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LA CHARTE DE NICE, SES JUGES
ET D’ ISOLEMENT DE LA COUR
CONSTITUTIONNELLE ITALIENNE (1)(2)

PAR

MarTa CARTABIA

PrOFESSEUR A L'UNIVERSITE DE VERONE

1. — L4 PERSPECTIVE ; UN AVENIR A COURT TERME

L’approbation de la Charte des droits fondamentaux de I'Union euro-
péenne pose la question de Dawenir des Cours constitutionnelles dans lewr
fonction de «juridictions constitutionnelles des Iibertéss, pour emprunter Ia
célebre et heurense expression de Mauro Cappelletti (3).

Il s’agit ici bien stir de prospective étant donné que, jusqu’s aujourd’hui,
la Charte n’a pas produit d’effets significatifs - et elle ne pouvait évidem-
ment pag le faire — sur la jurisprudence des Cours constitutionnelles natio-
nales dans le domaine des droits fondamentaux. Les références & la Charte
que I'on peut trouver dans certaines décisions, y compris dans celles de la
Cour constitutionnelle italienne (4), qui n’ont certainement pas échappé &
Pattention des commentateurs (5), ne constituent jamais le raiiones deci-
dendi des décisions et elles ne conditionnent pas Pexposé de leurs motifs. Ce
sont des phénomeénes qui se situent sur le plan rhétorigque et dont le mérite
est de témoigner du fait que I'événement que constitue «1écritures (6) des
droits européens est accueilli favorablement par les juges nationaux.

{1) La présente contribution reprend le texte do la communication faite & Messine Je 4 octobre
2002, au cours de la Journée Ttalo-Espagnole de Justico constitutionnelie sur ¢La Charte enro-
péenne des droits et véflexions sur la justice et la jurisprudence constitutionnelle : Ttalie et Espa-
gne face 4 faces. Le textc conserve le style inunédiat et Synthethue de la forme orale.

{2) Traduction do Karine Roupirr, Allecataire-moniteur & la Faculté de droit de P Université
du 3ud Toulon-Var, memhre du Centre de Droit et de Politique Comparés Jean- Uhmde Bsearras,
UMR-CNRS 6201- GDR de droit comparé n° 1199,

(3) M. CaprELLETTI, Lo giurisdizione costifuzionale delle liberts, Milan, 1956, |

(4) Voir les arréts de la Cour constitutionnelle n°® 135 et 445 de 2002.

{8) Pour un tablean synthethuc des renvois jurisprudentiels & la Charte des droits, anssi hien
de la part des juges européens que de la part des Cours naticnales, voir M.V, FuRRONI,
B. Maromisio, «La giurieprudenzs sul valore normativo della Carta dei dirittis, Quad. cost, n°3
de 2002, p. 672 et s.

(6) Pour reprondre, en le paraphrasant, C, PIWELLY, Il momento della sorittura, Bologne, 11
Mulino, 2002. :
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Le seénario sera peut &tre différent lorsque 1a Charte aura force
normative : déy lore, les Cours constitutionnelles nationales pourraient étre
appelées & se prononcer dans le domaine des droits fondamentaux sur la
bage de paramétres de jngement qui ont fait Iobjet de modifications on qui
ont été complétés. Les Cours constitutionnelles pourraient aussi devoir ren-
dre des décisions sur le fondement de nouvesux éléments interprétatifs.
Enfin, le domaine de compétences des Cours en matiére de protection des
droits fondamentaux pourralent &tre, en tout ou partie, partagé avec
d’autres autorités juridictionnelles.

Ftant donnée Iimportance des problémes qui se profilent, & Phorizon — un
horizon qui n’est plus trés éloigné —, une réflexion sur Pimpact que la Charte
pourrait avoir sur les Cours constitutionnelles nationales ne semble pas pré-
maturée. Les premiéres conclusions rendues par le groupe de travail de 1a
Convention de Laeken, qui a pour objet l'«Intégration de la Charte ef
(I'}Jadhésion & la Convention européenne des droits de "hommes (7), laissent,
entrevoir un large aceord sur le fait d’attribuer des effets juridiques contrai-
gnants et un status constitutionnel 3 la Charte de N ice, ce qui renvoie les dou-
tes et les divergences d’opinions sur les choix relatifs aux modalités
d’annexion de la Charte aux textes des traités ou, éventuellement, 4 la Clons-
titution européenne. Tout porte ainsi & eroire que dans de brefs délais, 1a
Charte sera dotée de la méme valeur normative que celle dont jouissent les
traités et que cetbte reconmaissance aura vraisemblablement des retombées
importantes sur les systémes nationaux de justice constitutionnelle. Il semble
done nécessaire de tenter d'identifier quelques unes de ces retombées, afin de
ne pas &bre pris au dépourva par un événement dune telle portée.

2. — LE POINT DE DEPART
LES DROITS FONDAMENTAUX, LA COUR CONSTITUTIONNELLE
ET LES COURS EUROPEENNES AUJOURD HUI

En guise d’introduction et afin de poser les bases du raisonnement suivi,
il nous semble utile de rappeler que, dans le modale européen, les Cours

derniére un caractére juridiquement contraignant ct un sfatus constitutionnels, le Groupe propose
al plenwm de la Convention trois options différentes pour atteindre objectif fixé : a. inscrtion
du texto des articles de la Charte au débus du traité constitutionnel dens un titre ou un chapitre
du traité; b. insertion d'une référence 4 la Charte dans un article du traits constitationnel, & com-
pléter en joignant I'actuel texte de la Charte dans un protocole du traité; c. se limiter & une réfé-
renee indirecte & la Charte, qui accorderait & eetto derniére des effets juridiques, sans toutefois
I'slever aa rang constitutionnel. Les mames options sont reprises en grande partie par o projet
de Constitution élaboré par le Presidinum de la Convention, 28 octobre 2002, Conv. 369/02, en par-
ticulier art. 6.
i
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constitutionnelles assurent un réle majeur dans la protection juridiction-
nelle des droits fondamentaux, sans toutefois étre investies de manidre
exclusive de la fonction de garantie de ces droits.

Dans la plupart des cas, les Cours constitutionnelles européennes ont été
congues comme les compléments d'un systéme juridictionnel déja trés évo-
lué, étant donné que leur création devait pallier I'absence de protection des
individus vis-a-vis do la loi parlementaire dont souffraient les modéles juri-
dictionnels continentaux de I'Hiat de droit libéral, qui ne permettait a
atcune autorité judiciaire de contréler la constitutionnalité des lois.
Jusqu’a anjourd’hui, dans Ia plupart des ordonnancements juridiques, ¢ est
uniquement & I'encontre des atteintes portées par la loi aux droits fonda-
menfaux que les Cours constitutionnelles ont assuré et assurent encore une
fonotion exclusive et irremplagable. Personne n’a d’ailleurs jamais mis en
doute le fait que c’est anx juges ordinaires qu'il revenait d’assurer la pro-
tection des droits & I'dgard, par exemple, des activités de administration
publique, des décisions juridictionnelles, des activités des autres personnes
juridiques (individus, sociétés commerciales, associations sans but lueratif,
partis politiques ou ¢autres sujets du pluralisme socials (8)). Méme dans les
pays ol des voix d’aceés spécifiques et privilégiées sont prévues pour la,
protection des droits fondamentaux — on pense ici aux recours directs mis
en place, par exemple, en Espagne et en Allemagne —, la Cour constitution-
nelle ne détient pas le monopole de la protection juridictionnelle des droitg
fondamentaux.

En outre, il ne faut pas oublier qu'au moment ofi apparaissaient en
Europe les juges des lois, on inaugurait en méme temps la phase d’inter-
nationalisation des garanties des droits, qui sur le vieux continent trou-
vaient lenr plus grande expression dans le systéme de la Convention de
Rome de 1950, lequel devait 8tre présidé par la Cour de Strasbourg. Ce
systéme de garanties internationales des droits fondamentaux a été amé-
lioré par les réformes des années 1990, lesquelles ont grandement acern
Iimportance de la protection juridictionnelle & initiative des particu-
liers. Ainsi, aprés la Seconde Guerre mondiale et alors que la justice cons-
titutionnelle naissait en Europe, on ouvrait la voie de la protection inter-
nationale des droits des individus contre les amtorités étatiques, qui
constitue un instrument, essentiel pour sanctionner les manifestations,

(8) N.A.T. 1, en italien «altri soggetti del pluralismo sociales. Cette expression’ utilisée par
Fauteur découle de la formule de I'article2 de la Constitubion italienne aux termes duquel «la
République reconnait ¢t garantit les droits inviolables de Phomme, aussi bien en tont gut individu
gue dens les formations sootales ot 8'swerce sa persomnalits, ot exige I'accomplissement des devoirs
abeolus de solidarité politique, économique et sociales (les italiques sont de nous). La rédaction
de T'article 2 est inspirée par les valeurs du personnalisme et du pluralisme. La personne hemaine
est done placée an centre des prévccupations de la Constitution et elle est protégée par le toxte
dans toutes les activités qui constituent des expressions de sa personnalité,
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microscopiques ou macroscopiques, des violations des droits de Ihomme
commises par les pouvoirs publies.

Le point de départ de notre réflexion repose done sur le constat
quaujourd’hui les Cours comstitutionnelles nationales n’agissent pas en
situation de monopole en matiére de profection des droits fondamentaux.

Cela, dit, en Italie comme & I'étranger, il est néanmoins vral qu'en
matiére de droits fondamentaux la Cour constitutionnelle n’a jamais été6 un
simple juge parmi les autres. Dans ce domaine, la justice constitutionnelle
a toujours bénéficié d’une autorité particuliére. Cetto situation 3'explique
en partie par la position de «verrouy que le juge des lois assure dans le 8ys-
téme des garanties juridictionnelles nationales, qui confére 4 sa jurispru-
dence une autorité particuliere dans Pordonnancement juridique. Mais c’est
surbout son role de «gardien de la Constitutions qui confére 4 la Cour un
«caractére sacrés particulier, et cels spécialement, quand elle agit en garan-
tie des droits fondamentaux (9): I'autorité spéciale de la jurisprudence
constitutionnelle dans le domaine des droits fondamentaux découle essen-
tiellement du fait que la Cour joue un role dinterpréte privilégié de la
Constitution, en tant que Huter der Verfassung.

En d’autres termes, la fonetion spéciale de la Cour constitutionnelle —
Juridietion constitutionnelle des libertés - repose sur la théorie du consti-
tutionalisme moderne selon laquelle la garantie des droits réside avant tout
dans la Constitution nationale. Les Cours constitutionnelles nationales sont
les gardiens privilégiés des droits fondamentaux tant que les droits sont ins-
erits dans les Constitution nationales. it olles en resteront les gardiens tant
que ces droits y seront inserits,

Mais ¢’est justement cette théorie qui commence & vaciller. Le paralléle
qui existe entre Constitution et garantie des droits fondamentaux subit des
attaques de plusieurs points de vues, ef cecl notamment face d un mouve.
ment qui consiste & doter chaque nivean de gouvernement de ses propres
garanties et de ses propres droits. La vertu unificatrice des déclarations de
droits, on tant que tables de valeurs qui constituent une limite pour tout
sujet doté de pouvoir public et en tant que source d'inspiration et d’orien-
tation des actions publiques, pourrait perdre de I'importance face 3 la mul-
tiplication des «Chartess ot des déclarations de droits. Au niveau interna-
tional, Ia Convention etropéenne n’est certes pas restée isolée. An contraire,
elle a été accompagnée par de nombreux autres instruments (10) destinés a
renforcer les exigences universalistes des droits de ’homme, pour en revan.
che garantir un noyau fondamental & tous les &tres humains, Moinsg évi-

(9} JH.H. WEn.sr, «Dirité umani, costituzionalismo e integrazione ; iconografia, e feticismos,
Guad. Cost., 2002, p. 521 ot s,

(10) Voir le beau volume de M. Comsa (dir.), Diritti e confini. Dalle costituzions nazioneli alia
Carte di Nizza, Turin, 2002,
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dente et peut-&tre moins justifiée, est la tentation de doter aussi les niveaux
de Gouvernement infra étatiques de leur propre Charto des droits.

Dans ce mouvement de multiplication des déclarations de dreits, la
Charte européenne de Nice destinée & bénéficier de toute la force qui carac-
térise les normes communautaires dans les ordonnhancements nationaux, se
Présente comme un point particuliérement crueial de la construction fondée
sur les rapports entre Constitution, protection des droits et fonctions des
Cours constitutionnelles. Elle pourrait d’aillcurs remettre en question les
équilibres actuels. Pour ces raisons, il ne semble pas inopportun de se
demander si la Charte de Nice et éventuellement la Constitution euro-
péenne, sont capables d’éroder les espaces et les compétences des Cours
constitutionnelles nationales.

En résumsé, 1a thése que nous entendons soutenir dans ces quelgues pages
est la suivante : la Charte des droits ne provoque pas par elle-m&me une
«crise» des Cours constitutionnelles européennes en tant que juridictions
constitutionnelles des libertés, et elle ne transfere pas & ’autres autorités
juridictionnelles les compétences qui leur appartiennent. Toutefois, la
Charte exige que les Cours constitutionnelles nationales se placent dans une
nouvelle perspective et elle les oblige & se repositionner dans leurs relations
avec les autres juges, européens et nationaux, afin de conserver un role sta-
ble dans la sauvegarde des droits fondamentaux. Dans cette optique, il con-
vient de rappeler quelques solutions jurisprudentielles, afin d’éviter que les
Cours constitutionnelles ne se retrouvent prisonniéres de Iisolement vers
lequel elles sont en train de se diriger. Ce chemin les conduit vers un espace
constifutionnel out le droit européen est absent. Ceci est un risque qu’il faut,
selon nous, éviter.

3. - L'INCIDENCE FORMRLLE DE LA CHARTE
DES DROITS FONDAMENTAUX
SUR LA JUSTICE CONSTITUTIONNELLE

D’un point de vue formel, la Charte ne favorise pas la réduction des com-
pétences des Cours constitutionnelles dans le domaine de s protection des
droits fondamentaux de portée européenne et par conséquent ne provogue
en elle-méme aucune crise de justice constitutionnelle nationale. Les trans-
formations les plus importantes sont déja survenues, depuig longtemps. A
I'instar de toutes les autres Cours nationales, la Cour constitutionpelle ita-
lienne a perdu en la matiére du terrain en faveur de la Cour de justice des
Communautés européennes i partir du moment ou 8 est développée la pro-
tection juridictionnelles de ces droits par la Cour de Luxembourg.

Contrairement, au tournant historique des années 1960, la Charte de Nice
ajoute peu d’éléments, du moins du point de vue de son efficacité formelle.
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Cependant, elle tend & 'achévement et elle explicite un processus entamé
il y a longtemps, alors que certaines Cours constitutionnelles nationales —
parmi lesquelles, en premiére ligne, se trouvent les Cours italienne et alle-
mande — se sonb tournées aveec insistance vers la Cour de justice, afin de
demander le développement d’un mécanisme de protection des droits fon-
damentaux an niveau communautaire. Ainsi, les Cours nationales ont
renoncé & revendiquer une compétence de juge des droits fondamentaux
envers les actes communautaires et 4 'encontre des institutions européen-
nes. En revanche, elles ont shimulé le développement d’un systéme de solu-
tions juridictionnelles spéecifiques & I'ordonnancement européen, A partir
des années 1960, la Cour de justice a développé une protection spécifique
des droits fondamentaux destinée principalement aux institutions commu-
nautaires. Mais cette protection contraint aussi les Ktats membres lorsqu’ils
agissent en application du droit de 'Union (en vertu de la dootrine de
Vincorporation).

La révolution remonte & cette époque. Le reste — de l'insertion de
Particle 6 T.U.E avec la révision de Maastricht, 4 1a Charte des droits — n’a
pas été auire chose qu'une évolution cohérente de cette décision initiale.
Dés lors, deux gystémes paralldles de protection des droits se sont dévelop-
Pés, selon une division claire des réles et des compébences: deux Chartes,
deux Cours, deux catégories de destinataires, avec un important champ
d'interactivité (11).

Ainsi, méme si la Charte de Niee devenait juridiquement contraignante ou
si elle acquérait un status constitutionnel, elle n'opérerait pas de transforma-
tion radicale. Il faut se souvenir que la Charte a un champ d’application
défini par Particle 51, en correspondance subgtantielle avec la situation
actuelle, établie par voie jurisprudentielle par la Cour de justice selon la doc-
trine de lincorporation (12). La Charte ¢’adresse anx institutions européennes.
En revanche, les ingtitutions nationales ne sont destinataires des préceptes de
la Charte gque dans les cas ot elles agissent en application du droit européen,
en qualité de branche opérationnelle de I'ordonnancement européen, comme
si elles ébaient, dans ce contexte, des institutions européennes.

{11) Nous nous permettons de renvoyer, pour de plus amples développements de ces considé-
rations, & notre intervention «The Multilevel Protection of Fundamontal Rights in Kurope : the
Huropean Pluralism and the Necd for a Judicial Dialogues, en cours de publication in
R. Towtarri (ed), The. Multilevel Protection of Pundamental Rights : Lessons from Conada.

(12) Voir, par exemple, les arrdts du 11 juillet 1985, 60 et 61/84, Cinéthéque; du 13 juillet 1989,
5/88 Wachauf, du 18 juin 1991, 260/89, ERT; du Bavril 1992, 62/90, Commission ¢f Allemagne;
du 1% février 1006, 177/04, Perfili; du 19 mai 1997, C-299/95, Kremzov; du 26 juin 1997, C-368/
95, Familiopress; du 18 décembre 1997, C-308/96, Annibaidi; du 13 avril 2000, -292/08, Karls-
ser. Pour une analyse complite des cas dans lesquels les droits fondamentaux européens s’appli-
quent aux institutions nationales sur la base du principe de Iincorporation, voir notamment
J. TempLE Lana, ¢The Sphere in Whish the Member Btates are Obliged to Comply with the
General Principles of Law and Community Fundamental Rights Principless, in Legal Tssues on
Buropean Integration, 1991/2, p. 23 et s.
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Du reste la Charte a été éorite dans le but de codifier le droit jurispru-
dentiel existant (13). Si quelques innovations — méme de faible
importance — dans la protection des droits fondamentaux ont été inevita-
bles, un changement radical, notamment au niveau du domaine d’applica-
tion, n’aurait pas été accepté.

Tout bien considéré, ce qui était, avant la Charte, de la compétence de
la Cour constitutionnelle nationale en masiére de protection des droits fon-
damentaux, devrait aujourd hui le rester, y compris lorsque la question des
effets juridiques de la Charte sera résolune.

Toub cela est exact uniquement d’un point de vue juridico-formel, ¢’est-
a-dire d’'un point de vue qui est centré sur I'efficacité de la Charte et sur
son domaine d’application tels qu’ils sont définis par les clauses finales.
Cette interprétation textuelle ne prend cependant pas en considération cer-
tains facteurs, qui pourraient favoriser la position de la Cour de justice et
des juges ordinaires nationaux, au détriment de celle de la Cour constitu-
tionnelle,

4. — La CoUur DE JUSTICE, JUGE CONSTITUTIONNEL

Tout le monde sait que la Cour de justice n’est pas une Cour constitu-
tionnelle. Mais, elle assure néanmoins certaines fonctions similaires & celles
des juges constitutionnels (14) et ceci particuliérement lorsqu’elle se pro-
nonee sur les recours en annulation des actes des institutions communau-
taires pour viclation des principes supérieurs non écrits (y compris les
droits fondamentaux). De certains points de vues et dans certaines hypo-
théses, le champ des compétences de la Cour de justice peut donc empiéter
sur celui des Cours constitutionnelles nationales et, éventuellement, se trou-
ver en totale contradiction avec elles.

L hisfoire des droits fondamentaux en Burepe ne mangue pas d’exemples
de conflits constitutionnels, explicites ou latents, entre la Cour de Luxem-
bourg et les Cours nationales. Qui ne se souvient pas de 'affaire Grogan de

(13) L’interprétation de L. Besselink qui souligne I'étendue différente de la doctrine de I'incor-
poration duns la jurisprudence antérieure & la formulation de la Charte est différente {+The Mem-
ber States, tho National Constitutions and the Scepe of the Charters, Maastricht Journal of Huro-
pean and Comparative Law, 2001, p, 68 ets., e479). Sur les relations entre le principe de
Iincorporation tel qu'it est formulé par la Cour de justice et tel qu'il est formulé dans la Charte,
voir les réflexions de B. Aronso Glakeia, «Le clausole orizzontali della Carta dei diriéti fonda-
mentali dell Unione curopeas, Rivista iteliane di diritio pubblico comunilario, 2002, p. 1 ebs., eb 4
eta,

{14) Y compris ceux qui expriment une position ferme contraire 4 I'assimilation de la Cour de
jugtios & une Cour constitutionnelle ne nient pas que certaines compétences du juge européen
appartiennent & la catégorie du contentienx constitutionnel, Sur ce point, voir L. FavoREU, ¢Les
Ceurs de Tuxembourg st de Strasbourg ne sont pas des cours constitutionnelless, in Mélanges en
Vhonneur de Lowis Dubouis, Paris, Dalloz, 2002, p. 37-38. -
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1991 (15) & propos de Pavortement, dans laguelle on a évité de justesse un
conflit direet entre la Constitution et les fuges irlandais, d'une part, ot le
droit communautaire, d’auntre part, garanti et interprété par 1a Cour de
justice? Ou, plug récemment, qui n’a pas en mémoire Vaffaire Tanjia
Kreil (16), dans laguelle 1a Cour de justice, par une décision sur I'égalité des
sexes, a conduit 4 la modification d'un article de la Toi fondamentale
allemande? Au-dela de toute autre considération, ces exemples de conflits
constitutionnels entre ordonnancements attestent d’une éventuelle compé-
tition et concurrence entre les Cours constitutionnelles nationales et la. Cour
de justice de Luxembourg,

Jusqu'a anjourd’hui, Ja tension entre les Cours n’a jamais atteint des
degrés aux conséquences irrémédiables. Tous les cas de conflits potentiels
ont été résolus de manidre bacifique. La preuve en est que les Cours cons-
titutionnelles n’ont jamais mis en ceuvre larme de défense la plus impor-
tante dont elles disposent & 'encontre de Tordonnancement européen gue
constitue la doctrine des «contre limitess {17) ou bien les réserves analogues
qui déterminent les conditions de la constitutionnalité de I'obligation com-
munautaire, parmi lesquelles on trouve toujours le respect des droits fon-
damentaux tels qu’ils sont garantis par les Constitutions internes.

Parmi les nombreuses raisons qui ont laissé sur le papier la doctrine des
¢contre limites» — ¢un tigre de papiers, selon la définition du Doyen
Favoreu (18) d’une grande acuité ~ so détache le fait que, jusqu’a
aujourd’hui, ou plutét jusqu’a P'entrée en vigueur de la Charte de Nice, 1a
Cour de justice s’est toujours prononcée sur les droits fondamentanx dans
des contextes que 'on ne peut pas comparer avec cenx dang lesquels les
Cours constitutionnelles se prononcent. Les questions les plus délicates rela-
tives & la protection des droits fondamentaux ont &6 portées devant la
Cour de justice sous un angle strictement, économique : I'avortement est
abordé en tant qu'ohjet d'une activité protégée par la liberté de cireulation
des services; de méme le probléme de la prostitution (19} s’est présenté
comme nhe vicissitude relative & la, prestation d'un travail autonome, et
ainsi de suite.

Si, d'un point de vue, ces circonstances ont contraint le juge européen 3
rejeter les questions qui impliquent des choix culturels, éthiques et politi-

(158) Arrét du 4 octobre 1981, 159/80, Grogun.

{16) Arrét du 11 janvier 2000, 28598, Tanjic Kreil, sur ce point et sur la révision constibu-
tionnelle postérieure, voir §. Nwwatyrr, «Le donne e il servizio di leva in Germanias, Diritte pub-
blico comparako ed ewropeo, 2001, p. 240 et s.

{17} Nous ne souhaitons pas nous attarder sur ce point et nons Tenvoyons aux considérations
développées par A. Celotto dans sa communication aux présents actes.

(18) e Doyen L. Favoren s'ent eXprimé zinsi 4 propos des scontre limitesr an cours de la sou-
tenance de la thése de doctorat de X, Magnon, & Aix-en-provence, le 30 novembre 2002,

{19} Voir sur e poing M. Luciant, eIl lavore autonomo dells, prostitutas, Quad. cost., n°2 de
2002, p. 398 et 5.
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ques dans le champ étroit d’une perspective exclusivement économique {et,
pour cette raison, il a souvent été blamsé), d'un autre point de vue, ces cir-
constances ont permis de maintenir les distances nécessaires entre 1a juris-
prudence des Cours constitutionnelles nationales et 1a Conr de Laxembourg
en matiére de droits fondamentaux. Les conflits ouverts entre juridictions
ont peut-8tre été évités parce que les inbéréts et les valeurs sur lesquels la
Cour de justice européenne était appelée & se prononcer, ne coincidaient
jamais avee ceux sur le fondement desguels statuaient les Cours constibu-
tionnelles. Pour revenir aux exemples ci-dessus mentionnés, alors que pour
les Cours nationales l'avortement est un probléme d'équilibre entre les
droits de 'enfant & naftre et les droits de la mére, en revanche, pour la Cour
de justice 'affaire mettait en jeu les intéréts contraires de la liberté de pres-
tation de service des cliniques qui pratiquent I'interruption volontaire de
grossesse et les droits de 'enfant A naitre.

Tout cela pourrait changer avee la Charte de Nice.

Méme si les violations des droits fondamentaux continuaient & étre pré-
sentées devant la Cour de justice selon la perspective économique tradition-
nefle, il n'est pas dit que la Cour continuerait 3 se promnoncer dans cette
méme optigue.

Le contenu de la Charte de Nice ne souffre pas des limites de compéten-
ces de la Communauté et de I'Union, tant il est vrai qu'afin d’éviter que
la Charte soit utilisée de maniére détournée, comme c’'est le cas dans
d’autres expériences fédérales, il a ét6 précisé dans Vartiele 51, §2, de la
Charte qu’elle er’introduit pas de nouvelles compétences ou devoirs non-
veaux pour la Communauté et pour I'Union, ni ne modifie les compétences
et les devoirs définis par les traitéss.

Le groupe de travail de la Convention de Lacken a lui sussi porté une
attention particuliére au probléme du champ d’application de la Charte, en
soulignant 4 plusieurs reprises qu’en aucune manidre I'incorporation de la
Charte dans les traités pourrait altérer la répartition des compétences entre
I'Union européenne et les Etats-membres. Do méme, le gronpe de travail a
précisé que les exigences de protection des droits fondamentaux dans
I'Union ne pourront pas plus justifier une extension du champ d’applica-
tion des autres dispositions des traités au-dela des compétences de I'Union.
A cette fin, le groupe de travail a proposé des modification des art. 51 et 52
de la Charte, qui permettent de lever toute équivoque dans les rapports
entre les droits fondamentaux et les compétences de 1'Union (20)."

H

Cette insistance témoigne de I'excédent de contenu de la Charﬁé"par rap-
port aux compéfences des instibubions européennes. Du fait de I'ampleur

(20) Rapport final du Groupe T1 — Intégration de la Charte/adhésion 4 la C.E.DH, 22 octobre
2002, Conv. 35402, p. 4 et 5. -
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des thématiques qu’elle aborde, la Charte de Nice pourrait &tre le Bl of
EBights de n’importe quel ordonnancement juridique étatique. En effet, elle
ne se limite pas & sanctionner les droits Jes plus directement liés & I'inté-
gration économique mais s’ocoupe de toutes les categories de droits, v com-
prig des droits qui ne sont pas encore connus dans de nombreux ordonnan-
cements constitutionnels nationaux. Nombre d’observateurs ont ainsi
relevé une disproportion considérable entre les contenus de la Charte et son
domaine d’application.

Théoriquement, dans I'état actuel des compétences des institutions euro-
péennes, de nombreux droits proclamés dans le texte de 1a Charte devraient
avoir une faible possibilité d’gtre invoqués sur un plan juridictionnel
devant la Cour de justice. Il est difficile d’imaginer des cas dans lesquels le
droit & la vie, par exemple, ou les droits liés & la bioéthique, la prohibition
de la torture, le droit de se marier et de fonder une famille, le droit a la
santé, et de nombreux autres droits pouvaient &étre invoqués & l'encontre
des actes des institutions communautaires. Mais ils font néanmoins partie
intégrante de la constellation des droits auxquels la Cour de justice peut
faire référence dans ses décisions.

Imaginons un instant qu’aprés Ientrée en vigueur de la Charte, la Cour
de justice goit de nouveau saisie des affaires du type Grogan, sur I'avorte-
ment, ou Jany, sur la prostitution, Comme nous I'avons rappels, la Cour de
justice avait alors résolu les questions en se situant dans une perspective
strictement «économiques : 'avortement entendu comme libre prestation de
services eb la prostitution comme activité professionnelle libre. Mais on
peut se demander comment ferait 1a Cour aujourd’hui. Ne pourrait-elle pas
aussi se sentir invitée 4 apprécier los guestions soumises & son examen A la
lueur de droits mentionnés et protégés par la Charte, comme le droit & la
vie, le droit & Vintégrité physico-psychique, le droit & la santé, le principe
d’inviolabilité de la dignité humaine?

§’il en allait ainsi, ces cas seraient jugés selon les argumentations et
les canons décisoires de mabrices typiquement constitutionnelles qui exi-
gent de I'autorité juridictionnelle qu’elle se prononce sur la conciliation
entre différents droits et principes garantis par un Bill of Rights. Tout
porte & croire que le fait de disposer d’une stable» éerite des droits fon-
damentaux, dans laquelle elle pourrait puiser, modifierait la perception
que la Cour de justice a de son réle, ce qui eonduirait 4 accentuer son
caractére de juge constitutionnel, comme cela esh déjd arrivé dang cer-
taines phases héroiques de sa jurisprudence, pour reprendre I'expression
de Weiler (21).

{21) Par exemple, dans M. Carrapra, J.H.H, WeiLer, L' Tialia in Buropa, Bologne, 2000, p. 62
et s.
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La mise en valeur de la Cour de justice que 'entrée en vigueur de la
Charte implique ne dépend alors pas d'un aceroissement de ses compétences
ou d'une augmentation de ses pouvoirs. Il ne semble pas que Iineorpora-
tion de s Charte des droits dans les traités ou dans un texte constitutionnel
de I'Union européenne doive nécessairement entrainer une augmentation
des instruments processuels dont dispose la Cour de Luzembourg (22).
Cependant, la Charte pourrait grandement changer le caractére dos juges de
la Cour de justice dans le domaine des droits fondamentaux, car elle enri-
chit les principes auxquels elle peut faire référence, aussi bien dans les
motifs que dans le dispositif de ses décisions, En définitive, la Charte a une
incidence sur les paramétres de jugement de la Cour de Luxembourg et elle
Ia place sur la méme longueur d’onde que les Cours constitutionnelles nasio-
nales, aceroigsant ainsi les risques de rivalité directe.

5. — LA TENTATION DES JUGES ORDINATRES :
LES DROITS FONDAMENTAUX A 74 carre(23)

Jusquici nous nous sommes consacrés & I'éventualité que la Charte de
Nice projette indirectement une zone d’ombre sur les Cours constitution-
nelles nationales en mettant en valeur la Cour de justice. A c6té de cette
premiére hypothése, on pourrait aussi imaginer un autre scénario qui
ssacrifies la position des Cours constitutionnelles nationales dans le
domaine de la protection des droits fondamentaux et qui, en revanche, a
pour protagoniste les juges nationaux ordinaires,

Les juges nationaux sont en train de développer, du moins dans les pays qui
sont membres depuis longtemps de la Communauté, la culture de I’application
directe des normes européennes, et de la non application — si cela est
nécessaire — des normes nationales (y compris des normes législatives). Le juge,
qui n'est soumis qu'a la loi (art. 101 Const.) a vaincu depuis longtemps sa
timidité e sa pudeur envers la non application des lois internes. Aujourd hui
la faculté de choisir au cag par cas la norme appropriée a la résolution du cas
d’espéce, et en particulier lorsque le droit communautaire est impliqué, fait
partie de la mentalité et de la formation culturelle du juge ordinaire.

{22) A V'inverse, on reproche souvent & la Charte des droits de ne pas avoir mis en place un
systéme adapté de solutions juridictionnelles ad hoc, o1 — cela a 686 soutenu - la nécessité de
eréer un amparo européen, Voir, par exemple, J. Lurasr, «I diritti fondamentali riseiitti preten-
dono nuovi rimedi?y, in La corta europen dei dirithi, P. CosTanzo (dir.}, Génes, 2002, p. 98 ets.;
A. Prarict, «La giustiziabilith def diritti fondamentali, ibid., p. 146 ob 5, En réalité, le groupe de
travail sur la Charte des droits prés la Convention de Laelen a aussi exprimé |'opinion qgu'unc
refonte des conditions de recours direet devant la Cour de justios par les particuliers serait sou-
haitable, méme si elle ne s'effectue pas uniquement dans le but d*unc protection plus efficace des
droits fondamentaux, Voir, & nouveau, le Rapport final du Groupe II — Intégration de la Charte/
adhésion & la C.E.DH,, 22 octobre 2002, Conv. 35402, p. 15 et s.

(23) N.d.T. 2, en frangais dans le texte.
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Certes, les principes de I'application directe et des effets directs autori-
sent la non application des normes internes dans des limites précises et
dans le respect de conditions prédéterminées qui sont lées & la forme et
au contenu des normes communautaires. Méme lorsqu’elle sera incorporée
dans le texte des traités, la Charte des droits ne devrait pas habiliter les
juges nationanx 4 metire en ceuvre un controle de «légitimité {de toutes
les lois nationales) par rapport anx droits communautaires». Deux élé-
ments s’opposent & cela: d’une part, le fait que toutes les dispositions do
la Charte ne comportent pas les caractéres établis depuis longtemps par
la jurisprudence de la Cour de justice, qui seuls autorisent les juges natio-
naux & ne pas appliquer les pormes internes en faveur des normes
communautaires; d’auntre part, et surtout, la limite du champ d’applica-
tion de la Charte, que nous avons rappelée ci-dessus, telle qu'elle est for-
mulée dans I'actuel art. 51. Par voie de principe la Charte n’est pas des-
tinée anx institutions nationales, et de fait, elle ne lie pas la législation
nationale, 8i ce n'est dans des cas ot celle-ci met en cuvre des préceptes
communautaires. La limite de la doctrine de {’incorporation devrait con-
jurer le danger qui consisteralt & ce gue la Charte de Niee soit utilisée au
bon vouloir des juges ordinaires, pour évaluer la légitimité des normes
nationales & la lumiére des paramétres qu'elle pose et pour, en Ioccur-
rence, ne pas appliquer ces normes.

En vertu d’un Aabitus qui g'cst enracing, il peut pourtant arriver, comme
cela g’est déja produit, que les juges fassent une utilisation désinvolte, si ce
n’est libre, des principes de lapplication directe et des effets directs du
droit communautaire. Alors 'incidence de la Charte de Nice sur la juris-
prudence ordinaire pourrait &tre plus importante que ce que 'on peut ot ce
gque 'on doit aujourd’hui prévoir.

Ce qui s'est déja produit 3 propos de la Convention curopéenne des droits
de I'homme est de ce point de vue éclairant.

En Italie, la Convention européenne a seulement valeur de loi ordinaire,
et de ce fait elle n’est pas en mesure de déterminer invalidité des lois inter-
nes, ni de justifier leur non application sur un plan judiciaire. Ainsi, ni la
Cour constitutionnelle, ni les juges ordinaires ne peuvent garantir la pri-
mauté de la Convention sur les lois internes, car le rang de source norma-
tive qui lui a été donné est celui de la loi ordinaire. La Convention n’a done
regn aucun effet spécial, nonobstant la tentative, qui est restée isolée, de
Parrét de la Cour constitutionnelle n° 10 de 1993,

A une analyse conduite sur le plan du «droit vivants jurisprudentiel (24)
s’ajontent cependant des arguments d'une toute antre nature,

{24) L’analyse de T.. Montanari distingue justement deux nivesux qui sont proposés en ferme
de vprofil statiquer et de ¢profil dynamiques ( diritti dell'uvomo nell area europea tra fonli inler-
nazionali e fonti interne, Turin, Giappichelli, 2002).
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Commengons par un cas extréme, & savoir une utilisation pathologique
des sources du droit et des rapports entre Cours constitutionnelles et juges
ordinaires. Par exemple, on a récemment pu observer une décision singu-
liére du Tribunal de Génes (25), qui a ufilisé directement la CE.D.H. en
n’appliquant aucune norme interne, et ceci malgré le fait qu'un arrdt de la
Cour constitutionnelle excluait I'inconstitutionnalité de ces mémes disposi-
tions pour viclation des prinocipes relatifs & la non rétroactivité des lois. En
invoquant la- CE.DH., le juge ordinaire a avant tout exelu l'application
d’une loi. Cette attitude constitue ainsi une «entorser importante aux régles
gar le régime des sources. De plus, cette démarche contourne, et dans une
certaine mesure détourne une décision de la Cour constitutionnelle rendue
en matiére de droits fondamentaux. Telles qu’elles sont interprétées par la
Cour de Strashourg, les dispositions de la Convention ont ici ét¢ invoquées
pour ne pas appliquer la loi nationale et pour se soustraire aux principes
établis par la jurisprudence constitutionnelle nationale (26).

Dans un certain nombre de déeisions (27), en téte desquelles se trouve un
arrét de la Cour de cassation (affaire Medrano de 1993), le fait que les juges
ordinaires assurent I’application directe des dispositions de la Convention et
les utilisent directement comme rationes decidendi de leurs décisions cons-
titue un cas extréme, mais non isolé. En effet, dans leurs raisonnements, les
dispositions de Ia Convention seraient assimilées au droit communautaire,
ou bien plus, elles appartiendraient au droit communautaire aux termes de
I'art. 6 T.U.E. Selon cette jurisprudence la Convention européenne évoquée
par un article da traité, d’une part, devrait acguérir les caractéristiques de
primanté et d’applicabilité directe, qui sont spéeifiques aux normes com-
munautaires, et, d’autre part, la Convention admettrait que les jnges igno-
rent les normes internes en vigueur. Les juges ordinaires se retrouvent aingsi
habilités 4 ne pas appliguer les lois internes, afin de garantir la pleine appli-
cation directe de la C.E.D. H, évoquée par art. 6 du T.U.KE., lequel, dans
leur raizonnement habiliterait les juges & devenir garants des droils fonda-
mentaux et cela, méme lorsque Pon aboutit & la non application des normes
internes, sans passer non plug par le jugement de constitutionnalité.

{25) Trib. Génes arrét du 4 juin 2001, Foro 4. I, 2653, Sur ce point, A. GuazzarorTl, «Il sin-
dacato diffuso di convenzionalita delle leggi in Italias, Quad. Cest., n°1 de 2003; B. Ranpazzo,
«(Gindici comuni e corti euzopee dei diritti», rapport au Congrés de Catanzarc, 31 mai-1*"juin
2002, p. 7 {texte daetylographié).

{26) Le Tribunal de (38nes invoque l'art. 6 de la Conveniion, sur le prosés équitable, sclon
Pinterprétation qui résulte, par exemple, de I'arrét de la Cour do Strasbourg du § décembre 1994,
Raffineries grecques Siran contre Gréce, pour la non application de la loi n®608 déi1996, art. 9,
al. 21, qui interdit an législateur d'intervenir par des lois rétroactives qui interférent sur les affai-
res en cours. L'arrét de la Cour constitutionnelle gqui s’est prenoncée sur la méme loi dans le sens
du mangue de fondement de la question est le n®419 de 2600,

{27} A ce propos, voir les nombreuses référonces jurisprudentielles dans B. Banpazzo, «Giadiel
comuni e corti europes dei dirittis, rapport au Congrés de Catanzaro, 31 mai-1°" juin 2002, p. 40
et 5. {texte dactylographié).
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Sagit-il 1a d’une utilisation déformée de la Convention (28), des normes
communautaires et du principe de V'effet direct? II ¥ a certainement quel-
que chose de pathologique dans cette jurisprudence (29). Mais il est cer-
tain que cefte attitude, qui tend & étirer au-deld des limites consenties les
régles de l'effel direet et de [a non application des lois nationales, pourrait
contaminer aussi Ia Charte des droits, ¢t coci particuliéremoent lorsque elle
sera incluse dang les traités européens. Lorsque 1a Charte des droits sera
intégrée aux traités, les juges, qui déja aujourd’hui tendent & valoriger les
faibles rapports entre les traités européens et la C.B. DI, ne seront-ils pas
ainsi & plus forte raison tentés d’appliquer dircctement la Charte des
droits, méme & I'encontre des dispositions législatives internes ot éven-
tuellement au-dela des limites dans le cadre desquelles la non application
serait consentie?

Habibués & garantir les effets directs des normes des traités européens, les
juges ordinaires pourraient facilement invoquer les droits fondamentaux
inbégrés aux traités au-deld des limites et des frontiéres du champ d’appli-
cation des textes. Aprés. tout, les principes de la primauté et de Papplica-
bilité directe constituent une tentation forte pour les juges ordinaires, car
its accroissent de maniére significative leurs pouvoirs (30). Etant donné,
qu’en prineipe, ils agiraient pour protéger les droits fondamentaux, il gerait
embarrassant de renier leur jurisprudence sur la base de considérations for-
malistes centrées sur la valeur et sur le domaine d’application des normes
et des actes juridiques.

Tout ce qui se produit avee la Convention européenne des droits de
I'homme pourrait ainsi se reproduire, non sans nuances (31), pour la Charte
des droits, du fait de sa simple rédaction et surtout du fait de son éven-
tuelle insertion dans leg traités. Aprés tout, les juges qui appliquent Ia
C.E.D.H. sont aussi les fuges qui assurent le respect du droit communay.

(28) Plus connue, ot plutdt moins pathologique, est attitude des juges qui cherchent & arran-
ger sur le plan interprétasif les divergences entre les normos interncs et la CE.DH. telle que
Papplique Ta jarisprudence de la, Cour de Strasbourg. Au contraire, sans tomber dans une pathe-
logie systématique, ceci ost le comportement lo plus répandu des juges italiens, qui réussissent
par ce biais & garantir la pleine et offective application de Ja C.R.DH., méme dang un ordonnan-
cement qui ne fui a reconnu qu'an reng de loi ordinaire. Les espaces eb Jos marges de manceuvres
Interprétatives ne sont pas vraiment étroits en matiére de drojts fondamentaux, pour lesquels,
en pringipe, l'autorité chargie de juger opére un équilibre entre droits, principes et intéréts oppo-
gés. Bur ce point, voir L. # ONTANARIL, T diritti dell 'womo nell ‘area ewropee ira fonts internazionoli
e fonti interne, op. cit., P 197 et g ot p. 269 ot s,

(20) Les auteurs g’accordent sur le fait gque les juges ordinaires italiens n’ont pas lo pouvoir
de ne pas appliquer des normes internes en contradietion avee la Convention. Pour un apergu
global de cos auteurs, voir T, Cannizzaro, «Gerarchia e compstenza nei rapporti fra trattati o
leggi internes, Riv. Dir, Intern,, 1993, p. 367.

(30) Bur les raisons du suceds de I'architecture juridietionnelle européenne, voir les ohserva-
tions de JH.H. Wemwes, in M. Cagrama, JH.H WriLr, F'ltalia in Huropa, Bologne, 2000,
p. 66 ot 5.

(31) Voir, de nouveau, A. Guazzarover, op. loc. cit., §6 du texte dactylographis,
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taire dans les ordonnancements nationaux, et dans la mesure oil ils sont
habitués 4 une interprétation wmagis wt valeant» des droits fondamentaux,
ils pourraient s'inspirer — & leur diserétion — de la «Charte» des droits la plus
appropriée pour résoudre les cas d’espéce.

Les juges ordinaires assurent désormais des fonctions variées: ils sont
tout d’abord, garants de la légalité étatique; ils constituent, parfois, une
porte d'accés 4 la justice constitutionnelle; ils sont aussi de véritables juges
communautaires; enfin leurs tiches les poussent & assurer le respect de la
Convenfion européenne des droits de I'homme, {etc.). Le fait d’avoir
«investi» les juges ordinaires de roles différents peut engendrer une
scontamination» des techniques processuelles et décisoires du fait du trans-
fert des régles processuelles utilisables dans certains types de contentieux
pour lesquels leur application ne serait pas antorisée. Ainsi, en particulier,
Ie juge ordinaire qui en qualité de juge communautaire se livrs & un con-
trole diffus de Pensemble de la législation nationale, pourra &ire tenté de
veiller au respect des déclarations et de ne pas appliquer la norme nationale
qu’il considére incompaitible,

Chaque déclaration de droits bénéficie d’instruments juridictionnels
propres: la Constitution nationale demande an juge ordinaire d’activer le
jugement incident pour porter la question de constitutionnalité devant 1a
Cour constitutionnelle; dans le cadre précis des jugements internes, la Con-
vention européenne peut uniquement fournir au juge ordinaire une solution
interprétative, alors qu'elle est pleinement appliquée par la Cour de Stras-
bourg dans le cadre d'un recours déposé aprés épuisement des voies de
recours interncs; la Charte des droits de I’Union curopéenne est, pour
I'essentiel, confiée aux soins de la Cour de justice, éventuellement saisie par
les juges nationaux sur renvoi préjudiciel, et alors que ces derniers pourront
Pappliquer directement uniquement de manidre exceptionnelle, face 4 des
normes nationales adoptées en application du droit communaustaire et pour
violation des dispositions de la Charte dotée d’effets directs. Tontefois, il ne
sera pas facile de maintenir clairg et distinets les différents types de juge-
ments que les autorités judiciaires ordinaires peuvent effectuer au nom des
diverses déclarations des droits.

Du reste il a déja é46 souligné que dans plusieurs ordonnancements, prin-
cipalement en Espagne et en Ttalie (32), la Charte des droits a déja été invo-
quée dans la jurisprudence nationale, méme si ¢’est essentiellement & des
fins purement rhétoriques.

'
il

(32) On pense, par exemple, & I'ordonnance de la Cour d’appel de Rome du 11 avril 2002, qui
a déclaré une lot ftaliennc non wpplicable pour contrariété avee 'art. 6 de la C.E.D.H. et avec
Part. 47 de la Charte de Nice. Voir les eritigues de R. Carvano, «La Corte d’appello di Roma
appliea la Carte dei diritti UE Diritto pretorio o jus commune eurcpeo s, wivw.associazionedei-
costibuzionalists.it.
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8i aujourd’hui les juges ordinaires cédent déja aux chants des sirénes de
la rhétorique des droits fondamentaux européens alors que la Charte n’a
pas de valeur juridique — et la Cour constitutionnelle italienne n’a pas été
épargnée — on peut & plus fortes raisons imaginer que cette attitude se
développera et se répandra lorsque la Charte aura une valeur juridigue et
qu’elle sera insérée dans un iexte constitutionnel.

La possibilité de puiser directement dans la (.E.DH. ou dans la Charte
des droits peut accroitre les espaces d’actions des juges ordinaires. Ces der-
niers semblent justement, bien disposés 4 ne pas laisser passer cette oppor-
tunité, Dans ce contexte le recours incident & la Cour constitutionnelle ne
serait plus la senle vole qui pourrait étre empruntée pour le juge qui frouve
dans la loi nationale la cause d'une violation d’un droit fondamental. Mais
ce serait 14 une solution parmi d’autres. D'autres, possibilités pourraient
alors 8tre offertes au juge ordinaire comme se tourner vers la Cour de jus-
tice on appliquer directement les garanties les plus favorables se trouvant
dang une des ¢«Chartes européenness & sa disposition.

Cette autorité particulisre de la Cour constitutionnelle en matiére de
droits fondamentanx que nous évoquions en introduction pourrait alors
étre redéfinie du fait de I’émergence d’antres antorités juridictionnclles con-
currentes.

6. — LA MARGINALISATION
DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE,
UN PROCESSUS D'AUTO EXCLUSION

Les diverses observations que nous avons faites jusqu’ici laissent & penser
que bien que la Charte n'a pas été congue pour supplanter les Constitutions
et les droits qu’elles proclament, et, encore moins, pour dévaloriser lo réle
des Cours constitutionnelles nationales, il est certain que, d'une part, la
mise en valeur de la Cour de justice et, d’autre part, les interprétations for-
cées des textes par la jurisprudence ordinaire pourraient enfermer les Cours
constitutionnelles dans un étau et «couper Poxygéner & lenrs fonetions de
juridiction des libertés.

Ce risque devrait, selon nous, ineciter la, Cour constitutionnelle italienne &
reconsidérer certaines de ces positions jurisprudentielles qui ont provoqué
sa propre mise & P'écart des gquestions qui ont une dimension européenne.
De cette maniére, elle pourrait au minimum récupérer la posgibilité d’inter-
venir, si le cas se présente, sur le terrain des droits fondamentaux.

Il 0’y a aucun doute sur le fait que l'aflirmation de certains principes
cardinanx du systéme communautaires a provoqué 'exclusion des Cours
constitutionnelles de certains secteurs relevant & I'origine de leurs compé-
tences. Avec ses caractéristiques de suprématie ot d’effet direct, le droit
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communautaire a généré une augmentation importante des éléments de
¢diffusion» du contrdle des lois qui, sur le confinent européen était en
revanche, caractérisé par sa concentration dans une juridiction
spéeiale (33). Le moment fort de ce processus est assurément l'arrét Sim-
menthal de la Cour de justice des Communauté européenne de 1978 ef, en
ce qui concerne I'ordonnancement italien, la réponse — plutdt tourmentée —
de l'arrét n° 170 de 1984, par laquelle la Cour & renoncé & la compétence
de veiller au respect de la légalité communautaire, et a confié cette mission
aux juges ordinaires. Cet acquis ne peut pas étre discuté ni 8tre remis en
quesation (34).

Nombre de questions de constitutionnalité des lois nationales sont sous-
traites 4 la compétence de la Cour constitutionnelle deés lors guw’elles pré-
sentent des points de contacts avec les normes européennes, et du fait que
I'ordonnancement communautaire a confié au juge ordinaire la compétence
générale pour résoudre les antinomies entre droit inferne et droit commu-
nautaire.

Toutefois, et spécialement en matiére de droits fondamentanx la Cour
constitutionnelle aurait pu — et elle pourrait encore — conserver un rble
gignificatif dang le systéme européen.

La théorie des «contre limitesy avrait pu préserver un réle aux Cours
constitutionnelles dang ce domaine {(35), mais cette théorie g'est atrophiée et
n’a jamais regu aucune application concréte.

Comme on le sait la théorie des ¢contre limites» se prébait & deux inber-
prétations. La théorie originaire, d’interprétation maximaliste, a é6é emblé-
matiquement exprimée dans l'ariét n°183 de 1973, qui présgentait les
acontre limites» comme une clause de sauvegarde «du systémen: I'applica-
tion de cette doctrine, qui devait &tre utilisée seulement en présence de vio-
lations flagrantes et irrémédiables des droits fondamentaux dans le systéme
européen, aurait provoqué la révocation de la participation italienne & la
Communauté européenne. Dans cette version, la doctrine des «contre
limites» aurait eu trés peu de possibilités d’étre appliguée. La seconde inter-

(33) Sur ce point, voir les explications de A. CELOTTO, 0. C€IF

(34) Enfin, la jurisprudence Grawitel a ébé confirmée par la Cour constitutionnelle dans son
ordonnance n°238 de 2002 suite & la demande d'un juge qui, aprés des décennies, demandaif
I'intervention de la Cour constitutionnelle pour résoudre un conflit entre norme interne et normes
européennes directement applicables {sicl). '

(35} Selon. F, Salmoni, & travers la doctrine des «contre limitess, la Cour constitptionnelle ¢a
pu réaffirmer et renforcer le caractére central de son rile au sein de 'ordonnancement juridique
étatique méme du seul point de vue de la protection des droits dans les matiéres de compétences
communautairess {¢La Corte costiturvionale e la Corte di giustizia delle Comunitd europees, rap-
port au Congrés sur La Corle costifuzionale e le Corti d’Burops, Catanzare 31 mai-1% juin 2002,
p. 10 [texe daetylograpié] et Diritte pubblico, 2002, p. 491 et s., spée. p. 512 etis.). Selon nous cette
opinion est substantiellement contredite par la jurisprudence «processuelles de la Cour sur les
gquestions communautaires que nous rappetlerons.
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prétation, développée postérieurement dans Iarrét n°232 de 1989, se pré-
tait en revanche beaucoup plus & faire des «contre limitess une garantic des
droits fondamentanx dans les cas concrets. Ce faisant, elle tendait, dans
une certaine mesure, & préserver la fonction de juridiction des libertés de
la. Cour constitutionnelle italienne y compria face aux institutions européen-
nes. Toutefois, cette seconde interprétation n’a, elle aussi, pas cu de suite
et elle a aujourd’hui perdu tout intérés.

On peut se demander pour quelles raisons il n’existe aucune application
de la théorie des econtre limitess.

Nous ne nous référons pas ici directement au débat qui & lien en Thalic
sur la nécessité de maintenir la doctrine des «contre limitess dans le cadre
d'une Union européenne constitutionnalisée. Certains anteurs affirment
quil convient de ne plus appliquer une doctrine tombée en désuétude
depuis longtemps (36); d’autres soutiennent au contraire gque des conflits
constitutionnels entre les Ktats-membres et 'Union européenne pourraient
survenir et que la doctrine des «contre limitess pourrait ge révéler utile pour
la sauvegarde de U'identité constitutionnelle naticnale {(37); d’amutres, encore,
insistent sur l'utilité de la doctrine des «contre limites» non pas d'un point
de vue «défensifs, mais comme un instrument au service de Pintégration
européenne (38). Les questions soulevées sont importantes e, pour ainsi
dire, crnciales. A ce propos, il fandrait souligner que la réponse & ces ques-
tions importantes et délicates pourrait &tre compromise en amont par cer-
tainos orientations de la Cour constitutionnelle qui, sans vouloir assumer
une position explicite quant & la survivance de la doctrine des «contre
limites» & I’égard de la Charte des droits et la Constitution curopéente, blo-
que la possibilité de résoudre la question,

De nombreuses raisons pourraient étre avancées pour justifier 'absence
totale d’application pratique des «contre limitess. La liste pourrait partir du
constat qu'il n'existe pas de réelles discordances entre 1a protection des droits
telle qu’elle est assurée au niveau européen et celle qui est assurée dans les
ordonnancements constitutionnels nationaux (39). On pourrait ensuite insis-
ter sur les potentialités de la liberté d’interprétation laissée aux juges {40} qui

(36) Dans ce sens, voir, par exemple, la position de A. CeLoTro dans sa communication anx
présents actes.

(37) Dans ce sens, voir T, SALMONT, «La Corte costituzionale e la Corte di ginstizia delle Comu-
nitd eurcpess, Diritio pubblico, 2002, p. 481 et s,, spée. p 556 et s.

(38) Dans e sens, voir surtout A. Rucewri, «Tradizioni costituwsionali comuni’ e ‘cantroli-
miti’, tra teoria delle fonti ¢ teoria dell’interpretaziones, Communication au Congrés sur La Corte
costituzionale e le Corti d'Burope, Catanzaro 31 mai 1* jwin 20062.

(39) Cela somble tre la leeture proposée par V. ONIDA, ¢Armonia bra diversi e problomi aperti,
T giurisprudenza  costituzionale sui rapporti tra ordinamente interno e ordinamento
comunitarios, Quad. cost., n°3 de 2002, p. 549 et s, spéc. p. 556,

{40} Sur ce point, voir les importantes observations de A. Ruceert, dans sa communication
aux présents actes.
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leur permet de eoncilier les motifs de divergences et d’harmoniser les juris-
prodences, On pourraib encore affirmer que arme des ceontre limitess est
trop puissante pour étre véritablement amorcée : son utilisation ferait éclater
nn conflit ouvert et elle entrafnerait des conséquences excessives également
pour I'ordonnancement qui la place & la téte de sa défense.

A toutes ces bonnes raisons, il faut en ajouter une autre qui est déeisive.
La Cour constitutionnelle italienne n’a jamais utilisé, et elle n’utilisera pro-
bablement jamais la doctrine des «contre limites», parce qu’elle a laissé pro-
gressivement 8’ éloigner les occasions qui lui permettraient de le faire,

Le fait est qu’a cause de certaines positions jurisprudentielles, de moins
en moins de questions portant sur le droit communantaire sont soumises &
la Cour, que ce soit en tant qu’objet ou en tant que paramétres de juge-
ment. Par exemple, au cours de 'année 2002, le nombre de décisions de Ja
Cour eonstitutionnelle gqui concernaient le droit communautaire n’atteint
pas la dizaine sur plus de 500 décisions rendues cette année 13 (41). Hn
outre, dans la majeure partie des cag, il 'est agit d’ordonnances de non
admission. Les rares questions commumautaires pour lesquelles la Cour
constitutionnelle 8’est prononcée sur le fond sont, pour la plupart, lides aux
questions régionales et elles concernent rarement les droits fondamentaux.

Concernant les jugements par voie incidente, qui restent la voie d’accés
principale an juge constitutionnel, la Cour constitutionnelle a mig en euvre
une démarche de dissuasion envers les juges ordinaires qui, de maniére ton-
jours plus explicite, ont ét6 invités & ne pas poser de guestions de consti-
tutionnalité dans les affaires qui peuvent &tre résolues sur le plan de la
légalité communautaire, et selon les solutions propres & 1'erdonnancement
communaubaire.

Prenons quelques exemples emblématiques.

S une question de constitutionnalité doit &fre résolue sur le fondement
du droit communautaire, pen importe que celui-ei soit utilisé dans le juge-
ment en tant gu'objet ou, plus simplement, en tant que paramétre ou,
encote, en tant que fertium compargiionds dans un jugement d'égalité. Un
probléme d’interprétation des normeg communautaires se pose fréguem-
ment. Dans beancoup de cas, la Cour constitutionnelle est bloguée par une
question d’interprétation et, conformément & un principe désormais acquis,
elle renvoie la question aux juges ordinaires, car o’est cffectivement 3 eux
qu'il appartient d’éclaircir les incertitudes interprétatives, avee I'interven-
tion éventuelle de la Cour de Luxembourg, La Cour constitutionnelle ne
prévarique pas la Conr de Luxembourg en s’arrogeant le droit d’interpréter

{41) Pour une présentation de toutos les décisions de ks Cour constitutionnelle italienne en
matiére de droit communautaire, voir la chronique «Decisioni della Corte costituzionales, Biv. Tt
Dir. Pub. Com., I Cariorro et M. Carrania (dir.).
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elle-méme le droit communautaire, mais elle ne manifeste pas assez de défé-
rence envers le juge communautaire pour se tourner vers lui en utilisant le
renvei préjudiciel prévu par Tarticle 234 T.C.E. La voie que la Cour cons-
titutionnelle italienne a choisi est différente : la Cour confie tout le travail
aux juges ordinaires. Avant de poser une question de constitutionnalité,
ceux-ci devraient présenter 3 la Cour de justice une demande en interpré-
tation. Dans 'hypothése ol ils n’auraient pas effectué le renvol préjudiciel
& la Cour de Luxembourg, ils sont invités par la Cour constitutionnelle &
rattraper cet oubli pour ensuite, et seulement dans un second temps, repré-
senter éventuellement la question de constitutionmalité & la Cour
constitutionnelle (42). Ce qu’il se produit parfois est que les juges ordinai-
res, sollicités par la Cour constitutionnelle, se tournent de bon gré vers la
Cour de Luxembourg, mais ensuite ils ne posent plus la question 4 la Cour
constitutionnelle, du moing jusqu’s aujourd’hui, Le parcours serait frop
efatiguant» et peu fructueux pour les parties en cause. C"est la raison pour
laguelle, du fait de sa propre volonté, la Cour constitutionnelle se trouve
exclue d’une importante catégorie de questions,

Prenons maintenant en considération une autre typologie de cas. Si une
guestion présente un caractére préjudiciel double, dans le sens olt certains
de ses aspects doivent &tre résolus avec 'intervention de la Cour de justice
de Luxembourg et d’aufres relévent, en revanche, des compétences de la
Cour constitutionnelle, I’orientation relativement claire de la jurisprudence
constitutionnelle est gu'une prévalence absolue doif &fre reconnue & la
question préjudicielle communautaire. C'est done la Cour de justice qui doit
se prononcer en premier lieu et seulement aprés ce sera an tour de la Cour
constitutionnelle d’intervenir le cag échéant (43). Ef, 1& encore, aprés avoir
demandé et obtenu la décision de la Cour de justice, le juge ordinaire ne
s'en remet pas & la Cour constitutionnelle.

Toujours dans des cas qui présentent un caractére préjudiciel double, =i
le juge renvoie simultanément, comme il le faisait 3 partir de la fameuse
affaire Costa/ENEL, la méme question & la Cour de justice et & la Cour
constitutionnelle italienne, la Consulta se prononce dans le sens de I'inad-
migsibilité pour trrilevanze (44). Avant de se prononcer, la Cour constitu-
tionnelle déclare devoir attendre la décision de la Cour de justice, se réser-
vant la possibilité d’intervenir uniquement si la norme interne s'avére
applicable et si le doute sur sa constitutionnalité demeure aprés la déeision
des juges de Luxembourg. Cette position, qui est cohérente avee les régles

{(42) Voir, par exemple, les ordonnances n® 108 et 109 de 1998,

{43) Ord. n° 108 de 1998,

(44) Voir, par exemple, ord. n° 391 de 1992, n° 249 de 2001 et n° 85 de 2002. Les motifs pro-
cessuels de la Cour constitutionnelle dans ces affaires ne sont pas toujours limpides et cohérents,
comme le sculigne I', SorreNTING, «E’ veramente inaminissibile il ‘doppic rinvio’ ts, Giur, Cosi.,
2002, p. 181,
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processguelles du jugement de constitutionnalité, aboutit néanmoing de nou-
veau & donner la primauté & la Cour de justice et elle fait perdre & la Cour
constitutionnelle de futures occasions d’intervenir.

Eneore plus extréme est le cas dans lequel les guestions de constitution-
nalité soumises & la Cour constitutionnelle sont posées sur les dispositions
d’une loi qui est déja examinée par la Cour de justice comme, par exemple,
une procédure d'infraction. Méme dans ces hypothéses, la Cour constitu-
tionnelle considére que les questions sont inadmissibles en raison de
Pabsence ou de Tincertitude quant & leur silevanza, omettant ainsi de se
prononeer (45). La Cour constitutionnelle prétend ici que le juge doit atten-
dre 1a décision de la Cour de justice avant de poser une question de cons-
titutionnalité qui pourrait se révéler inutile, ou qui pourrait conduire a des
conclusions différentes de celles exprimées par la Cour de justice.

Avec cette jurisprudence (46) {comme avec celle relative au renvoi préjudi-
ciel par la Cour constitutionnelle ex art. 234 T.C E. de lagquelle nous parlerons
infra), la Cour constitutionnelle cherche a se réserver la possibilité dinlervensr
aprés la Cour de justice, au nom — semble-t’il — d'un «droit au dernter mots
mais, en vErité, elle risque plutdt de... rester muelte pour toujours.

Selon nous, il existe une solution d’applieation trés simple pour arréter
ce processus d’auto exclusion. Il #'agit tout d’abord d'inverser cette ten-
dance toujours plus marguée & décourager les juges ordinaires de poser des
questions de constitutionalité qui mettent en cause le droit européen. Il
faudrait aingi modifier la jurisprudence plus récente sur la double
apréjudiciabilités et, ensuite, redonner confiance aux juges ordinaires, de
sorte gu’ils alent aussi envie de dialoguer avee la Cour constitutionnelle sur
des questions qui présentent des aspects communautaires. Mais pour cela i
est indispensable gue la Cour constitutionnelle trouve le courage de revenir
sur Uinterprétation aux termes de laguelle elle n’est pas une juridiction au
sens de 'article 234 T.C.E., et selon laguelle elle n’est pas habilitée a utiliser
le renvoi préjudiciel & la Cour de justice {ord. 1n°235 de 1995 (47}), Voici
done¢ I'unique voie qui peut anjourd’hui 8ire envisagée pour conserver une
place dans le systéme européen de protection des droits fondamentaux,
¢’est-d-dire dans les secteurs ol les compétences de la Cour de justice, des
juges ordinaires et de la Cour constitutionnelle se superposent.

(45) Ord. n°244 de 1994 et n°38 de 1995,

(46) Sur eette jurisprudence, voir F, GUERA, «Pregindiziale comunitaria, pre,gmdlzlale costitu-
zionele o valore di presedente delle sentenze interpretative della Corte di giustiziay"Giur. Cost.,
2000, p. 1193 ets. De manidre plus générale, avec d'autres références jurisprudentielles, voir
F.8armont («Ta Corte costituzionale e fa Corte di giustizia delle Comunitd europees, art. oil.,
p. 502 et s.) qui du reste considére ces orientations jurisprudentielles cohérentes avec la prémisse
dualigte embrassée par la Cour constituticnnelle.

(47} Cette orientation a été & plusieurs reprises confirmée. Voir les ordonnances n® 319 de 1996,
n° 108 ef 109 de 1998,
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La crainte de la Cour constitutionnelle réside dans le fait de devoir
¢prendre des ordres» des juges de Luxembourg ou, plus simplement, gu'ils
la renient. La Cour constitutionnelle n’entend pas assujettir & la Cour
européennes par peur de porter préjudice & sa crédibilité. Une partie trés
influente de la doctrine (48) soutient la position de la Cour: selon ces
aubteurs une position différente minerait la légitimité de la Cour constitu-
tionnelle, en 'assujettissant aux interprétations de la Cour de justice qui,
d’un point de vme hiérarchique, deviendrait pratiquement un «supérieurs
par rapport & elle. Ces arguments sont trés solides, mais il n’est cependant
pas possible de laisser de c0té certaines objections qui, selon nous, sont trés
sérieuses.

11 faut, tout d’abord, retenir le fait que la Cour constitutionnelle ne veut
pas 8’immiscer dans un ecireuit juridictionnel avec la Cour de justice afin
d’éviter le risque de se soumettre & Vauborité dn juge européen. Mais en
adoptant cette position, la Cour constitutionnelle perd en conséqusnce
Popportunité d’influencer la jurisprudence du juge européen. Fn vérité, la
Cour constitutionnelle connait et applique la jurisprudence de la Cour de
justice, et elle n’a pas hésité & affirmer que ses décisions jouissent de Ia pri-
manté et de l'effet direct au méme titre que les sources européennes
éerites (49). La Cour constitutionnelle refuse done le dialogue direct, maig
elle n'est pas soustraite & TI'influence de la jurisprudence des juges de
Luxembourg. Toutefois, en refusant le dialogue direct, la Cour n’exprime
jamais la voix de I'ordonnancement constitutionnel italien dans les proeés
communautaires.

En seeond lieu, la position de la Cour constitutionnelle sous évalue la
libert¢ d'interprétation qu’elle conserverait, en tout état de cause, si elle
cédait & la possibilité d’utiliser le renvoi préjudiciel, et cela notamment an
nom des principes de Uacte clair (50). Un des motifs de rejet de 'art. 234
T.C.E. réside dans le fait que la Cour constitutionnelle étant une juridiction
contre les déeisions de laguelle n'existe aucune voie de recours (art. 137
Const.}, la Cour craint de ne pouvoir simplement se soumetire & la «facultés
de se tourner vers les juges communautaires et d’étre obligée de le faire,

(48) Voir, par exemple, F. SorreNTINO, «Rivisitando U'art. 177 del trattato di Romas, in Lo
stato delle isiituzions itoliane, Milan, 1994, p. 637 et s; G. ZAGREBELSKY, «Intervento al seminario
dellOsservatorio costituzionale della L.U.LS.8.5, in www. luiss. it{semcostfenropa. ‘Toutefois,
d’autres membres éminents de la dectrine soutiennent une position différente qui laisse 4 penser
qu’une autre orientation jurisprudentielle cst possible, pour ces auteurs voir V. Oxipa, «Armonia
tra diversi...s, art. cil., p. 554.

(49} Voir, par exemple, fes arréts n° 113 de 1985 ot n® 3890 de 1989,

(50) Route qui en revanche semble utilisée par les juges des juridictions supéricures — Cour de
cassation et Conseil d’Ktat -, vu le faible nombro de questions préjudicielles envoyées & la Cour
de Justice, nonobstant Fobligation établie par Part. 234 T.C.B. Voir, les chiffres auxquels sc référe
L. MowTANARL, «Giudici comuni e Corti sopranazionalis, rapport au Congrés sur La Corée costi-
tuzionale e le Corti d’Buropa, Catanzaro 31 mai-1% juin 2002, p. 27 (texte dactylographié).
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“selon les prescriptions de T'art. 234 T.C.E. (51). Ceci st probablement vrai.
 Comme il est vrai, par ailleurs, que 1a ol il n'y & pas d’'incertitude d’inter-
" prétation ou de jurisprudence consolidée, les juges de derniére instance doi-
vent néanmoins effectuer un renvoi & Luxembourg, méme 8'il peuvent uti-
* liser '«échappatoires de 'acte clair qui, comme nous 'avons souligné, a été
utilisé (et il en a é46 abusé) par diverses (hautes) juridictions nationales.

Enfin, aprés tout ce gue nous avong obgervé an sujet de I'utilisation
désinvolte de la C.KE.D.I. par les juges ordinaires, on peub imaginer que
pour éviter le risque de recevoir .des ordres de Luxembourg, on court un
antre risque, non moins pernicieus pour la crédibilité de la Cour consfitu-
tionnpelle, de laisser aux juges ordinaires le terrain de la protection des
droits fondamentaux et de fait, on g’expose & la tentation de désavouer la
Cour constitutionnelle, d’ighorer sa jurisprudence ou simplement de la met-
tre & I'écart des guestions touchant les droits fondamentaux.

Les autres Cours constitutionnelles n’ont pas eu les mémes oraintes que
la Cour constitutionnelle italienne et n’ont pas hésité a ge tourner vers la
Cour de Luxembourg, comme le démontrent les questions soulevées, par
exemple, par la Cour congtitutionnelle autrichienne et par la Cour d’arbi-
trage belge (52). Cette attitude semble assez préciense en vue de Iélargis-
sement, dont le processus — il est bon de le rappeler — se poursuit sans
attendre que la Charte des droits ait une valeur normative. Dans une
perspective élargie, ne gerait-il pas sonhaitable de redonner du souffle et
une posgibilité d’expression au «dialogue constitutionnel» dans le systéme
communautaire, dialogue qui a déja donné des résultats féconds dans les
phases fondatrices de la Communauté? Ne serait-il pas opportun que les
Cours constitutionnelles, qui ont marqué 'histoire constitutionnelle du
gystéme communautaire, utilisent un méeanisme vertueux qui pourrait
étre proposé aux Cours constitutionnelles des nouveaux ot des futurs pays
membres? Une Europe dans laquelle les Cours constitutionnelies s'enfer-
ment dans les frontiéres de leurs ordonnancements, en refusant de 8’ oceu-
per des questions ¢de dimension communautaire» serait-elle vraiment
satisfaisante?

8i vraiment la Cour constitutionnelle ne veut pas gue son réle de gardien
des droits fondamentaux ¢’atrophie, il serait bon de redonner confiance aux
juges ordinaires, en vépondant sur le fond aux guestions de constitutionna-
lité qu’ils posent et, en méme temps, de lier un rapport direct avee les

(51) Bur co point, voir T. Grorrl, ¢1a Corte costituzionale come giudice del ritivio ai sensi
dell’art. 177 del trattato Cl», tn Giudici ¢ giurisdizioni nella giurisprudenza della Corte coslitu-
zionale, P. C1arno, G. PrrruzzeLLa, R, Tarons (dir), Turin, 1997, p. 171 ets.

{62) Voir I'arrét de la Cour de justice rendu sur un renvoi préjudiciel de la Cour d’Arbitrage
Relge du 186 juillet 1998, C-03/07, Fédération Belge des Chambros Syndicales de Médecins v Fle-
mish Government, ot Parrét du 8 novembre 2001, C-143/99, Adria-Wien, rendu sur un renvoi pré-
judiciel du Tribunal constitutionnel aunirichien.
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Cours européennes, 4 travers l'utilisation du renvoi préjudiciel. 8i ceci ne
devait pas arriver, la sortie do scéne de la Cour constitutionnelle ne résul-
terait pas d'un choix imposé «d’en haunts. Ce serait un retrait volontaire,
une auto exclusion, qui avec le temps, saecrifierait une des missions essen-
tielles des Cours constitufionnelles, la juridiction comstitutionnelle des liber-
tés.




