nous).
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Il. LACONCEPTION CATHOLIQUE DE LA FAMILLE EN IRLANDE

La famille en tant qu’unité de base de la société semble jouer en Irlande un role aussi
central que la République en France. En effet, de nombreuses dispositions constitutionnelles
soulignent I’influence de 1I’Eglise catholique sur le modele éminemment traditionnel de la

famille, ainsi qu’en attestent les exemples de 1’avortement (A) et de ’homosexualité (B).

A. Le droit a la vie de ’enfant a naitre avant Maastricht

Initialement, la question de I’avortement n’était pas traitée au niveau constitutionnel
mais simplement législatif dans la mesure ou celui-ci était purement et simplement interdit
par une vieille loi de 1861 qui érigeait I’interruption volontaire de grossesse en infraction
(Offences Against the Person Act). Ce n’est qu’en 1983 que le constituant irlandais s’empara
de la matiere en introduisant dans la norme supréme non pas le principe de I’interdiction de
I’avortement mais le droit a la vie de I’enfant a naitre®®®. Aux termes de Iarticle 40.3.3° de la

Constitution de 1937,

« ’Etat reconnait le droit a la vie du feetus et, en respectant pleinement le droit de la
meére a la vie, garantit dans sa Iégislation le respect de ce droit et, dans la mesure du

possible, de les défendre et de les faire valoir par ses lois. »

Cette disposition est instructive a deux titres. D une part, son introduction tardive prouve qu’il
n’est pas nécessaire pour une disposition constitutionnelle de bénéficier d’un tel statut
pendant des décennies pour pouvoir relever de 1’identité constitutionnelle. En revanche, son
ancienneté législative est déterminante. On pourrait ainsi dire que [Dinterdiction de
I’avortement constitue un principe fondamental reconnu par les lois, non pas de la
République, mais de I’Eglise catholique. D’autre part, il est notable que le contenu a évolué. Il
n’est ainsi plus question d’interdiction de 1’avortement mais de droit a la vie de ’enfant a
naitre (et, accessoirement, du droit de la mere a la vie). La logique des droits semble donc

progresser face a la logique des valeurs méme si I’on doit admettre que les droits en question

%% pour de plus amples développements, voir HOGAN G., WHYTE G., J.M. Kelly : The Irish Constitution, 4° ed.,
Lexis Nexis, 2003, n° 7.3.246s.

182



ne sont en réalité que 1’expression des valeurs du catholicisme. A la différence du droit a
I’avortement, ils témoignent d’une conception communautaire — et non pas libérale — des
droits puisqu’ils s’analysent comme des droits des individus en tant que ceux-Ci sont les
citoyens de la trés catholique Irlande. S’agissant en revanche de 1’homosexualité, la logique

des valeurs a prévalu pendant longtemps.

B. L’interdiction des conduites homosexuelles avant 1993

Dépénalisée en 1993 seulement a la suite d’un jugement de la Cour de Strasbourg,
I’homosexualité a pendant longtemps été au cceur de la problématique de I’identité irlandaise.
Son interdiction a en effet été maintenue sur la base d’une interprétation historique et
catholique de la Constitution. En effet, la Cour supréme jugea en 1983 dans son arrét Norris

v. Attorney General®®’

que l’interdiction des rapports sexuels entre hommes n’était pas
contraire a la Constitution, ne constituant ni une violation de 1’égalité, ni une violation du
droit a la vie privée. On remarquera a cet égard que, pour rendre une telle décision, la Cour
supréme s’appuya sur des faits supposément avérés tels que les conséquences sociales d’une
dépénalisation, le risque d’augmentation des maladies vénériennes, 1’angoisse liée au style de
vie gay, les effets négatifs sur le mariage. Elle cita également la référence du Préambule®® &
« Notre Divin Seigneur Jésus-Christ » pour en déduire que la Constitution ne permettait pas
les rapports homosexuels considérés comme de graves péchés par 1’Eglise catholique et
condamnés avec constance depuis prés de deux mille ans « au nom du Christ ». C’est donc
pour le moins une conception éminemment religieuse de 1’identité constitutionnelle qui a
prévalu jusqu’en 1993 lorsque I’Irlande a di dépénaliser I’homosexualité a la suite de sa
condamnation dans la méme affaire par la Cour européenne des droits de I’homme cinq ans
plus t6t°®. L’impact d’une telle décision sur I’ordre juridique irlandais est Iillustration du fait

que I’invariance n’est pas la propriété principale de I’identité constitutionnelle des Etats

membres.

%7 Norris v. Attorney General (1984) IR 36.

%% Notons que si aucune décision de justice n’a été rendue sur la seule base du préambule, ce dernier a pu étre
utilisé au renfort de jugements comme Norris v. Attorney General 4 titre « rhétorique et émotionnel » (HOGAN
G., WHYTE G., op. cit,, n® 2.1.07). V. également plus bas la décision McGee v. Attorney General pour une
reconstruction de 1’identité catholique de 1’Irlande.

%% CEDH, 26 octobre 1988, Norris c/Irlande, série A n° 142.
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SECTION 2:
LA MUTABILITE DES IDENTITES CONSTITUTIONNELLES

Aux termes de I’article 28 de la Déclaration des Droits de ’Homme du 24 juin 1793,
«un peuple a toujours le droit de revoir, de réformer et de changer sa constitution. Une
génération ne peut assujettir a ses lois les générations futures ». Dans la méme veine, nous
serions tentés de dire également qu’un peuple peut toujours amender son identité
constitutionnelle et qu’il ne doit donc pas étre nécessairement lié par le passé. Une
constitution s’inscrit certes dans la continuité historique mais elle n’en est pas moins la
constitution d’un peuple qui regroupe peut-étre avant tout les vivants plutét que les morts.
Outre-Atlantique, c’est ainsi que le débat sur I’interprétation constitutionnelle s’est focalisé
sur 1’opposition entre ceux qui recherchent 1’intention originelle des Péres fondateurs et ceux
qui préferent une « constitution vivante » (living constitution) plus en prise avec les
problématiques sociales actuelles. Ce sont deux conceptions radicalement différentes de la
légitimité et de 1’autorité des constitutions qui s’opposent ici: d’un coté, la 1égitimité
historique et démocratique (le demos d’hier ; le constitutionnalisme conservateur) ; d’un autre
coté, la légitimité tirée de la délibération, de la protection accrue des droits de 1’individu mais
aussi la légitimité démocratique et populaire (le demos d’aujourd’hui, voire de demain ; le
constitutionnalisme populaire ou I’adhésion de 1’opinion publique en somme). Dans ce
contexte, il est possible d’envisager une approche transformative de I’identité
constitutionnelle. Plus que sur I’inscription dans la longue durée, 1’autorité de la constitution
va découler d’une interprétation tenant compte des exigences contemporaines (telles que le
respect accru des droits individuels, 1’interprétation stricte des valeurs et de I’intérét général),
des circonstances actuelles (émergence de nouveaux droits, par exemple en matiére
environnementale et sociale, porosité des frontieres, succés du constitutionnalisme libéral a
différents niveaux et avec lui primat des droits sur les valeurs). L’ensemble de ces facteurs va
en effet influencer I’interprétation de la constitution. On nous opposera certes que ceux-ci ne
devraient pas avoir d’impact sur I’interprétation de I’identité constitutionnelle en tant que
cette derniére ne devrait pas étre variable au gré de I’humeur et de I’air du temps. Cependant,
il apparait que 1’identité constitutionnelle est de plus en plus orientée vers le futur et que les

valeurs essentielles laissent progressivement la place aux droits individuels, ainsi que
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I’illustreront & nouveau les exemples francais et irlandais. Si nous avons vu que I’identité
républicaine de la France ainsi que ’identité catholique de I’Irlande étaient particuliérement
enracinées, on constate cependant dans les deux cas une évolution palpable traduisant la
flexibilité¢ de 1’identité constitutionnelle dans sa pratique (métamorphose du contenu de ce qui
est considéré comme fondamental a un moment donné) mais également dans son concept
méme (insistance sur I’Etat membre comme sujet constitutionnel). Ainsi, on constate non

seulement une transformation du modéle familial en Irlande®°

(IT), mais I’interprétation des
principes républicains en France ne sort pas non plus indemne des changements de I’air du

temps (1).

I. LA TRANSFORMATION DE L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE DE LA FRANCE

Sous I’influence du développement du discours des droits et de I’affaiblissement du
discours des valeurs, la conception de la République évolue (A) tandis que le droit francais
donne de plus en plus d’importance aux droits sociaux mais aussi environnementaux, bien

protégés au niveau national (B).

A. La transformation de la conception de la République

Alors que D’interprétation du principe central de la République francgaise semble
connaitre des évolutions substantielles (1), le principe de dualité de juridictions s’est

récemment trouvée infléchi du fait des exigences supposées du droit de 1I’Union (2).

% Opérant une étude de la continuité et du changement dans la Constitution irlandaise notamment, v.
JACOBSOHN G.J., Constitutional Identity, Harvard UP, 2010, sp. pp. 252s.
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1) Du principe d’égalité formelle au droit a la non-discrimination

I1 est patent que le principe d’égalité a la francaise, pilier central de la République, se
métamorphose peu a peu a la faveur de 1’air du temps. C’est désormais une égalité réelle
plutot que formelle qui est en effet recherchée. Il s’agit, dans une perspective de justice
sociale que John Rawls n’aurait pas reniée, de corriger les inégalités de situations, « d’adapter
le principe d’égalité aux réalités sociales »°**, quitte & multiplier les inégalités de traitement
afin de contrebalancer les déséquilibres et favoriser 1’égalité des chances. Il s’agit de faire
droit aux revendications croissantes de reconnaissance de la diversité des identites
individuelles et collectives sans détricoter pour autant le modéle républicain d’intégration®*%.
C’est ainsi qu’a la demande du Président de la République, le comité Veil s’est penché sur la
question de savoir s’il fallait mettre en place de nouvelles politiques d’intégration, valorisant

la diversité pour favoriser le respect du principe effectif d’égalité®*,

Cette inflexion de la conception frangaise de 1’égalité est tangible en droit. Elle permet
tout d’abord de comprendre la décision du pouvoir constituant d’inscrire dans le marbre
constitutionnel la parité entre hommes et femmes dans 1’accés aux mandats électoraux et
fonctions électives ainsi qu’aux responsabilités professionnelles et sociales. Ce changement
dans I’approche de 1’égalité¢ est de taille dans la mesure ou, d’une part, il intervient sur
décision solennelle des représentants du peuple contre les décisions d’inconstitutionnalité du

Conseil constitutionnel fondées sur 1’égalité formelle®

et, d’autre part, il trouve sa
concrétisation a I’article Premier de la Constitution, dans 1’alinéa suivant celui ou il est établi
que la France « assure 1’égalité devant la loi de tous les citoyens sans distinction d’origine, de

race ou de religion ».

1 MELIN-SOUCRAMANIEN F., MOUTOUH H., « Les deux faces du principe d’égalité », in Bertrand Mathieu
(dir.), 1958-2008 : Cinquantieme anniversaire de la Ve République, op. cit.., 203, sp. 211.

*2 v/, notamment CONSEIL D’ETAT, Rapport public 1996. Sur le principe d’égalité, EDCE n° 48, La
Documentation francaise, 1997, p. 49.

*13 Rapport du comité de réflexion sur le préambule de la Constitution, précité pp. 52-64.

314 v/, décision n° 82-146 DC, 18 novembre 1982, Loi modifiant le code électoral et le code des communes et
relative a [’élection des conseillers municipaux et aux conditions d’inscription des Frangais établis hors de
France sur les listes électorales, Rec. 66 ; décision n° 98-407 DC, 14 janvier 1999, Loi relative au mode
d’élection des conseillers régionaux a I’Assemblée de Corse et au fonctionnement des Conseils régionaux, Rec.
21 ; décision n° 2006-533 DC, 16 mars 2006, Loi relative a [’égalité salariale entre les femmes et les hommes,
Rec. 39.
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La jurisprudence administrative n’est pas non plus insensible aux « aspirations ou aux
nécessités [du] temps »°*°> méme si elle reste attachée a la conception formelle de ’égalité. A
cet égard, I’année 1997 est intéressante puisque le Conseil d’Etat a rendu deux grands arréts
en matiére d’égalité : d’une part, I’arrét Commune de Gennevilliers °*° et, d’autre part, Iarrét
Société Baxter’’. Dans la premiére décision, le Conseil d’Etat revint sur sa jurisprudence
antérieure®® en décidant que les tarifs d’une école de musique municipale pouvaient varier en
fonction du niveau des ressources de la famille de 1’¢leéve. 11 est ici remarquable que les juges
du Palais royal motiverent leur décision non pas sur I’existence d’une différence de situations
susceptible de justifier une différence de traitement mais sur une nécessité d’intérét général.
En effet, les différences de revenus ne seraient pas constitutives de différences de situations
justifiant une exception au principe d’égalité (formelle par hypothése) alors que, d’aprés le

commissaire du gouvernement :

« Des considérations d’intérét général en rapport avec 1’objet du service militent pour
que [les communes puissent] édicter des tarifs différenciés. Ces considérations ne
procédent pas d’un objectif de redistribution des revenus, lequel ne serait pas en
rapport avec 1’objet du service des écoles de musique, mais du souci de permettre
réellement a tous les enfants, sans distinction d’origines sociales, d’accéder a
I’enseignement de la musique (...). L’intérét général est une notion d’une certaine
plasticité, volontairement imprécise, qui permet au juge d’adapter les contours de sa

jurisprudence aux aspirations ou aux nécessités de son temps »°*°.

Si 1’on comprend le raisonnement du Conseil d’FEtat, il apparait en tout état de cause que la
reconnaissance d’une différence de situations n’eut pas été dénuée de fondement. En préférant
s’appuyer sur 1’intérét général pour justifier une discrimination tarifaire ayant sinon pour
objet, du moins pour effet de corriger les déséquilibres sociaux, le juge administratif supréme
a manifesté sa reticence a découper la sociéte francaise en catégories, réaffirmant ainsi
implicitement son attachement a la conception républicaine du citoyen atome,

interchangeable, dégagé de toute appartenance de groupe hormis celle de 1’Etat-nation®?.

*> Conclusions STAHL, sous CE, Sect., 29 décembre 1997, Commune de Gennevilliers et Commune de Nanterre,
RFDA 1998, p. 539.

>18 précité.

> CE, Ass., 28 mars 1997, Société Baxter et autres, Rec. 114.

*18 CE, Sect., 26 avril 1985, Ville de Tarbes, Rec. 119.

%1% Conclusions STAHL, précitées.

520 Conscient des difficultés inhérentes a une conception formelle de I’égalité dans un contexte de fortes
inégalités réelles, v. BRAIBANT G., « Le principe d’égalité dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel et du
Conseil d’Etat », in CONSEIL CONSTITUTIONNEL, La déclaration des droits de ’homme et du citoyen et la
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Ce méme attachement aux fondamentaux de la République égalitaire est palpable dans
I’arrét Société Baxter, confirmé par la décision Arcelor. « Le principe d’égalité n’implique
pas que des entreprises se trouvant dans des situations différentes doivent étre soumises a des
régimes différents ». Une telle approche ne semble guere soutenable a long terme en raison de
I’évolution de 1’égalité vers 1’équité et la non-discrimination®*’. En effet, en droit international
comme en droit communautaire, 1’égalité est congue sous ’angle de la non-discrimination et
impose donc de réserver un traitement différent aux situations différentes. Ainsi, on peut lire

sous la plume de la Cour de Luxembourg que

« le principe de non-discrimination (...) veut que des situations comparables ne soient

pas traitées de maniére différente et que des situations différentes ne soient pas traitées

522

de maniére égale a moins qu’un tel traitement ne soit objectivement justifié>*. »

Une telle approche semble illustrer la dénaturation du principe d’égalité, remis en cause par
I’exigence d’équité. Or, I’équité serait source de fragmentation dans la mesure ou elle apparait
casuistique et individualiste. Pour cette raison, il a été soutenu a juste titre selon nous que
I’égalité formelle devait étre repensée non pas comme €équité mais comme égalité située®®.
Une telle approche viendrait certes modifier en profondeur le principe d’égalité en lui donnant
une coloration particuliere : d’abord, un droit individuel ; ensuite seulement, une valeur
sociale. Cependant, I’esprit général de 1’égalité républicaine ne serait pas fonci¢rement remis
en cause dans la mesure ou un subtil équilibre entre égalité formelle et égalité réelle était
trouvé. Il en est de méme du principe de séparation des autorités administratives et

juridictionnelles a I’épreuve du droit de I’Union européenne.

jurisprudence, PUF, 1989, p. 97, sp. 107: « les auteurs de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen
avaient (...) une vision de 1’égalité universelle et abstraite entre des individus considérés comme tous égaux
(...). Mais il fallait bien ensuite se rendre a 1’évidence : il existe entre les humains des différences naturelles et
sociales qui non seulement justifient la discrimination, mais parfois ’exigent et précisément pour corriger les
inégalités ». En toute hypothése, notons que la détermination des situations susceptibles d’appeler des
traitements différents est en soi chose délicate et renvoie en fin de compte aux valeurs de la société : v.
PERELMAN C., « Egalité et valeurs », in L égalité, vol. 1, Bruylant, 1971, p. 319.

%21/, LEMAIRE F., « La notion de non-discrimination dans le droit frangais : un principe constitutionnel qui nous
manque », RFDA 2010, p. 301.

%22 CJCE, 13 décembre 1984, Société Sermide, aff. 106/83, Rec. 4209. V. déja CJCE, 19 octobre 1977, SA
Huileries de Pont & Mousson, aff. 124/76 et 20/77, Rec. 1795.

3 V. la critique de I’évolution de I’égalité vers la non-discrimination développée par le professeur Belloubet-
Frier : BELLOUBET-FRIER N., « Le principe d’égalité », AJDA 20 juillet-20 ao(t 1998, numéro spécial, p. 152.
L’auteur avance notamment que « la non-discrimination ne constitue en effet qu’une application du principe
d’égalité. Au-dela de I’exigence classique de traiter identiquement des choses égales et de réserver un traitement
différent aux choses différentes, le principe d’égalité ainsi entendu n’exigerait finalement que de ne pas procéder
identiquement ou différemment de maniere arbitraire. On se situe aux antipodes de 1’obligation d’assurer une
égalité de fait entre individus » (ibid. 154).
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2) De la relative remise en cause de la dualité de juridictions

Comme le principe d’égalité, la conception frangaise de la séparation des pouvoirs
n’est pas a I’abri de toute transformation. En I’occurrence, une décision récente du Tribunal
des conflits vient relativiser le principe de dualité de juridictions méme si le PFRLR dégagé
par le Conseil constitutionnel en 1987 n’est pas formellement méconnu dans la mesure ou le
bloc de compétences réservées au juge administratif n’est pas remis en cause. Cependant, il
apparait que la décision Préfet de la Région Bretagne®** enfonce un coin dans le principe de
séparation des autorités administratives et juridictionnelles en admettant une dérogation a la
vénérable jurisprudence Septfonds®® lorsque le litige reléve du champ d’application du droit

de 1’Union.

En vertu de I’arrét Septfonds du méme Tribunal des conflits, il est possible, a
I’occasion d’un litige au principal devant le juge civil dans lequel un réglement administratif
serait en cause, que ce dernier interpréte ce méme acte réglementaire sans pouvoir cependant
en apprécier la validité. Le juge administratif bénéficie en effet du monopole du contrdle de la
1égalité des réglements par voie d’exception. Par suite, il appartient au juge civil de surseoir a

statuer et de poser une question préjudicielle en appréciation de légalité au juge administratif.

QOutre les assouplissements a cette regle du renvoi préjudiciel apportés par la
jurisprudence Preéfet de la Région Bretagne, cette derniére reconnait une exception a son
application lorsque le droit de I’Union est en cause. Dans ce litige, des producteurs de lait
exigeaient le remboursement de cotisations obligatoires indiment payées dans la mesure ou
celles-ci auraient été exigées en application d’un régime d’aide d’Etat illégalement institué
faute d’avoir été préalablement notifié¢ a la Commission. Apres avoir rappelé que 1’article 55
de la Constitution frangaise ne permettait pas de déroger au principe de la séparation des
autorités administratives et juridictionnelles, le Tribunal des Conflits s’est appuyé sur 1’article
88-1 de la Constitution qui reconnait le statut privilégié¢ du droit de I’Union en droit interne®®
afin de faire obstacle a la jurisprudence Septfonds lorsque le droit de 1’Union est en cause, au

nom de I’effectivité de celui-ci. Dans cette hypothése, il décida donc que le juge judiciaire

524 TC, 17 octobre 2011, SCEA du Chéneau c/Préfet de la Région Bretagne, n° 3828 et 3829. Pour des
commentaires principalement sous 1’angle du droit de 1’Union, v. DONNAT F., « Abandon de la jurisprudence
Septfonds : le droit de ’Union en demandait-il tant ? », D. 2011, p. 3046 ; RITLENG D., « Le juge francais se veut
bon éléve de I’Union », RTDE 2012, p. 135.

2 TC, 16 juin 1923, Septfonds c/Chemins de fer du Midi, Rec. 498.

28 \/_supra pp. 88s.

190



saisi au principal était en droit d’apprécier la 1€galité d’actes administratifs réglementaires au
regard du droit de I’Union. L’obligation de renvoi préjudiciel est suspendue afin de garantir

I’application immédiate de ce dernier.

Il ressort de cette décision que celle-ci remet partiellement en question la conception
francaise de la séparation des pouvoirs en faisant application rigoureuse de la jurisprudence
Simmenthal. En effet, la doctrine a pu souligner que la compétence exclusive du juge
administratif pour toute question incidente de légalité d’un acte administratif pourrait relever

de I’identité constitutionnelle nationale®?’

. Dans le méme temps, il est vrai qu’en toute rigueur
le PFRLR dégagé en 1987 par la décision Conseil de la concurrence ne concerne que le
contentieux de I’annulation et de la réformation, et non pas celui de 1’appréciation de 1égalité.
Refusant un trop grand formalisme, il nous semble cependant qu’un pan du principe de la
dualité de juridictions a été mis a mal par un Tribunal des conflits plus « unioniste » que le
droit de I’Union. En effet, on peut s’étonner que la juridiction des conflits ait retenu une
interprétation aussi stricte de I’arrét Simmenthal alors que la CJUE elle-méme infléchit sa
jurisprudence dans sa décision Melki et Abdeli en admettant, dans certaines circonstances, une
application légérement retardée du droit de I’Union du fait méme d’un renvoi préjudiciel du
juge ordinaire au Conseil constitutionnel dans le cadre de la question prioritaire de
constitutionnalité®®®. Cette approche peut sembler d’autant plus surprenante que le juge
constitutionnel comme le juge administratif acceptent en revanche de contréler le respect des
articles 34 et 37 de la Constitution par les normes internes de transposition®?. Dans cette
hypothése néanmoins, les effets de 1’abrogation ou de I’annulation qui s’ensuivent sont
modulés dans le temps afin justement de ne pas faire obstacle a ’application immédiate du
droit de I’'Union®®. Sauf & ce que le renvoi préjudiciel ne soit plus assorti d”un sursis 4 statuer,
une telle modulation n’est théoriquement pas possible dans le cas présent. En tous les cas, les
experts du droit de I’Union et du droit administratif francais s’accordent a dire que le Tribunal

¢>! conduisant & une

des conflits a retenu une lecture trop orthodoxe du principe d’effectivit
remise en cause superflue de la « conception francaise de la separation des pouvoirs ». En
toute hypothese, a la différence du principe d’égalité, il apparait ici que la transformation de

I’identité constitutionnelle ne résulte pas de changements de fond mais d’exigences

%27\/. RITLENG D., op. cit.

528 Qu’il nous soit ici permis de renvoyer 2 MILLET F.-X., « Le dialogue des juges a 1’épreuve de la QPC », RDP
n° 6-2010, p. 1729.

%29/, supra pp. 51-53.

%30 |hid.

>31\/. DONNAT F., op. cit ; RITLENG D., op. cit.
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procédurales qui sont le résultat du pragmatisme plutét que de 1’idéologie. Il en est en
revanche autrement des droits sociaux et environnementaux qui témoignent pour leur part

d’une réorientation de I’identité en lien avec les préoccupations du moment.

B. La montée en force des droits sociaux et environnementaux

En France, les droits sociaux et environnementaux semblent relever de maniere
croissante de I’identité constitutionnelle. Si les premiers, mieux protégés par le droit francais
que par le droit de 1I’Union, sont le reflet de la solidarité nationale (1), les seconds témoignent
des nouvelles préoccupations fondamentales et de I’orientation de 1’identité vers le futur

plutdt que vers le passeé (2).

1) L inscription des droits sociaux dans le cadre de |’Etat-nation

Les droits sociaux bénéficient en France d’un statut prééminent. En effet, non
seulement 1’article Premier de la Constitution précise-t-il que la République est « sociale »,
mais les droits sociaux font aussi partie du bloc de constitutionnalité a travers la catégorie des
principes politiques, économiques et sociaux particulierement nécessaires a notre temps,
auxquels fait référence le préambule de la Constitution de 1946. Parmi ceux-ci, on dénombre
notamment le droit de gréve, la liberté syndicale, le droit de travailler et d’obtenir un emploi,
la participation des travailleurs a la gestion de I’entreprise et a la détermination des conditions
de travail, la protection de la santé ou le droit a I’instruction et a la formation professionnelle.
Si la doctrine a souligné que les droits collectifs des travailleurs étaient fortement protégés®*?,
il n’en est guére de méme des autres types de droits sociaux qui sont souvent non invocables

directement par le justiciable et appellent par suite une concrétisation législative®®.

%32 \/. GAY L., « Les droits sociaux en constitutionnels en France : particularisme ou « normalisation » 2, in GAY
L., MAZUYER E., NAZET-ALLOUCHE D. (dir.), Les droits sociaux fondamentaux. Entre droits nationaux et droit
européen, Bruylant, 2006, p. 75, sp. 95.

53 Ainsi, v. CE, 29 novembre 1968, Sieur Tallagrand, Rec. 607 (a propos des principes de solidarité et d’égalité
devant les charges résultant de calamités nationales) ; CE, 28 décembre 2005, Préfet de la Haute-Savoie ¢/ M.
Gurkan, inédit. De méme il résulte clairement de la décision du Conseil constitutionnel du 30 novembre 2006
que le 9° alinéa du préambule de 1946 relatif aux services publics constitutionnels ne reléve pas de 1’identité
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Néanmoins et malgré ’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux de I’Union, la
protection juridique des droits sociaux en général semble mieux assurée en droit francais
qu’en droit de 1’Union. Ceci ne saurait véritablement étonner pour deux raisons, 1’une liée a
I’esprit du projet européen, ’autre liée a la conception de 1’Etat-nation depuis la Seconde
Guerre mondiale notamment. D’une part, comme nous le verrons plus loin, la construction
européenne est avant tout fondée sur les libertés économiques du marché intérieur et la Cour
de Luxembourg comme le législateur européen apparaissent encore tres réticents face a 1’idée
que les droits sociaux pourraient I’emporter face aux libertés fondamentales®*. D’autre part,
les droits sociaux sont étroitement liés & 1’Etat-Providence. Donnant corps a la solidarité au

> Is

sein de la nation, ils sont ainsi la traduction constitutionnelle de 1’identité nationale
releveront d’autant mieux de 1’identité constitutionnelle de la France que, d’une part, ils sont
non seulement cruciaux pour la préservation du lien social et du liant national et, d’autre part,
ils apparaissent spécifiques a ’ordre juridique interne non dans leur existence méme mais
dans leur interprétation. Il semble que cette derniére conclusion puisse étre étendue aux droits

environnementaux.

2) Les droits environnementaux et la réorientation de l’identité vers demain

En premiére analyse, il peut apparaitre paradoxal que des droits de troisieme
génération tels que les droits environnementaux puissent relever de I’identité constitutionnelle
d’un Etat. Il s’agit en effet de droits témoignant d’une éthique de la responsabilité vis-a-vis
des générations futures. Droits du présent, ils sont tendus vers 1’avenir alors que nous avons
vu que I’identité constitutionnelle trouve principalement son origine dans le passé. Dans le
méme temps cependant, nous savons que cette identité évolue et que ’ancienneté d’un

principe ou d’une regle n’est pas nécessairement gage de son appartenance a la catégorie de

constitutionnelle de la France (v. décision n° 2006-543 DC, 30 novembre 2006, Loi relative au secteur de
[’énergie, Rec. 120 ; a ce sujet, on lira MARCOU G., « Que reste-t-il de I’alinéa 9 du préambule de la Constitution
de 1946 ? », AJDA 2007, p. 192).

%34/, les arréts Viking et Laval ainsi que la récente proposition de réglement du Conseil relatif a I’exercice du
droit de mener des actions collectives dans le contexte de la liberté d’établissement et de la libre prestation des
services (COM (2012) 130 final). Nous noterons au passage que cette proposition a pour la premiére fois donné
lieu & un « carton jaune » dans le cadre de ’examen de la subsidiarité par les Parlements nationaux. V. a ce sujet
la résolution n° 119 du Sénat du 22 mai 2012 (www.sénat.fr).

5% Pour une approche de I’identité nationale en termes de solidarité sociale, v. MILLER D., On Nationality,
Oxford UP, 1995. V. aussi JOSSO S., « La République sociale, principe inhérent a 1’identité constitutionnelle de
la France ? », Civitas Europa, n°21, 2008, pp. 191- 233.
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I’identité constitutionnelle. Dés lors, il n’est pas inconcevable que les dispositions récentes de

la Charte de I’environnement puissent en relever™°.

Tout d’abord, I’insertion de celle-ci dans le préambule de la Constitution de 1958 aux
cotés de la DDHC et du préambule de 1946 lui donne un relief particulier. Elle fait écho aux
préambules des nouvelles Constitutions polonaises et hongroises qui insistent chacune a leur

maniére sur la responsabilité vis-a-vis du monde de demain®*’

. Elle souligne I’importance de
I’engagement de la France en matiére de protection de 1’environnement®®. Ensuite, il
convient de garder a 1’esprit que la notion d’identité constitutionnelle de la France est née de
I’idée qu’il y aurait des dispositions constitutionnelles essentielles et distinctives par rapport
au droit de 1I’Union. Si I’essentialité résulte de la localisation de la Charte dans le corpus
constitutionnel ainsi que de la mode du temps, le caractere distinctif dérive pour sa part du fait
que la Charte de I’environnement protége mieux certains droits que le droit de I’Union. Si ce
dernier semble plus avancé s’agissant des principes d’intégration, de précaution et du principe
pollueur-payeur, il semble en revanche en retrait au regard de la Charte s’agissant du « droit
de vivre dans un environnement équilibré et respectueux de la santé » (art. 1*) ainsi que de
I’obligation de « prendre part a la préservation et a I’amélioration de 1’environnement » (art.

2)539. Dés lors, on peut légitimement s’attendre a ce que le juge national fasse prévaloir ces

droits en vertu de la protection supérieure garantie par la Constitution francaise.

%% Sur I’invocabilité de la Charte de 1’environnement 4 la lumiére du droit comparé, v. BARBE B., MILLET F.-X.,
« Contribution a 1’étude de Deffectivité de la constitutionnalisation en droit de 1’environnement », RTDH
78/2009, p. 467.

%37 « La Nation polonaise (...) [est] responsable de la transmission aux générations futures de tout ce qu’il y a de
plus précieux dans un patrimoine plus que millénaire » (préambule de la Constitution polonaise) tandis que « les
membres de la nation hongroise (...), responsables vis-a-vis de leurs descendants, doivent protéger les conditions
de vie des générations futures en faisant un usage prudent des ressources matérielles, intellectuelles et morales »
(préambule de la Loi fondamentale hongroise).

% | e président Chirac, sous I'impulsion duquel la Charte de I’environnement fut adoptée, déclarait ainsi :
« Mon intention était d’inscrire une écologie humaniste au ceeur de notre pacte républicain. Il fallait consacrer un
engagement solennel de notre Nation (...). Par la solennité particuliére de cette modification du Préambule de la
Constitution de 1958, une premiére, j’ai voulu marquer la gravité de la situation et I’impératif de 1’action »
(CHIRAC J., « Un engagement solennel de la nation », RJE, numéro spécial, 2005, p. 23).

5% v/, Picop F., « Charte de I’environnement et droit communautaire », RJE, numéro spécial, 2005, p. 209, sp.
214-215. Notons que le professeur Picod envisage lui-méme la possibilité que les dispositions de la Charte de
I’environnement pourraient constituer des « dispositions expresses » au sens de la jurisprudence LCEN (ibid.
217). V. également, sur le caractére décevant de I’article de la Charte des droits fondamentaux de 1’Union relatif
a la protection de I’environnement, PRIEUR M., « Article 11-97 », in BURGORGUE-LARSEN L., LEVADE A., PICOD
F. (dir.), Traité établissant une Constitution pour I’Europe. Partie Il La Charte des droits fondamentaux de
[’Union, Tome 2, Bruylant, 2005, p. 483.
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Il. LA TRANSFORMATION DE LA CONCEPTION DE LA FAMILLE EN IRLANDE

Plusieurs facteurs sont a 1’origine de 1’évolution de la conception de la famille en
Irlande. Si nous avons vu que le traitement de 1’homosexualité a changé en raison de la
logique des droits individuels exportée par la Cour européenne des droits de I’homme, la
question de la contraception a pour sa part évolué a la faveur d’une interprétation actualisée
de la Constitution par le juge (A) tandis que les transformations en mati¢re d’avortement sont
dues a la fois au juge national et au peuple irlandais, montrant ainsi que la figure du juge n’a

pas le monopole de la définition de I’identité constitutionnelle (B).

A. La création prétorienne d’un droit a la contraception a partir d’une
interprétation actualisee de la Constitution

C’est sur la base d’une lecture contemporaine des dispositions du préambule et de la
Constitution de 1937 que la Cour supréme a dégagé dés 1974 un droit individuel s’écartant de
« la nature chrétienne de 1’Etat », en I’occurrence le droit a la contraception. A cette époque
en lIrlande, une loi de 1935 (Criminal Law Amendment Act) pénalisait la vente ainsi que
I’importation de moyens contraceptifs. Or, la haute juridiction irlandaise dégagea un droit a la
vie privée maritale sur le fondement de sa jurisprudence Ryan relative aux droits non

540 541

énumérés™" et a la lumiere de la jurisprudence américaine pertinente en la matiére>™ et en

déduisit I’inconstitutionnalité de la loi. Il convient ici de reproduire in extenso le paragraphe

dans lequel le juge Walsh réinterpréta le préambule de la Constitution :

« D’apres le Préambule, le peuple s’est donné cette Constitution afin de promouvoir le
bien commun dans le respect de la prudence, de la justice et de la charité de maniere a
ce que la dignité et la liberté de I’individu soient assurées. Pour cette raison, les juges
doivent interpréter ces droits au mieux, conformément a leur conception de la

prudence, de la justice et de la charité et en fonction de leur formation et de leur

0y, supra p. 153.

1 v/, Griswold v. Connecticut 381 US 479 (1965) : cette décision de la Cour supréme des Etats-Unis
reconnaissant elle-méme aux couples mariés le droit — non énuméré — d’accés a la contraception est
emblématique de la réinvention de 1’identité constitutionnelle américaine par négation de la tradition historique
(pour de plus amples développements, voir ROSENFELD M., The Identity of the Constitutional Subject. Selfhood,
Citizenship, Culture and Community, Routledge, 2010, pp. 75s.).
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expérience. Il est absolument naturel que, de temps en temps, les conceptions
dominantes de ces vertus soient conditionnées par le passage du temps ; aucune

interprétation de la Constitution ne peut étre valable en tout temps »**,

Ce passage est fondamental pour comprendre la dynamique de [I’identité
constitutionnelle. Il ne s’agit pas simplement d’une donnée intangible, acquise une fois pour
toutes. Elle ressort en effet patinée par I’air du temps. A I’image du fleuve d’Héraclite, son
cours et sa consistance changent. Elle prend d’autres formes et d’autres directions. Si une telle
métamorphose est le plus souvent déclenchée au niveau micro par 1’action des juges a travers
I’ceuvre interprétative, elle peut également résulter, a un niveau macro, de I’adoption d’une

nouvelle constitution rompant avec le passé ou bien d’une révision constitutionnelle®*,

B. L’extension populaire du droit de l1a mére a la vie

Souvent, les décisions de justice les plus audacieuses ne sont pas mises en ceuvre
immeédiatement. S’il en est ainsi en particulier des décisions des cours supranationales, la
problématique n’en est pas moins présente s’agissant des jugements internes. Ainsi, alors que
I’abrogation de la loi pénalisant 1’homosexualité n’est intervenue que cinq ans apres le
jugement de la Cour de Strasbourg, il a fallu attendre douze ans pour qu’une loi autorise
finalement la vente de contraceptifs sans prescription médicale. Le Iégislateur irlandais ne
s’est ainsi guere montré réactif pour entériner rapidement les évolutions décidées par les
juges. En tout état de cause, il arrive que le peuple puisse étre lui-méme a 1’origine des
changements de [I’identité constitutionnelle a travers des amendements décidés par
référendum, a propos par exemple du divorce et de I’avortement. En premier lieu, alors que la
Constitution irlandaise interdisait expressément le divorce, 1’article 41.3.2° fut ainsi modifié

en 1995 a la suite d’un référendum remporté d’une courte téte par les défenseurs du divorce.

2 McGee v. Attorney General (1974) IR 284, sp. 318-319 (notre traduction). Sur I’influence du préambule sur
I’évolution de I’interprétation constitutionnelle, voir également McMahon v. Attorney General (1972) IR 69 ;
The State (Healy) v. Donoghue (1976) IR 325, sp. 347 (Chief Justice O’Higgins) : Attorney General v. X. (1992)
1 IR 1 ou le Chief Justice Finlay exprima ses craintes vis-a-vis d’une conception plus libérale de I’avortement
qu’une interprétation actualisée du préambule pouvait engendrer. C’est d’ailleurs au regard des peurs suscitées
par ’arrér McGee qu’il a été décidé d’introduire dans la Constitution le droit a la vie de I’enfant a naitre (voir cf.
HOGAN G., WHYTE G., op. cit., n° 7.3.248).

>3 Sur cette distinction micro/macro, v. ROSENFELD M., op. cit., 127.
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Désormais, le divorce est permis dans des circonstances énumérées limitativement®**. En
second lieu, sans que I’on ne puisse en aucun cas parler d’un « droit a 1’avortement », ce
dernier a été facilité par une conjonction de facteurs a la fois juridictionnels et populaires.
Dans une premiére affaire décidée en 1988, la Cour supréme refusa purement et simplement
de reconnaitre un droit a D’information sur les cliniques britanniques pratiquant les
avortements. Elle jugea donc que les centres de planning familial diffusant ces informations

545 . .
. L’année suivante,

assistaient illégalement les méres dans la destruction de la vie des foetus
a I’occasion d’un nouveau litige portant sur le méme objet - la diffusion d’informations - mais
mettant en cause cette fois-ci trois associations étudiantes, la High Court décida de poser une

E546

question préjudicielle a la CJCE™. Alors que cette derniére s’abstint d’entrer dans 1’aréne en

se contentant de déclarer la question irrecevable®’

, la Cour de Strasbourg, saisie par ces
mémes associations une fois les voies de recours internes épuisées, eut pour sa part 1’audace

de condamner I’Irlande pour violation de la liberté d’expression en 19934,

Cependant, c’est en 1992 que 1’état du droit a évolué en Irlande, sous I’impulsion des
juges mais aussi du peuple irlandais dans le contexte de la ratification du traité de Maastricht,
source de craintes quant a une éventuelle légalisation de 1’avortement qu’il permettrait. Tout
d’abord, la Cour supréme assouplit dans 1’affaire X les conditions permettant I’avortement en
jugeant que 1’article 40.3.3° de la Constitution autorisait une interruption de grossesse lorsque
celle-ci présentait un risque réel et substantiel pour la vie de la mere, y compris le risque de

suicide®.

Se référant a l'affaire McGee, le Chief Justice Finlay indiqua qu'aucune
interprétation de la Constitution n'était irrévocable, ce qu'il était selon lui « singuliérement
opportun et utile de rappeler dans le contexte de l'interprétation du [huitiéme amendement],
qui [touchait] au probléme intime du droit & la vie de I'enfant a naitre et a la relation de ce

droit avec le droit & la vie de la mere ». Il poursuivit en avangant :

4 Désormais, article 41.3.2° dispose que : « Tout tribunal établi par la loi peut accorder la dissolution du
mariage si, mais seulement si, il est convaincu que :

i) a la date de l'introduction de la procédure, les époux ont vécu séparément pendant une ou des périodes
équivalentes a quatre ans au moins durant les cing derniéres années ;

ii) il n'y a pas de perspective raisonnable de réconciliation entre les époux ;

iii) toute disposition que le tribunal juge appropriée au regard des circonstances existe ou est prise concernant les
époux, les enfants de I'un ou de l'autre ou des deux ensemble, et toute autre personne visée par la loi, et

iv) toutes les autres conditions prévues par la loi sont observées ».

>3 Attorney General (Society for the Protection of the Unborn Child) v. Open Door Counselling (1988) IR 593.
8 Spuc v.. Grogan (1989) IR 753 .

7 CJCE, 4 octobre 1991, Spuc ¢/ Grogan, C-159/90, Rec. 4685. Pour une analyse de cette décision et, plus
largement, sur le traitement de la question fondamentale de I’avortement par le droit de I’Union, voir infra.

% CEDH, 29 octobre 1992, Spuc v. Open Door (Open Door Counselling and Dublin Well Woman Ltd)
c/Irlande, série A, vol. 246.

9 Attorney General v. X (1992) 1 IR 1.
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« une interprétation cohérente de la Constitution, a la lumiére des notions de prudence,
de justice et de charité (...) m'ameéne a conclure que, pour faire respecter et défendre
autant que faire se peut le droit a la vie de I'enfant & naitre tout en prenant diiment en
compte le droit & la vie de la mere, la Cour doit notamment s'intéresser a la situation
de la mére au sein de sa famille, aux personnes dont elle dépend ou qui dépendent
d'elles et a ses rapports avec d'autres citoyens et membres de la société dans le cadre
de ses activités. Eu égard a cette conclusion, j'estime que le critere proposé au nom de
I'Attorney General, selon lequel il pourrait étre mis fin a la vie du feetus uniquement
dans le cas ou l'existence d'un risque inévitable ou immédiat pour la vie de la mere
serait établi dont la prévention nécessiterait d'interrompre la grossesse, ne permet pas

d'assurer suffisamment le respect du droit a la vie de la mere. »

A la suite de cette décision s’inscrivant dans les pas de la jurisprudence McGee, le peuple
adopta en novembre 1992 les Treizieme et Quatorzieme Amendements autorisant la diffusion
d’informations ainsi que les déplacements a 1’étranger en vue d’une interruption volontaire de
grossesse. En revanche, aucun droit a 1’avortement n’est reconnu a ce jour sur le territoire
irlandais®®. En dépit de cela, il est notable que 1’approche irlandaise de la question identitaire
de l’avortement évolue, lentement mais slrement, a la faveur d’interprétations
constitutionnelles mieux adaptées aux problématiques contemporaines et a 1’air du temps
mais aussi de révisions constitutionnelles décidées par le peuple. C’est le méme mécanisme

qui semble présider aux évolutions de 1’identité constitutionnelle de la France.

% Notons que la Cour européenne des droits de I’homme a récemment reconnu a I'Irlande une marge
d’appréciation substantielle en matiére d’avortement. En effet, elle affirme que si 1’article 8 de la convention
EDH protege la vie privée, une réglementation relative a I’interruption de grossesse ne peut s’interpréter comme
une atteinte a la vie privée de la mere, article 8 ne pouvant s’interpréter comme consacrant un droit a
I’avortement. Par ailleurs, la Cour considére que 1’ingérence de la 1égislation irlandaise est légale et poursuit le
but Iégitime de protéger la morale dont la défense du droit a la vie de I’enfant & naitre constitue un aspect en
Irlande. Etant donné que les femmes en Irlande peuvent, sans enfreindre la loi, aller se faire avorter a 1’étranger
et obtenir des informations et des soins médicaux adéquats en Irlande, la Cour décida que 1’Etat irlandais avait
ménagé un juste équilibre entre le droit a la vie privée de la mere et la nécessité de protéger la vie de ’enfant a
naitre (CEDH, 16 décembre 2010, ABC c/ Irlande, requéte n° 25579/05).
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CONCLUSION INTERMEDIAIRE

L’identité constitutionnelle fait figure non seulement de norme de résistance mais de
véritable stratégie de défense utilisée par diverses cours constitutionnelles nationales contre
I’Union européenne. Cette stratégie peut méme apparaitre coordonnée dans la mesure ou des
juridictions sans cesse plus nombreuses semblent se coaliser derriere une méme oriflamme
dont le potentiel va-t-en-guerre est avéré. En érigeant toutes 1’identité constitutionnelle en
limite de I’intégration européenne, les juges nationaux ont avant tout fait un usage
instrumental de I’article 4 § 2 TUE dans lequel ils ont vu la justification communautaire de
leurs propres revendications. Le fait que la disposition en question bénéficie en théorie du
monopole de ’interprétation authentique par la Cour de Luxembourg ne semble pas avoir
réellement heurté I’esprit de juges avant tout soucieux de préserver un pré-carré juridique
national. La stratégie commune s’arréte 1a étant donné que chaque juge impute ensuite ce que
bon lui semble a I’identité constitutionnelle de son ordre juridique, qui un ensemble de
compétences, qui la souveraineté de 1’Etat ou de la nation, qui des valeurs nationales, qui tel
droit fondamental spécifique. La stratégie commune apparait d’autant plus une somme de
stratégies nationales variables que celles-ci s’avérent plus ou moins coopératives. Si le
Conseil constitutionnel se refuse encore a renvoyer des questions préjudicielles a la CJUE,
I’approche frangaise semble ainsi moins défensive que 1’approche allemande qui a largement
inspiré les cours polonaise et tcheque. En Allemagne et ailleurs, derriére la rhétorique
nouvelle de 1’identité constitutionnelle, 1’accent est encore mis sur la souverainet¢é méme si
une évolution de son acception classique semble étre admise. Il n’y a donc pas partout de
spécificité du langage de 1’identité constitutionnelle. Méme en France, celui-ci ne semble

toujours pas renvoyer rigoureusement au crucial et au distinctif.

Si ’on n’y prend garde, I’identité constitutionnelle pourrait devenir un facteur
d’anarchie et de division entre les ordres juridiques communautaire et nationaux. Si elle
venait & &tre frénétiquement manipulée par les juridictions des Etats membres, elle manquerait
a cet égard la fonction de réconciliation que nous pensions pouvoir lui assigner. Or, les
approches coopérative et évolutive de I’identité constitutionnelle laissent entendre que celle-Ci

peut étre plus qu’un moyen en vue d’une fin pour les Etats membres. Elle est aussi une norme
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de convergence susceptible de résoudre les conflits pouvant survenir entre une norme de
I’Union et des spécificités institutionnelles étatiques, certaines valeurs nationales ou bien des

droits fondamentaux propres aux Etats membres.
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SECONDE PARTIE

L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE DES ETATS MEMBRES :
UNE NORME DE CONVERGENCE

Du point de vue du droit de I’Union européenne, 1’identité constitutionnelle des Etats
membres semble devoir étre accueillie avec scepticisme. Non seulement renvoie-t-elle a un
concept du droit national destiné a limiter les effets du droit de 1’Union en droit interne, mais
elle constitue aussi une notion polémique. En effet, ni le contexte politique, ni le contexte
juridique, n’apparaissent favorables a la reconnaissance effective des identités

constitutionnelles nationales en droit de ’UE.

D’une part, nous avons vu que le langage identitaire, particulierement prégnant dans
le champ de la science politique contemporaine, peut renvoyer a des essences immuables,
héritées de 1’Histoire, destinées non seulement a individualiser telle personne ou tel groupe,
mais également a marquer sa différence entre Nous et les Autres. Un tel vocabulaire semble
donc contraire au telos européen : créer une union sans cesse plus étroite entre les peuples de
1’Europe, unir des hommes et non coaliser des Etats pour paraphraser Jean Monnet, dépasser
les «divisions funestes » de I’Europe, autrement dit aller au-dela des identités nationales

parfois trop charnellement aimées.

D’autre part, le contexte juridique n’a guére été propice au développement d’une
rhétorique relative & I’identité constitutionnelle — a fortiori nationale — de I’Etat membre en
droit de I’Union européenne. En effet, le discours de I’identité constitutionnelle est
susceptible d’affaiblir le droit de I’Union en relativisant la portée de certains grands principes
structurels, notamment la primauté et I’uniformité. En premier lieu, il va sans dire que la
reconnaissance par le droit de I’'UE de I’identité constitutionnelle de I’Etat membre pourrait

conduire & remettre en cause une certaine conception de la primauté du droit de I’'Union®.

*! Se reporter @ GAUDIN H., « Primauté, la fin d’un mythe ? Autour de la jurisprudence de la Cour de justice »,
in Mélanges en [’honneur de Philippe Manin. L’ Union européenne: union de droit, union des droits, Pedone,
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On sait en effet que les juges de Luxembourg ont décidé dans les célebres affaires Costa

|552 553

c/Enel™* et surtout Internationale Handelsgesellschaft™® que « I’invocation d’atteintes aux
droits fondamentaux tels qu’ils sont formulés par la constitution d’une Etat membre ou aux
principes de sa structure constitutionnelle ne saurait affecter la validit¢ d’un acte de la
Communauté ou son effet sur le territoire de cet Etat ». Il ressort de ces termes que tout
moyen tiré de la violation des constitutions nationales (en tant qu’elles contiennent un
catalogue des droits fondamentaux ainsi que des régles relatives a la forme et a 1’organisation
de I’Etat) est irrecevable en droit de 1’Union. Aucune exception ne semble pouvoir étre
déduite de la jurisprudence et le principe de primauté parait devoir étre interprété de maniere
absolue : I’ensemble du droit de I'UE prime sur I’ensemble des droits constitutionnels

nationaux>>*

. Dans ces conditions, en 1’état actuel du droit, la validité et I’application du droit
de I’Union ne peuvent théoriquement céder le pas devant les Constitutions des Etats membres,
y compris devant leurs dispositions les plus essentielles. En second lieu, I’identité
constitutionnelle de I’Etat se heurte également & I’uniformit¢é du droit de I’UE. La
reconnaissance de particularismes nationaux, quelle que soit leur nature, constitue en effet une
source potentielle de fragmentation. Or, le projet d’intégration européenne favorise par
hypothése 1’unité plutét que la diversité®>. Certes, le droit de 1'Union — qu’il s’agisse du droit
originaire ou du droit dérivé — autorise une certaine flexibilité, notamment a travers la
reconnaissance de 1’autonomie des Etats Membres™®, plus spécifiquement avec les clauses
d’opting out, les périodes de transition, les coopérations renforcées ou encore les dérogations

aux libertés du marché intérieur™’. Cependant, ces dispositifs sont utilisés avec parcimonie ou

2010, p. 639 ; RITLENG D., « De I'utilité du principe de primauté du droit de I’Union », RTDE, 2009, 4, p. 677.
Voir aussi KuMM M., FERRERES COMELLA V., « The Primacy Clause of the Constitutional Treaty and the Future
of Constitutional Conflict in the EU » (2005) 3 I.CON 2-3, p. 473, sp. 483.

%52 CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa ¢/ Enel, aff. 6/64, Rec. 1141.

%53 CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH ¢/ Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide
und Futtermittel, aff. 11/70, Rec. 1125, sp. 1135 ou se posait la question de savoir de quelle source —
constitutionnelle ou communautaire — le principe de proportionnalité pouvait &tre opposable a un acte
communautaire (v. notamment les conclusions A. DUTHEILLET DE LAMOTTE, Rec. 1141, sp. 1149).

% Sur la question d’une primauté absolue ou relative, voir notamment les contributions d’Héléne Gaudin et
d’Olivier Dord in GAUDIN H. (dir.), Droit constitutionnel/Droit communautaire: vers un respect réciproque
mutuel?, Economica, PUAM, 2001, pp. 97s.

% Voir notamment la contribution d’Armin Von Bogdandy, « Constitutional Principles », in VON BOGDANDY
A., BAST J. (ed.), Principles of European Constitutional Law, Modern Studies in European Law, Hart
Publishing, 2005, p. 3, sp. 45-46. En substance, I’auteur considére que la reconnaissance d’un principe général
de respect de la diversité en droit de I’'Union n’est pas opportune.

%% \/oir MICKLITZ H.-W., DE WITTE B. (ed.), The European Court of Justice and the Autonomy of the Member
States, Intersentia, 2012.

7 Sur la flexibilité et la différenciation, voir notamment TUYTSCHAEVER F., Differentiation in European Union
Law, Hart, 1999 ; DE BURCA G., ScoTT J. (ed.), Constitutional Change in the EU. From Uniformity to
Flexibility ?, Hart Publishing, 2000 ; bE WITTE B., HANS D., VVOs E. (ed.), The Many Faces of Differentiation in
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interprétés strictement. L’existence encore trés prégnante de forces centrifuges sur le plan
politique semble naturellement interdire une reconnaissance solennelle et générale des

specificités, donc des identités.

Dans ce contexte, on peut se demander dans quelle mesure I’identité constitutionnelle
de I’Etat membre est également susceptible d’entrer dans le champ méme du droit de I’Union
européenne, d’exprimer son autonomie par rapport a d’autres concepts clés de ce droit et

produire des effets spécifiques.

A titre liminaire, nous devons préciser que le droit de I’Union européenne n’a jamais
été étranger a la thématique du respect de I’identité de I’Etat membre et semble étre appelé a
I’étre de moins en moins. La préoccupation générale des rapports entre les Etats membres et
les Communautés, puis 1’Union européenne, n’est pas nouvelle. Ils ont le plus souvent été
étudiés sous I’angle de la répartition des compétences®, de la souveraineté®™ ou encore des
intéréts nationaux. Dés les débuts de I’intégration communautaire, des craintes ont pu étre
exprimées quant au risque de perte de la souveraineté, traditionnellement congue comme
I’expression du pouvoir solitaire de décision ultime. On se souviendra notamment de la crise
de Luxembourg en 1965. L’identit¢ nationale n’était probablement pas alors 1’enjeu
déterminant ayant conduit la France a embrasser la politique dite de la « chaise vide ». A
I’époque, la question se présentait avant tout sous I’angle des intéréts nationaux et de la
souveraineté. Toutefois, on pouvait déja retrouver indirectement 1’identité nationale au cceur
des débats les plus épineux concernant la répartition et 1’exercice des compétences, les
champs d’action de I’Union ou encore les régles de vote. Si un Etat membre transfére une
compétence a I’Union et que cette compétence est régie par le vote a la majorité qualifiée,
alors I’identité de cet Etat est susceptible d’étre affectée en ce qu’il peut se trouver dans
I’obligation d’appliquer des régles qu’il n’a non seulement pas choisies, mais qui sont
également contraires & « ’esprit de ses lois ». En tout état de cause, s’il serait erroné

d’avancer que la confrontation avec I’identité nationale n’a jamais été opérée directement, il

EU Law, Intersentia, 2001 ; GUILLARD C., L’intégration différenciée dans I’Union européenne, Bruylant, 2006 ;
MARCIALI S., La flexibilité du droit de I’'Union européenne, Bruylant, 2007.

%58 \/oir CONSTANTINESCO V., Compétences et pouvoirs dans les Communautés européennes. Contribution &
[’étude de la nature juridique des Communautés, Pichon et Durand-Auzias, 1974; MICHEL V., Recherches sur
les compétences de la Communauté, Logiques juridiques, L’Harmattan, 2003.

% Ainsi, CHALTIEL F., La souveraineté de I’Etat et I'Union européenne, I'exemple francais. Recherches sur la
souveraineté de 1’Etat membre, LGDJ, 2000.
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faut bien admettre que cette entreprise s’est souvent limitée a la dimension culturelle®®.

L’aspect constitutionnel de I’identité nationale a quant & lui été le plus souvent négligé>®*.

Ce n’est que relativement récemment que ’identité nationale est devenue saillante per
se, tendant méme a eclipser le traditionnel débat relatif a la souveraineté comme les citations
placées en exergue de ce travail en attestent. Cette préoccupation a acquis une ampleur
nouvelle au moment de la ratification du traité de Maastricht. Non seulement des politistes ont
confronté la construction d’une identité européenne et le respect éventuellement dii aux
identités nationales®®?, mais cette derniére notion a pénétré le champ juridique par le biais de
son introduction dans le traité relatif a 1’Union européenne. Si I’on verra que 1’on a pu alors
pu assimiler I’identité¢ a une simple clause de style, le débat a rebondi lors de la derniére
décennie avec I’émergence de la notion d’identité constitutionnelle de I’Etat membre. 11 est
vrai que celle-ci semble présenter un certain potentiel dans la mesure ou elle pourrait
contribuer, en tant que norme de convergence, a la résolution du conflit normatif entre 1’ordre
juridique de I’UE et les ordres internes. Afin de vérifier cette hypothése, nous sommes
conduits a nous interroger sur le traitement réservé par le droit de 1’Union européenne aux
identités constitutionnelles des Etats membres mais également, de maniére prospective, sur
les conséquences pratiques et théoriques qui découleraient d’une reconnaissance explicite du
respect de ces identités pour 1’Union européenne et son droit. S’il ressort de 1’analyse que la
discrétion caractérise encore la prise en compte des spécificités constitutionnelles nationales
par le droit de I’Union européenne (Titre I), il apparait aussi que la notion d’identité
constitutionnelle des Etats membres est appelée, en tant que norme de convergence destinée a
fournir une réponse pratique au conflit constitutionnel, a renouveler la réflexion sur le
principe de primauté ainsi que sur le type de fédéralisme en cours dans I’Union européenne

(Titre 11).

%0\, BARBATO J.-C., La diversité culturelle en droit communautaire. Contribution a I’analyse de la spécificité
de la construction européenne, Presses Universitaires d’Aix-Marseille, 2008, pp. 439s.

%! Cependant, avant méme la ratification du traité de Maastricht, DE WITTE B., « Droit communautaire et
valeurs constitutionnelles nationales », Droits, n° 14, 1991, p. 87.

%2 Ainsi, COHEN-TANUGI L., L ’Europe en danger, Fayard, 1992, pp. 145 s.; SMITH A., « National Identity and
the Idea of European Unity » (1992) 68 International Affairs 1, p. 55.
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TITRE 1 : LAPRISE EN COMPTE DES SPECIFICITES

CONSTITUTIONNELLES NATIONALES PAR LE DROIT DE L’UNION
EUROPEENNE

Au regard de ces enjeux, il apparait que 1’identité constitutionnelle de I’Etat membre
est apparue graduellement en droit de I’Union européenne, d’abord comme concept puis
comme notion juridigue autonome non exclusivement symbolique (Chapitre 1). En 1’état
actuel du droit, sa reconnaissance, présente a de multiples niveaux, reste limitée et encore

impressionniste (Chapitre 2).
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Chapitre 1: L’émergence progressive de la notion d’identité
constitutionnelle des Etats membres en droit de 1’Union

européenne

Il n’est pas toujours facile de retracer 1’émergence de notions en droit. En effet, il est
rare de les voir apparaitre toute armées. Souvent, leur nom comme leurs traits caractéristiques
évoluent. Elles n’échappent pas a un certain phénoméne de mode, a « I’air du temps ». En
droit de I’Union, la tiche n’est assurément pas simplifiée par le relatif secret des conférences

intergouvernementales et par le symbolisme propre a toute construction nouvelle.

Si ce constat vaut pour la notion d’identité constitutionnelle de 1’Etat membre, ceci
n’est pas une raison pour ne pas aborder la question de sa genése. Il apparait ainsi que
I’identité constitutionnelle a d’abord été un concept en gestation (Section 1), avant de

commencer & se concrétiser en tant que notion autonome du droit de I’'Union (Section 2)°%,

%83 Si nous sommes conscients que les esprits philosophes nous contesteront cette distinction instrumentale, nous
définissons ici le « concept » comme la représentation mentale générale et abstraite d’un objet tandis que la
« notion » est ’expression utilisée pour nommer cet objet. Le « concept » se référe au signifié (ici, le sens de
I’identité constitutionnelle) alors que la « notion » nous renvoie au signifiant et a la terminologie. En toute
rigueur, nous reconnaissons que la « notion » renvoie le plus souvent aux idées abstraites également. Cependant,
il nous a semblé plus approprié de parler de « notion » plutdt que de nom, de terme ou encore d’expression.
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SECTION 1:
UN CONCEPT EMBRYONNAIRE DANS LA DECENNIE 1990

Les annees 1990 furent marquées par la conclusion des traités de Maastricht et
d’Amsterdam. Certes, le traité d’Amsterdam peut paraitre plus en retrait par rapport a
I’avancée qualitative représentée par le trait¢ de Maastricht. En dépit de la
communautarisation d’une partie du troisieme pilier et de l’introduction de plusieurs
mécanismes de flexibilité, on a en effet pu y voir principalement une entreprise de toilettage,
notamment a travers la renumérotation. Pourtant, le traité du 2 octobre 1997 s’avére tout aussi
important pour notre objet que celui du 7 février 1992. Si la préoccupation de respect de
I’identité nationale est apparue explicitement dans le traité de Maastricht (1), le traité

d’Amsterdam a pour sa part contribué a sa relativisation au profit du « commun » (I1).

I. LE TRAITE DE MAASTRICHT ET LE SOUCI DU SPECIFIQUE : L’ARTICLE F.1 TUE

Aux termes de I’article F.1 du traité relatif & I’Union européenne (TUE), « I’Union
respecte I’identité nationale de ses Etats membres, dont les systémes de gouvernement sont
fondés sur les principes démocratiques ». En I’absence de publications des débats s’étant
déroulés en 1992 lors de la Conférence intergouvernementale (CIG) relative a 1’Union
politique, il est difficile de connaitre avec certitude les raisons qui ont conduit a I’introduction
de cette disposition dans le traité sur I’Union européenne (A). Toutefois, une comparaison
entre le premier et le second projet de traité semble montrer que les Hautes parties
contractantes ont préféré faire référence a 1’identité nationale plutot qu’a I’identité

constitutionnelle, méme si ce dernier concept apparait en filigrane derriére I’article F.1 (B).
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A. L’introduction de Darticle F.1: une réponse aux préoccupations
exprimées lors de la Conférence intergouvernementale

Avec le traité de Maastricht, la construction européenne a changé de nature®®*. Non
seulement la nouvelle « Union européenne » a acquis des compétences inédites en matiere de
politique étrangére, de défense, de police et de justice — matieres typiquement régaliennes —,
mais les Etats ont également perdu leur souveraineté monétaire ainsi que le monopole de la
citoyenneté. Leur pouvoir de veto a également été affaibli du fait de I’extension du vote a la
majorité qualifiée et de I’apparition de la procédure de codécision. A cette occasion, il n’est
guére étonnant que les Etats membres de I’'UE se soient sentis menacés dans leur qualité
d’Etat et aient donc souhaité introduire une clause dans le traité de Maastricht destinée a les
préserver. Il semble que les Britanniques, soutenus en ce sens par les Danois et les Grecs, en
soient a Iorigine®®.

Ainsi, aux termes de I’article F.1 TUE tel qu’issu du sommet de Maastricht, « I’Union
respecte I’identité nationale de ses Etats membres, dont les systémes de gouvernement sont
fondés sur les principes democratiques ». Une telle formule parait surprenante a plusieurs

égards.

En premier lieu, elle étonne par sa place dans 1’économie du TUE. Figurant parmi les
« dispositions communes », écrites en lettres d’or sur le tympan de ce qui a pu étre décrit
comme un temple grec, elle parait illustrer une certaine idée de I’Europe. Ce sentiment
semble d’autant plus vrai que la « clause d’identité nationale » est immédiatement suivie de la
référence aux droits fondamentaux — dont on sait le statut actuel de principes fondateurs de
I’Union européenne. Dans ces circonstances, il apparait que le respect de 1’identité nationale

pourrait lui-méme partager la condition juridique des droits fondamentaux en Europe.

En deuxiéme lieu, cette clause étonne par la mention méme de 1’identité nationale. En
effet, tout le projet européen a pour ambition de surmonter les divisions qui ont été funestes a
I’Europe et les « Péres fondateurs » — tout comme les penseurs de ce qu’il est convenu

d’appeler I’intégration européenne — n’ont pas dissimulé leur souhait de dépasser les clivages

%64\, CLOOS J., REINESCH G., VIGNES D., WEYLAND J., Le traité de Maastricht. Genése, analyse, commentaires,
Bruylant, 1993; DOUTRIAUX Y., Le traité sur ['Union européenne, Armand Colin, 1992.

%5 En ce sens, DOUTRIAUX Y., op.cit., p. 96; WARD ., A Critical Introduction to European Law, Lexis Nexis,
Butterworths, 2" ed., 2003, p. 41 ; HILF M., « Europaische Union und nationale Identitat der Mitgliedstaaten »,
in Gedachtnisschrift fir Eberhardt Grabitz, Beck, 1995, p. 157, sp. 159; CLOOS J. (source: interview).
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nationaux, quitte a renforcer des identités régionales considérées comme moins
dangereuses®®. Par ailleurs, on ne comprend pas nécessairement pourquoi il a été décidé de
faire référence a 1’identité nationale plutot qu’a la souveraineté ou encore a la personnalité de
I’Etat, surtout si I’on suppose que le but principal était de sauvegarder avant tout la qualité
étatique567. Ici, trois explications principales peuvent emporter la conviction. D’abord, le
concept de souveraineté est particulierement connoté. Concgu traditionnellement de maniere
absolue, a la suite de Jean Bodin, Thomas Hobbes ou Carl Schmitt, il a été durablement
discrédité comme étant le concept qui aura permis I’expression de la puissance — sans bornes
— de I’Etat au XX° siécle. Ensuite, la notion d’identité nationale a le mérite d’étre
suffisamment générale pour renvoyer & l’identité-personnalité de I’Etat (éventuellement
méme & sa souveraineté), mais aussi a son identité culturelle et linguistique. En ce sens,
plusieurs commentateurs ont insisté sur la dimension culturelle de I’article F.1 en lien avec le
Préambule du TUE (respect de la culture des peuples européens) et avec 1’article 151 TCE®®
octroyant & la Communauté une compétence en matiére culturelle®®®. Enfin, on ne saurait
sous-estimer le pouvoir de la rhétorique et ’utilité des emprunts réciproques. De méme que
I’on a pu considérer que le langage constitutionnel devait renforcer 1’assise de la construction
européenne, on peut voir dans le recours nominal a I’identité nationale de 1’Etat 1’expression
de l’auto-affirmation de I’Etat membre face au développement d’identités concurrentes
vécues comme autant de menaces pour sa pérennité, au premier rang desquelles 1’identité

européenne et les identités régionales®’°.

En dernier lieu, I’article F.1 surprend par le fait qu’il lie identité nationale de 1’Etat et
systéme démocratique. A elle seule, la formulation de cette disposition ne permet pas de dire
si I’interprete doit opérer une lecture séparée ou conjointe des deux fragments de phrase :
1’Union doit-elle respecter ’identité nationale des Etats dont le traité rappelle, de maniére

purement incidente, le caractére démocratique ; ou bien 1I’Union doit-elle respecter 1’identité

%% \/oir les Mémoires de Jean Monnet ou encore les écrits de Denis de Rougemont, notamment L ’Europe en jeu,
Editions de la Baconniére, 1948.

7] est significatif que la commission Fouchet prévoyait & I’article 1% de son second projet de traité établissant
une Union d’Etats (dit « plan Fouchet») que « 1’Union est fondée sur le respect de la personnalité des peuples et
des Etats membres, 1’égalité des droits et des obligations » (souligné par nous).

%8 Actuellement, article 167 TFUE.

%9 SIMON D., « Article F » in CONSTANTINESCO V., KOVAR R., SIMON D. (dir.), Traité sur I'Union européenne,
signé a Maastricht le 7 février 1992, Commentaire article par article, Economica, 1995, p. 81, sp. 89;
BLECKMANN A., « Die Wahrung der nationalen Identitat im Unions-Vertrag », JZ, 1997, p. 265, sp. 268-269;
HALTERN U., « Europdischer Kulturkampf. Zur Wahrung ,,nationaler Identitit im Unions-Vertrag » (1998) 37
Der Staat, p. 590.

0 HILF M., SCHORKOPF F., « Artikel 6 EUV », in GRABITZ E., HILF M. (Hrsg.), Das Recht der Europaischen
Union, Beck, 38° éd., 2009, n° 75.
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nationale des Etats parce que ceux-ci sont justement démocratiques et reposent en fin de
compte sur des systemes constitutionnels ? Face a ces questions, des éléments de réponse
transparaissent a 1’examen des différents avatars pris par la clause d’identité nationale au
cours de la négociation du TUE. En effet, si le principe de cette référence ne semble pas avoir
fait ’objet de débats, il n’en est pas de méme de la formulation de 1’article F.1 TUE. C’est a

I’aune de ses versions antérieures que ce dernier prend sens.

B. La négociation de DParticle F.1: les germes de [Iidentité
« constitutionnelle » nationale

Dans le cadre de la négociation du traité de Maastricht, les volets relatifs a 1’Union
¢conomique et monétaire et & 1’Union politique ont été séparés. S’agissant de la seconde,
quatre projets ont été rédigés : les deux premiers sous présidence luxembourgeoise, les deux
autres sous présidence néerlandaise. La clause d’identité nationale, apparue dés le premier
projet, a été arrétée dans sa rédaction finale dans le deuxieme draft du Luxembourg — en date
du 20 juin 1991°"* — et n’a donc vraisemblablement plus été ’objet de discussions par la
suite>’?. Cependant, on ne peut passer sous silence 1’évolution de la formulation de la clause

entre les deux premiers projets.

En effet, dans le projet du 12 avril 1991°"

, 1l était prévu, aux termes de 1’article D.1,
que «1’Union exerce ses compétences dans le respect de 1’identité nationale des Etats
membres et de leurs systémes constitutionnels fondés sur les principes démocratiques ».
L’article D.2 était quant a lui rédigé comme suit : « L’Union respecte les droits et libertés
fondamentaux reconnus dans les constitutions et lois des Etats membres et dans la Convention
de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés fondamentales ». Par cette formulation,
on note le rapprochement tenté entre identité et constitutions nationales ainsi que 1’importance

initialement attribuée a ces dernieres. L’article D du premier projet luxembourgeois faisait

ainsi référence, sinon a la notion, du moins au concept d’identité constitutionnelle de 1’Etat

> Documents Europe, 5 juillet 1991, n° 1722/1723.

%2 En ce sens, contrairement aux suppositions de lan Ward (op. cit., p. 41), il semble que la clause d’identité
nationale soit sans rapport avec le débat passionné relatif a la « vocation fédérale » de I’Union, mentionnée a
partir du second projet luxembourgeois en juillet 1991. La premiére est apparue avant que la discussion sur la
seconde n’ait lieu. Toutefois, il est a noter que, dans le débat allemand, la clause d’identité nationale ne semble
guere faire de différence avec la clause fédérale (cf. HILF M., op. cit., p. 160)

> Documents Europe, 3 mai 1991, n° 1709/1710.
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dans la mesure ou il reliait expressément [I’identité nationale et les « sSystémes
constitutionnels » des Etats membres. Ce faisant, il semblait imposer au droit de 1’Union
européenne le respect des ordres constitutionnels ou plutét des ordres constitutionnels
« fondés sur les principes démocratiques ». Selon nous, la précision n’est pas aussi anodine
qu’il n’y parait. Elle permet de répondre aux interrogations exprimées plus haut. Ainsi, il
ressort que 1’Union est appelée a respecter I’identité nationale des Etats, notamment a travers
leurs principes et structures constitutionnelles, parce que — et dans la mesure ou — ces derniers
sont censés refléter I’existence d’ordres démocratiques, voire constitutionnalistes (au sens de
respectueux de I’Etat de droit et des libertés fondamentales). Au soutien de cette
interprétation, nous nous bornerons a faire remarquer que le second paragraphe renvoyait aux
constitutions des Etats membres comme sources principales des droits fondamentaux protégés
en Europe. 11 s’inspirait pour cela du Préambule de 1’ Acte unique européen qui faisait déja cas

74 Ainsi,

des «droits fondamentaux reconnus dans les constitutions des Etats membres »
I’article D témoignait de la volonté de respecter des constitutions nationales d’abord
présentées sous 1’angle des droits fondamentaux avec préséance sur les droits et libertés issus

de la CEDH®™,

Ce faisant, il nous permet de déterminer ce que pourraient étre les contours de
I’identité constitutionnelle de 1’Etat membre en droit de 1’'Union. En premiére approximation,
le concept recouvrirait I’ensemble des dispositions constitutionnelles identitaires ayant pour
objet ou pour limite le respect des droits fondamentaux. Il pouvait ainsi utilement se
distinguer de la notion extensive et polémique d’identité nationale. Néanmoins, son
acceptabilité politique et juridique restait douteuse dans la mesure ou la jurisprudence
communautaire avait déja clairement insisté, dans I’arrét Internationale Handelsgesellschatft,
sur le fait que le droit communautaire ne saurait céder le pas devant les droits fondamentaux
constitutionnellement garantis. C’est donc 1’éternelle question de la primauté qui explique

principalement, selon nous, le revirement ultérieur des négociateurs du traité de Maastricht

%" « Décidés & promouvoir ensemble la démocratie en se fondant sur les droits fondamentaux reconnus dans les
constitutions et lois des Etats membres, dans la Convention de sauvegarde des droits de I’homme et des libertés
fondamentales et la charte sociale européenne, notamment la liberté, 1’égalité et la justice sociale. »

57 Cette approche des constitutions nationales n’est pas sans nous rappeler article 16 DDHC aux termes duquel
« toute société dans laquelle la garantie des droits n’est pas assurée ni la séparation des pouvoirs déterminée n’a
point de constitution ».
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qui ont souhaité faire disparaitre toute référence aux constitutions nationales dans la version

finale de I’article F.1, largement élaguée’®.

On notera cependant 1’apparition in extremis, a Darticle F.2, de la notion de
« traditions  constitutionnelles communes » comme source secondaire des droits
fondamentaux. Elle ne figurait pas dans le second projet néerlandais et parait donc étre
apparue lors du sommet de Maastricht lui-méme. Cette formule, tirée de 1’arrét Internationale
Handelsgesellschaft, fait écho aux «principes communs des constitutions des Etats
membres », mentionnés comme sources principales des droits fondamentaux dans le projet du
Parlement européen de traité instituant 1’Union européenne, en date du 14 février 1984 (dit
projet Spinelli). L’article 4, consacré aux Droits fondamentaux, disposait en effet: « 1.
L'Union protéege la dignité de I'individu et reconnait a toute personne relevant de sa juridiction
les droits et libertés fondamentaux tels qu'ils résultent notamment des principes communs des
constitutions des Etats membres, ainsi que de la Convention européenne de sauvegarde des
droits de I'homme et des libertés fondamentales””’.» Avec la formule « traditions
constitutionnelles communes », les Hautes parties contractantes ont esquivé les constitutions
singuliéres tout en les reconnaissant dans leur dimension patrimoniale partagée. Le traité

d’Amsterdam devait accentuer cette tendance favorable au « commun » cing ans plus tard.

Il. LE TRAITE D’AMSTERDAM ET LE SOUCI DU COMMUN

Alors que le traité de Maastricht avait introduit le souci du spécifique a travers la
mention des identités nationales, le trait¢é d’Amsterdam a quant a lui mis I’accent sur le
« commun »°’® en érigeant les droits fondamentaux comme principes fondateurs de I'UE (A).

A sa suite, la clause d’identité nationale semble en étre sortie fortement relativisée (B).

¢ La formule retenue a été édulcorée — voire neutralisée — par la suppression de la mention du champ
d’application de I’article F.1, a savoir I’exercice des compétences de 1’Union. Le résultat a été une disposition
finalement assez générale peinant a se distinguer d’autres principes du droit communautaire

%77 Souligné par nous. V. le commentaire dans CAPOTORTI F., HILF M., JACOBS F., JACQUE J.P., Le traité d’Union
européenne, Etudes européennes, Editions de 1I’Université de Bruxelles, 1985, p. 39.

58 pour une étude sur cette question, v. MONJAL P.-Y., NEFRAMI E. (dir.), Le commun dans I’'Union européenne,
Bruylant, 2009.
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A. De P’article F.1 a P’article 6.3 TUE : la relativisation du spécifique au
profit du commun

Une des principales innovations du trait¢ d’Amsterdam se situe sur le plan des

> On connait en effet la « saga » des

principes (on dira aujourd’hui des valeurs) de 1’Union
droits fondamentaux dans I’UE, la CJUE palliant leur absence initiale par leur reconnaissance
au titre des principaux généraux du droit communautaire des 1’arrét Stauder®®®. Si I’on
excepte le préambule de 1’ Acte unique européen, les droits fondamentaux ont fait leur entrée
dans le droit originaire a I’occasion du traité de Maastricht. En paralléle — voire en contrepoint
— de Darticle F.1 TUE, l’article F.2 dispose en effet: «L’Union respecte les droits
fondamentaux tels qu’ils sont garantis par la Convention européenne des droits de I’homme et

des libertés fondamentales et tels qu’ils résultent des traditions constitutionnelles communes

aux Etats membres en tant que principes généraux du droit communautaire ».

Avec le traité d’Amsterdam, les droits fondamentaux ne sont plus seulement des
principes généraux du droit, mais ils deviennent des principes fondateurs®®!. En effet, aux
termes du nouvel article 6.1 TUE, « I’Union est fondée sur les principes de la liberté, de la
démocratie, du respect des droits de I’homme et des libertés fondamentales, ainsi que de I’Etat
de droit, principes qui sont communs aux droits des Etats membres ». Par ailleurs, la
méconnaissance des ces principes est déesormais sanctionnée politiquement et judiciairement.
D’une part, les articles 7 TUE et 309 TCE>®? prévoient que la violation grave et persistante
par un Etat membre de I’article 6 § 1 TUE peut entrainer la suspension de certains droits dudit
Etat membre. De plus, le respect de ces principes est une condition de 1’adhésion de nouveaux
Etats membres (article 49 TUE). D’autre part, en vertu de Darticle 46 TUE, la CJCE est

formellement reconnue compétente pour connaitre des violations des droits fondamentaux.

Cette évolution est loin d’étre anodine. Elle souligne un changement de paradigme.
Alors que les fondements de la Communauté reposaient depuis 1957 sur les « libertés

fondamentales » de nature économique, ils s’appuient désormais sur des principes et valeurs

59 Sur le traité d’Amsterdam, voir Le traité d’Amsterdam, réalités et perspectives, Pedone, 1999, notamment le
rapport du professeur Constantinesco sur le renforcement des droits fondamentaux. Aussi, LEJEUNE Y., Le traité
d’Amsterdam. Espoirs et déceptions, Bruylant, 1998 ; TELO M., MAGNETTE P., De Maastricht a Amsterdam,
I’Europe et son nouveau traité, Complexe Bruxelles, 1998 ; RTDE, 1997, numéro spécial (n°4).

%89 CJCE, 12 novembre 1969, Erich Stauder ¢/ Ville d’Ulm-Sozialamt, aff. 26/69, Rec. 419.

%81 \/oir notamment MOLINIER J., Les principes fondateurs de I’Union européenne, Droit et justice, PUF, 2005.
Pour une discussion sur la hiérarchie des normes, impliquée par cette dualité de statut, voir infra.

%2 Art. 354 TFUE.
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de nature politique relevant d’un patrimoine constitutionnel commun. Parmi les effets
collatéraux de cette évolution figure notamment la relégation de I’identité nationale au
troisiéme paragraphe du nouvel article 6 TUE. On a pu voir ici une « rétrogradation »*** de
I’identité nationale au profit de principes communs destinés a garantir une certaine
homogénéité®®*. En outre, la formule a été Iégérement amendée puisque la référence aux
systemes démocratiques de gouvernement a disparu. Selon certains commentateurs, celle-ci
serait devenue « superflue » en raison du nouvel article 6 § 1 TUE®® dont les principes sont
« absorbés, ingérés, «internalisés » pour étre érigés en ¢léments fondateurs de 1’édifice
constitué par 1’Union et la Communauté®®. » Si le constat est juste, nous regrettons cependant
cette suppression. La référence explicite a la démocratie contribuait selon nous a nuancer la
portée de I’identité nationale, rapprochant cette derni¢re de 1’identité constitutionnelle.

Toutefois, on pourra voir une telle nuance a ’article 6 § 1 TUE, au prix d’un dépouillement

apparent de la clause d’identité nationale.

B. La clause d’identité nationale, un simple « but légitime » ?

Dés son introduction dans le traité de Maastricht, il a pu étre soutenu que la clause
d’identité nationale ne présentait qu’une portée symbolique. En effet, la doctrine ne s’est que
peu intéressée a I’article F.1 TUE. La majorité des experts du droit de I’Union européenne ont
soit purement et simplement ignoré cette disposition en n’y voyant qu’une « précision
utile »*®" dans un contexte de « craintes irrationnelles »°®8, soit ne lui ont consacré que des
développements minimes, rattachant souvent 1’identit¢é nationale a d’autres principes

communautaires, tels que la subsidiarité ou la coopération loyale, ou bien a d’autres valeurs

substantielles telles que la diversité culturelle.

%8 « Auparavant pilier principal de I’'Union — du moins en théorie — elle en deviendrait un élément accessoire »
(BERTHU G., Le Traité d’Amsterdam contre la démocratie. Texte intégral comparé et commenté, Liberté
politique, Frangois-Xavier de Guibert, 1998).

*8% Sur ce concept et ses implications, voir infra.

%8 RIDEAU J., Droit institutionnel de I’Union et des Communautés européennes, LGDJ, 5 éd., 2006, p. 66.

%8 SIMON D., « Article 6 », in CONSTANTINESCO V., GAUTIER Y., SIMON D., Traités d’Amsterdam et de Nice.
Commentaire article par article, Economica, 2007, p. 33.

%87 CLOOS J., REINESCH G., VIGNES D., WEYLAND J., op. cit., p. 118.

*%8 Cf. le commentaire de Denys Simon in CONSTANTINESCO V., KOVAR R., SIMON D. (dit.), Traité sur I’Union
européenneg, signé a Maastricht le 7 février 1992, Commentaire article par article, op. cit., pp. 81-90.
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Quant a la Cour de justice des Communautés européennes, elle n’a pas eu maintes fois
’occasion de se prononcer sur la valeur juridique de I’article F § 1 TUE. A notre
connaissance, elle ne 1’a fait qu’une seule fois dans un litige relatif a I’accés de non-nationaux
a la fonction publique®®®. Conformément a la vision selon laquelle la clause d’identité
nationale serait, compte tenu de sa tres relative autonomie, au pire une formule politique, au
mieux un principe juridique non justiciable, la CJCE a considéré que le respect de I’identité
nationale des Etats membres ne constituait qu’un « but Iégitime » et n’avait donc pas vocation

a étre mis en balance avec d’autres principes de I’Union européenne.

Dans cette affaire, le Grand-Duché du Luxembourg, opposé a la Commission,
soutenait que les emplois dans le secteur de 1’enseignement public ne devaient étre ouverts
qu’aux Luxembourgeois. Il s’appuyait notamment sur I’ancien article 11, alinéa 2 de la
Constitution du Luxembourg aux termes duquel « seuls les Luxembourgeois sont admissibles
aux emplois civils et militaires ». Or, en vertu de la libre circulation des travailleurs, prévue a
I’article 48 du traité CE, le principe est que toute discrimination en raison de la nationalité est
prohibée. Par exception, la nationalité peut rester une des conditions de 1’accés a I’emploi si et
seulement si les fonctions envisagées participent de 1’exercice de la puissance publique ou de

590 .
. En d’autres termes, seul 1’exercice de la

la sauvegarde des intéréts généraux de 1’Etat
puissance publique peut justifier une dérogation, sur la base de la nationalité, au principe de
libre circulation des travailleurs. En aucun cas n’y a-t-il d’autres motifs de dérogations
possibles. Or, étant donné que les emplois dans le secteur de 1’enseignement ne relévent pas
dans leur ensemble de la puissance publique, le Gouvernement luxembourgeois a soulevé le
moyen tiré de la méconnaissance de la clause d’identité nationale pour tenter de justifier une
dérogation pour tout le secteur. Il soutient en effet que, « eu égard a [sa] superficie et a sa
situation démographique spécifique », la transmission des valeurs traditionnelles — autrement
dit le respect de I’identité nationale — ne peut étre assurée que par des enseignants de
nationalité luxembourgeoise®* ». Or, la Cour, s’en tenant a sa jurisprudence traditionnelle,
refuse de valider un raisonnement qui conduirait a eétendre les cas de derogation aux libertes
fondamentales du marché intérieur. Toute exception doit non seulement rester d’interprétation
stricte mais elle ne doit pouvoir étre justifiée que dans les cas expressément prévus par

chacune des dispositions relatives aux libertés. On comprend en effet que la Cour soit

%89 CJCE, 2 juillet 1996, Commission ¢/ Grand-Duché du Luxembourg, C-473/93, Rec. 1-3207.

%0 Voir Art. 48 alinéa 4 TCE tel qu’interprété par CJCE, 17 décembre 1980, Commission ¢/ Belgique, aff. 49/79,
Rec. 3881.

> point 32.
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particulierement réticente a consacrer une exception aussi genérale que celle du respect de
I’identité nationale, par crainte d’une contagion — funeste pour la réalisation du marché
intérieur — a I’ensemble des libertés économiques. Ceci serait en effet de nature a placer la
sauvegarde de I’identité nationale au-dessus des libertés économiques. Or, une telle hiérarchie
des principes était a 1’époque peu probable. Elle ne I’est d’ailleurs pas plus aujourd’hui
lorsque I’on constate que la Cour hésite a donner la préférence aux droits sociaux, tels que
I’action collective, sur les libertés du marché intérieur alors méme que les droits

fondamentaux font partie des principes fondateurs de I’Union européenneng.

Toutefois, la CJCE jugea, dans son considérant 35, que dans un secteur comme celui
de I'enseignement, l'exclusion des ressortissants des autres Etats membres de I'ensemble des
emplois de ce secteur ne saurait certes étre justifiée par des considérations relatives a la
sauvegarde de I'identité nationale mais que cet intérét, dont la sauvegarde est légitime — ainsi
que le reconnait l'article F paragraphe 1 du traité sur I'Union européenne — doit pouvoir étre
utilement préservé par des moyens autres que l'exclusion générale. En 1’espéce, la Cour note
que les ressortissants des autres Etats membres doivent, comme les ressortissants nationaux,
remplir toutes les conditions exigées pour le recrutement, notamment celles tenant a la
formation, a l'expérience et aux connaissances linguistiques. Dans ces conditions, I’identité
nationale est suffisamment préservée sans qu’il ne soit nécessaire de réserver 1’accés a

I’enseignement aux seuls Luxembourgeois.

On constate donc que la CJCE a pris en compte, dans cette décision isolée, I’article F
8§ 1 TUE. Ce dernier a donc non seulement une valeur politique mais aussi juridique.
Toutefois, la Cour n’a pas accepté de consacrer un principe susceptible d’étre mis en balance
avec les libertés économiques ou, par hypothése, avec les droits fondamentaux. Elle a fait ici
prévaloir conjointement le principe essentiel de non-discrimination et le principe de
proportionnalité en jugeant que le respect de I’identité nationale ne peut, en 1’espece, conduire
a I’exclusion a titre général des ressortissants d’un autre Etat membre. Il apparait donc que le
contréle que la Cour est susceptible d’exercer ne peut aller au-dela d’un contréle de I’erreur

manifeste d’appréciation ou, plus précisément, de la violation manifeste de 1’identité

%2 Nous pensons ici plus particuliérement aux jurisprudences Viking et Laval : CICE, 11 décembre 2007,
International Transport Worker's Federation, Finnish Seamen's Union ¢/ Viking Line ABP, C-438/05, Rec. I-
10779; CJCE, 18 décembre 2007, Laval un Partneri Ltd c/Svenska Byggnadsarbetareférbundet et autres, C-
431/05, Rec. 1-11767. V. RODIERE P., « Les arréts Viking et Laval, le droit de gréve et le droit de négociation
collective », RTDE, 2008, 1, p. 47. V. infra.
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nationale. Ce constat peut étre appelé a changer compte tenu de 1I’évolution récente des

préoccupations relatives a 1’identité de 1’Etat membre.

219



220



SECTION 2:
UNE NOTION APPARUE AU TOURNANT DU SIECLE

Si le concept d’identité constitutionnelle de 1’Etat membre était déja sous-jacent dans
le traité de Maastricht, les premiéres apparitions de 1’expression en droit de 1’Union remontent
aux débats ayant conduit & I’adoption du traité établissant une Constitution pour 1’Europe.
Cependant, il est a noter que la doctrine parlait alors d’identité constitutionnelle pour donner
forme a 1I’Union européenne elle-méme. Comme on le sait, I’identité européenne a toujours
été en débat chez les politiques comme chez les philosophes et les historiens. On pourrait
penser que cette thématique échappe aux juristes. Il n’en est rien, I’idée étant que 1’intégration
peut également se faire par le droit>®®. En ’absence d’ethnos européen, on a effet cherché &
penser un éventuel demos européen. C’est dans ce contexte qu’est apparue la notion d’identité

*% A la suite de Jiirgen Habermas, I’idée a été avancée que la

constitutionnelle européenne
constitutionnalisation formelle de 1I’Europe pouvait favoriser 1’émergence d’une conscience
européenne, d’un sentiment d’appartenance conditionnant la sincérit¢ de 1’expression
démocratique. On a pensé reproduire la geste américaine en mettant en avant le « moment
constitutionnel » destiné a légitimer le projet politique européen. L’idée sous-jacente —
d’inspiration post-moderne et post-nationale — était que le constitutionnalisme, fondé sur les
droits fondamentaux, 1’Etat de droit ou encore la limitation du pouvoir pouvait étre source
d’identification et souligner la spécificité de la construction européenne. Sur les modeles
américain, allemand ou encore est-européen, les peuples européens allaient développer un
attachement moins émotionnel et plus rationnel a 1’égard de I’UE. En d’autres termes, identité
constitutionnelle et patriotisme — par hypothese constitutionnel - devaient aller de pair. Or, si
I’échec du traité constitutionnel semble avoir mis entre parenthéses 1’idée d’une identité
constitutionnelle de 1’Union, le vocabulaire européen n’a pas évacué cette notion mais I’a

appliquée a I’Etat membre.

%% \Joir CAPPELLETTI M., SECCOMBE M., WEILER J.H.H., Integration Through Law. Europe and the American
Federal Experience, Walter de Gruyter, 1986 (on se reportera notamment a ’introduction générale, dans ses
pages 24 a 60); CONSTANTINESCO V., « L’Union européenne: par le droit vers le politique? Ad augusta per
angusta? », in DUPRAT G. (dir.), L Union européenne: droit, politique et démocratie, Politique d’aujourd’hui,
PUF, 1996, p. 175; JACQUE J.-P., « Le rdle du droit dans I’intégration européenne », Philosophie politique,
1/1991, p. 119.

> \oir supra pp. 18-19.
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Alors que le traité d’Amsterdam semblait reléguer la question du respect de 1’identité
nationale, le débat sur le traité constitutionnel I’a en effet remise au premier plan, sous des
modalités relativement nouvelles puisque ’identité de I’Etat a été rattachée aux structures
constitutionnelles et politiques de celui-ci. A sa suite, le discours de I’identité
constitutionnelle de I’Etat membre semble avoir pris le pas sur celui de ’identité nationale,
plusieurs auteurs et avocats généraux n’hésitant pas a employer cette notion (I). Si I’on
pourrait voir dans cette évolution une simple coquetterie terminologique sans réelle portée,
elle comporte selon nous des implications sémantiques. L’identité constitutionnelle de 1’Etat

membre apparait en effet comme étant une notion juridique autonome (I1).

I. UNE NOTION RESULTANT DES TRAITES

Si la notion d’identité constitutionnelle de I’Etat membre a été déduite du droit
originaire par la doctrine (A), on ne la trouve pour le moment que sous la plume des avocats

généraux pres la CJUE (B).

A. Des articles 1.5. TECE et 4 TUE (version Lisbonne) a la notion d’identité
constitutionnelle de I’Etat membre

Le traité¢ établissant une Constitution pour I’Europe (TECE), signé a Rome le 29
octobre 2004, a pu étre vu comme représentant un saut qualitatif en direction de I’Etat fédéral,
voire du « super-Etat » européen. Or, la réalité est plus complexe. Certes, le traité établissait
une Constitution, il plagait les droits fondamentaux au frontispice du projet européen a travers
la Charte des droits fondamentaux, il reconnaissait des valeurs et des symboles pour 1’Europe
et il ancrait le principe de primauté du droit de 1’Union sur le droit des Etats membres. Dans
le méme temps cependant, il introduisait, dans le titre | de la Partie | relatif a la définition et
aux objectifs de I’Union, une disposition consacrée aux relations entre 1’Union et les Etats

membres. Aux termes de 1’article -5 TECE :

«1. L'Union respecte I'égalité des Etats membres devant la Constitution ainsi que

leur identité nationale, inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
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constitutionnelles, y compris en ce qui concerne l'autonomie locale et régionale. Elle
respecte les fonctions essentielles de I'Etat, notamment celles qui ont pour objet
d'assurer son intégrité territoriale, de maintenir I'ordre public et de sauvegarder la

sécurité nationale.

2. En vertu du principe de coopération loyale, I'Union et les Etats membres se
respectent et s'assistent mutuellement dans lI'accomplissement des missions découlant

de la Constitution.

Les Etats membres prennent toute mesure générale ou particuliére propre a assurer
I'exécution des obligations découlant de la Constitution ou résultant des actes des

institutions de I'Union.

Les Etats membres facilitent I'accomplissement par I'Union de sa mission et
s'abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs

de I'Union. »

Non seulement nous avons vu que cette disposition n’a pas été ignorée par les juridictions
constitutionnelles nationales, mais elle apparait forte de sens pour le droit de 1’Union
européenne. En effet, la doctrine a pu y voir « la charte d’un véritable statut de 1’Etat en droit

communautaire », 1’expression d’un « interétatisme renaissant »°

reflétant la « philosophie
politique de I’Union®. » L’article 1.5 « participe de la définition de I’Union (...). Il propose
un élément important de définition juridique de ce qu’est une Union d’Etats, pour ne pas dire
une fédération d’Etats nations®®’. » Trois ans plus tard, le traité de Lisbonne semble confirmer
ces jugements dans l’article 4 TUE, relevant — de maniére moins ambitieuse — des
« dispositions communes ». Il reprend en effet in extenso I’article 1.5 TECE, opérant
seulement une addition au titre du premier paragraphe : « Conformément a ’article 5, toute

compétence non attribuée a I’Union dans les traités appartient aux Etats membres ».

A Rome comme & Lisbonne, il est notable que la clause d’identité nationale occupe
une place de choix dans I’économie des traités et s’est transformée en clause d’identité

constitutionnelle. D*une part, alors que le respect de I’identité de I’Etat membre se trouvait

%% BLUMANN C., DUBOUIS L., Droit institutionnel de I’Union européenne, Lexis Nexis, Litec, 3° éd., 2007, p. 73.
*® Ibid. 35 et 50.

7 BLANQUET M., « Atrticle 1-5 », in BURGORGUE-LARSEN L., LEVADE A., PicoD F. (dir.), Traité établissant une
Constitution pour I’Europe, Tome 1, Bruylant, 2005, p. 100. L’auteur ajoute que la définition compléte de cette
fédération d’Etats-nations serait fournie par 1’ensemble des articles 1.1 (établissement de 1’Union), 1-5 & 1-7
(primauté et personnalité juridique). Nous serions tenté pour notre part d’y inclure ’ensemble du titre I,
notamment les valeurs et les symboles de 1’Union, mais également le principe de non-discrimination en raison de
la nationalité et les objectifs de 1’Union.
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plus en retrait lors des négociations d’ Amsterdam, il acquié¢re une visibilité certaine par sa
position privilégiée. On sait a quel point les préambules et les premiers articles de textes

598

juridiques sont importants®". D une part, ils reflétent la philosophie générale et exposent les

principes directeurs de ces textes. D’autre part, ils en commandent souvent l’interprétation599.
Dans le traité constitutionnel, 1’article I-5 avait été placé avant le principe de primauté. Dans
le traité de Lisbonne, il apparait dés ’article 4 TUE. Dans les deux cas, le respect de I’identité
de I’Etat membre est cependant énoncé aprés les « valeurs de I’Union » sur lesquelles 1’Union
européenne trouve son fondement, laissant entrevoir une certaine hiérarchie entre ce qui

constitue ’identité constitutionnelle de 1’Union et I’identité de 1I’Etat membre®®

. D’autre part,
la clause d’identit¢ nationale s’est enrichie et transformée en clause d’identité
constitutionnelle. En effet, les précisions apportées par le traité constitutionnel et par le traité
de Lisbonne donnent un tour plus juridique & la clause d’identité de 1’Etat membre et nous
rappellent le premier projet luxembourgeois de traité sur I’union politique. D’un c6té, 1’article
I-5 TECE était explicitement relatif aux relations de I’Union et des Etats membres et
mentionnait les grands principes juridiques régissant ces relations. D’un autre coté, 1’identité
nationale respectée par 1’Union est celle « inhérente » aux structures fondamentales politiques
et constitutionnelles®®. Dans les deux cas, il apparait que I’interprétation culturaliste et
ethnique de [D’identité nationale cede le pas a 1’approche juridique, civique ou
institutionnaliste®®. C’est dans ce contexte que la doctrine a commencé & parler d’ « identité
constitutionnelle » de I’Etat membre, s’appuyant expressément sur les dispositions du droit

originaire. Parmi les acteurs du droit de I’Union européenne, seuls les avocats généraux ont

osé faire appel a une telle notion, sans toutefois la définir précisément.

% v/, supra pp. 143-145.

%% CJCE, 21 juin 1958, Groupements des hauts fourneaux et aciéries belges, aff. 8/57, Rec. 229; CJCE, 5 février
1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec. 3; CICE, 21 février 1973, Europembalage, aff. 6/72, Rec. 215; CICE,
12 décembre 1974, Walrave, aff. 36/74, Rec. 1405 A propos du préambule de la Charte des Nations Unies, voir
ClJ, 26 novembre 1984, Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua, Rec. 1984, 428.

800 v/ infra pp. 372s.

%0 Sj les versions anglaise et italienne retiennent également le terme « inhérent », la version allemande parle
d’une identité qui trouve son expression dans ces structures juridico-politiques (zum Ausdruck kommt).

802« L’interprétation institutionnelle semble étre la plus importante » selon le professeur Ponthoreau
(PONTHOREAU M.-C., « Interpretations of the National Identity Clause: The Weight of Constitutional Identities
on European Integration », in BARONCELLI S., SPAGNOLO C., TALANI L.S. (ed.), Back to Maastricht: Obstacles
to Constitutional Reform within the EU Treaty (1991-2007), Cambridge Scholars Publishing, 2008, p. 51, sp. 55.
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B. Les références inédites de la CJUE a I’identité constitutionnelle de I’Etat
membre

La notion d’ « identité constitutionnelle de I’Etat membre » sent la poudre®®. Si son
potentiel explosif n’a pas empéché certains avocats généraux d’interpréter la clause d’identité
nationale comme imposant la prise en compte de I’identité « constitutionnelle » des Etats
membres par le droit de 1’Union européenne (1), la Cour n’a légitimement pas encore

manifesté la méme audace (2).

1) L’ audace des avocats généraux : les affaires Marrosu, Michaniki et Alpe
Adria Energia

A I’image des rapporteurs publics du Conseil d’Etat, les avocats généraux prés la
CJUE ont pour fonction de présenter, dans des conclusions motivées, un point de vue
juridique indépendant et impartial sur la solution a apporter au litige. Leur expertise et leur
audace font qu’ils sont les acteurs principaux des revirements ou des infléchissements de
jurisprudence®®. On comprendra dés lors que ’utilisation d’une nouvelle notion dans leurs

conclusions n’est pas anodine méme si elle peut rester sans suites immédiates.

L’apparition de I’expression d’identité constitutionnelle de I’Etat membre de I"UE
remonte & 2005. Elle figure en effet dans les conclusions de 1’avocat général Poiares Maduro
dans les affaires jointes Marrosu/Sardino et Vassalo®®. Etait en cause dans ces litiges italiens
le principe constitutionnel d’accés a I’emploi dans les administrations publiques par la voie du
concours®®, lu a la lumiére des exigences d’impartialité et d’efficacité de 1’administration
(articles 3 et 97 de la Constitution italienne). En ’espece, ce principe était confronté a la

directive 1999/70/CE ayant pour objet de prévenir, de diverses maniéres, les abus résultant de

%93 | e professeur Simon a pu parler du « venin » de la notion d’identité constitutionnelle de la France (SIMON D.,
« La jurisprudence récente du Conseil d’Etat : le grand ralliement & 1’Europe des juges ? », Europe, n°3, mars
2007, étude 3).

804 \/oir de maniére générale CLEMENT-WILZ L., La fonction de I'avocat général prés la Cour de Justice, Droit
de I’Union européenne, Bruylant, 2011.

895 Conclusions présentées le 20 septembre 2005, sous CJCE, 7 septembre 2006, Marrosu et Sardino c/Azienda
Ospedaliera Ospedale San Martino di Genova, Vassalo c/Azienda Ospedaliera Ospedale San Martino di
Genova, C-53/04 et C-180/04, Rec. 1-7213.

8% Distinguer de CJCE, 9 septembre 2003, Burbaud, C-285/01, Rec. 1-8219 (ou était en question non pas le
mode de recrutement par concours en soi mais 1’entrave disproportionnée a la libre circulation des travailleurs
qui pouvait en résulter).

225



I’utilisation de contrats a durée déterminée successifs. La directive prévoyait notamment
I’éventuelle requalification des contrats a durée déterminée successifs en contrat a durée
indéterminée sans qu’une telle requalification ne soit obligatoire, la directive laissant en effet
au législateur national une certaine discrétion quant aux mesures concretes a adopter. Or, le
droit italien comportait une réglementation contradictoire. Alors qu’un décret-loi antérieur
excluait la requalification dans le secteur public tout en envisageant une réparation pécuniaire
en cas d’abus, le décret-loi de transposition prévoyait une telle requalification sans préjudice
de la nature publique ou privée du secteur concerné. Par ailleurs, la Cour constitutionnelle
italienne s’était prononcée en faveur de la constitutionnalité de cette 1égislation antérieure sur
la base des articles 3 et 97 précités. Dans ce contexte, la question qui se posait au juge italien
était de savoir si la directive s’opposait ou non a la réglementation antérieure au décret-loi de

transposition.
Pour I’avocat général — relativement laconique :

« Sans doute doit-on reconnaitre aux autorités nationales, et notamment aux
juridictions constitutionnelles, la responsabilité de définir la nature des spécificités
nationales pouvant justifier une telle différence de traitement. Celles-ci sont, en effet,
les mieux placées pour définir I’identité constitutionnelle des Etats membres que
I’Union européenne s’est donnée pour mission de respecter [au titre de 1’article 6.3
TUE]. Il reste, toutefois, que la Cour a pour devoir de vérifier que cette appréciation
est conforme aux droits et aux objectifs fondamentaux dont elle assure le respect dans

le cadre communautaire » (point 40).

Sur cette base — et sans faire toutefois référence a la dimension constitutionnelle des deux
affaires — la Cour accepte de valider la réglementation nationale dans la mesure ou cette
derniére comporte une autre mesure effective (en I’espece, le recours indemnitaire) destinée a

sanctionner un recours abusif aux contrats a durée déterminée successifs.

En 2008, c’est encore sous la plume de I’avocat général Poiares Maduro que 1’on
retrouve non seulement la mention de « I’identité constitutionnelle de 1’Etat membre » mais
d’un « devoir de respect » de celle-ci. Dans I’affaire Michaniki®”’, les conditions d’attribution

de marchés publics étaient contestées. D un coté, 1’article 14 § 9 de la Constitution grecque —

87 CJCE, 16 décembre 2008, Michaniki AE ¢/ Ethniko Symvoulio Radiotileorasis et Ypourgos Epikrateias, C-
213/07, Rec. 1-9999 (conclusions POIARES MADURO présentées le 8 octobre 2008), chr. GAUDIN H., RDP, n°6-
2009, p. 1769; chr. DuBos O., JCP A, n°30, 20 juillet 2009, p. 2189 ; chr. BROUSSY E., DONNAT F., LAMBERT C.,
AJDA 2009, p. 252 ; note KOSTA V. (2009) 5 EuConst 3, p. 501.
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introduit peu de temps avant dans le texte constitutionnel afin d’éviter corruption et conflits
d’intéréts — prévoyait une présomption irréfragable d’incompatibilit¢ entre la qualité¢ de
propriétaire ou d’actionnaire majeur d’une en