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INTRODUCTION

Si la question de la nature de la Cour de justice de I'Union européenne n’est pas nouvelle, il
n‘en demeure pas moins qu’elle se pose encore aujourd’hui. En 1963, I'avocat général
Maurice LAGRANGE s’interrogeait déja: « qu’est ce donc que cette Cour de justice ? Cour
internationale ? Cour fédérale ? Juge administratif ? Juge constitutionnel ? Probablement une
combinaison de tous ces caractéres »*. S'il est vrai qgue la Cour de justice emprunte certains
traits caractéristiques de chacun de ces modeles juridictionnels, nous ne nous attarderons,
dans le cadre de cette étude, qu’a souligner les ressemblances et dissemblances entre la

Cour de Luxembourg et une cour constitutionnelle.

Le rapprochement implique d’emprunter au droit constitutionnel national, ce qui présente le
risque d’une « certaine inadéquation des concepts »>. Comme le souligne Héléne GAUDIN,
« la qualité de juridiction constitutionnelle n’est pas, en effet, intrinseque a la Cour de
justice »*, eu égard notamment a I'origine conventionnelle de la construction européenne.
La juridiction de I"'Union appartient a un ordre juridique complexe, autonome et inédit,
fondé sur des concepts innovants comme celui de I'effectivité et de la primauté. Des lors,
« la spécificité du systeme juridique communautaire, qui juxtapose et hiérarchise des normes
de nature constitutionnelle, législative, administrative et internationale, ne pouvait que se
répercuter sur la nature de la fonction juridictionnelle assumée par la Cour de justice et le
Tribunal »*. En réalité, il s’avere impossible de réduire la nature de la juridiction de I'Union a
« l'une des catégories généralement utilisées pour établir une typologie des instances
juridictionnelles dans Vordre international comme dans Fordre interne »°. Toute

transposition analogique des définitions traditionnelles semble impossible.

Toutefois, le fait que les deux systemes présentent des divergences, au premier rang
desquelles la différence de cadre, n"empéche pas, et au contraire, de les comparer : « At the
risk of repeating the obvious it is important to repeat a truism about comparative legal
analysis : we do not in all cases seek to compare identical or even similar phenomena nor

even to discover converging trends and similarities between apparently distinct systems and

m. LAGRANGE, « La Cour de justice des Communautés européennes », E.D.C.E., 1963, p. 55.
’H. GAUDIN, « La Cour de Justice, juridiction constitutionnelle ? », RAE-LEA, 2000, p. 209.
 Ibid.

“D. SIMON, Le systéme juridique communautaire, PUF, Paris, 3éme édition, 2001, p. 482.

° Ibid.



legal institutions. Often, the most interesting comparative analysis is that wich identifies
some functional or social similarity and then compares the very different approaches which

are adopted by distinct legal systems »°.

Afin de mettre en lumiere les différents indices en faveur d’une parenté des deux modeles
juridictionnels, il est nécessaire de préciser les contours des différents concepts dont nous
ferons usage. La notion de juridiction constitutionnelle tout d’abord, désigne « I'ensemble
des juridictions chargées de la justice constitutionnelle: sont ainsi des juridictions
constitutionnelles aussi bien, dans le systeme américain, les tribunaux et cours investis de
cette mission (et au premier rang de ceux-ci la Cour supréme) que, dans le systéme européen,
les cours, tribunaux et conseils constitutionnels »’. Aussi, dans un systéme privilégiant un
controle de constitutionnalité diffus, I’'absence d’une institution de justice constitutionnelle
n’empéche pas le développement d’une justice constitutionnelle, puisque celle-ci peut étre
exercée par n’‘importe quel juge ordinaire. En revanche, dans un systeme instituant une cour
constitutionnelle unique, modéle adopté par la majeure partie des Etats européens, « la
mise en perspective de la justice constitutionnelle avec la justice ordinaire est une distinction

structurante »%.

La notion de juridiction constitutionnelle ne doit pas étre confondue avec celle de justice
constitutionnelle, car bien qu’intimement liées, « la notion de justice constitutionnelle ne
peut étre que fonctionnelle ou matérielle »°. Autrement dit, « pour que la justice soit
constitutionnelle, il faut que le litige porte au moins en partie sur I'application de regles
constitutionnelles, mais il n’est pas nécessaire que la juridiction qui I'exerce soit spécialisée

dans I'application du droit constitutionnel et encore moins qu’elle ait le monopole de

®J.H. H. WEILER, « The future of the European Community in the light of the American federal experience »
In K. LENAERTS (Dir.), Two Hundred Years of U.S. Constitution and Thirty Years of EEC Treaty. Outlook, for a
comparison, Story Scienta, Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer, Bruxelles, 1988, p. 49 ; cité par H.
GAUDIN, Le parlement européen devant la Cour de Justice des Communautés Européennes, Contribution a
I'étude des fonctions constitutionnelles de la Cour de Justice des Communautés européennes, Thése, Toulouse,
1994, p. 4.

L. FAVOREU, « juridiction constitutionnelle », in O. DUHAMEL et Y. MENY (Dir.), Dictionnaire constitutionnel,
Paris, P.U.F., 1992, p. 547.

L. HEUSCHLING, « Justice constitutionnelle et justice ordinaire », Epistémologie d’une distinction théorique, in
Constance GREWE, Olivier JOUANJAN, Eric. MAULIN, Patrick WACHAMANN (Dir.), La notion de « justice
constitutionnelle », Dalloz, 2005, p. 86.

M. FROMONT, « La notion de justice constitutionnelle et le droit frangais », in Renouveau du droit
constitutionnel, Mélanges en I’honneur de L. FAVOREU, Dalloz, 2007, p. 153.



I'application des régles constitutionnelles »™°. Pour Hans KELSEN, au contraire, la justice
constitutionnelle est une tache qui doit étre confiée a une juridiction unique, chargée de
garantir ce controle : une Cour, un Tribunal ou méme un Conseil constitutionnel. En réalité,
en droit comparatiste, il est loisible de constater que chaque systeme de justice
constitutionnelle présente ses spécificités, en fonction du modele adopté - contréle diffus

ou concentré — mais aussi en fonction des Etats.

Si pour certains les criteres d’une juridiction rendant la justice constitutionnelle sont
identifiables et peuvent étre décrits, pour d’autres il y a « difficulté et relativité d’une
définition de la justice constitutionnelle »**. Charles EISENMANN, dans la ligne droite d’Hans
KELSEN, estime que « la justice constitutionnelle est cette sorte de justice, ou mieux de
juridiction qui porte sur les lois constitutionnelles »™*. A 'origine d’une nouvelle classification
des modeles traditionnels de justice constitutionnelle, Michel FROMONT considere quant a
lui que « La notion de justice constitutionnelle ne peut étre qu’une notion matérielle : elle ne
peut que désigner une activité ou, si I'on veut, une fonction exercée en la forme
juridictionnelle par un organe indépendant ayant le caractére d’une juridiction et
parallélement le juge constitutionnel ne peut que désigner un juge exercant la justice
constitutionnelle, qu’il soit ou non spécialisé dans cette tdche »"3. Autrement dit, la justice
constitutionnelle ne « doit donc pas étre définie mais seulement identifiée » apparait que
« seule cette définition est pleinement opératoire pour I'étude comparative de la justice

constitutionnelle dans le monde »*°.

La question de savoir si la juridiction de I'Union exerce — ou non - la justice constitutionnelle
implique donc de rechercher les criteres d’indentification de cette notion, et relever ainsi les
caractéristiques communes des juridictions constitutionnelles. En effet, si I’on peut constater
un certain nombre de divergences entre les différents modeles de justice constitutionnelle,

« il existe un certain nombre de traits communs a tous ces systémes et qui autorisent a dire

1\, FROMONT, « La notion de justice constitutionnelle et le droit frangais », précité, p. 154.

"D, De BECHILLON, hiérarchie des normes et hiérarchie des fonctions normatives de I’Etat, Economica, Coll.
Droit public positif, 1996, p. 171.

2c, EISENMANN, La justice constitutionnelle et la Haute cour constitutionnelle d’Autriche, Paris, Economica,
Aix-en-Provence, PUAM, 1986, p. 1.

Bm. FROMONT, La Justice constitutionnelle dans le monde, Dalloz, Coll. Connaissance du droit, Droit public,
1996, p. 2.

h. GAUDIN, « La Cour de Justice, juridiction constitutionnelle ? », précité, p. 211.

M. FROMONT, La Justice constitutionnelle dans le monde, précité, p. 3.



qu’il y a justice constitutionnelle et pas seulement justice ordinaire. Ces traits transcendent le
clivage entre modeéles et concernent: 'organe chargé de la justice constitutionnelle, le
contentieux constitutionnel, le procés constitutionnel, enfin I'ordre constitutionnel »*°. Ainsi,
guel que soit le modele retenu, il est possible de recenser des points de convergence
caractérisant le « portrait type »*” de la juridiction constitutionnelle. Parmi eux, la question
du statut de la juridiction constitutionnelle et de ses membres est « particulierement
fédératrice »*®. Ayant fait le choix d’une définition par I’étude des fonctions de la juridiction
de I"'Union, nous n’approfondirons cependant pas, dans le cadre de cette étude, la question

du statut de la Cour de justice et de ses membres.

En effet, « ce qui caractérise certainement le plus la Cour de Justice, ce sont ses fonctions qui
s’apparentent & celle de la justice constitutionnelle »*°. Certaines fonctions de la Cour de
Luxembourg sont trés proches, par leur nature, de celles exercées par les cours
constitutionnelles étatiques. Alors certes, toutes les missions d’une cour constitutionnelle ne
se retrouvent pas parmi les prérogatives du juge de I'Union. C’est le cas par exemple du
contrble de I'expression du suffrage. Néanmoins, il semble que I'office du juge de I’'Union
épouse d’autres aspects de la justice constitutionnelle. Bien s(r, il ne s’agit pas d’occulter
I’'absence de Constitution formelle, ni de remettre en cause le défaut de cadre étatique ou la
différence de nature des actes contrdlés®®. Pourtant, malgré ces divergences difficilement
contestables, certaines fonctions exercées par la juridiction de I'Union semblent
particulierement révélatrices de I'existence d’une justice constitutionnelle®’. Ainsi, la Cour de
justice, gardienne et interpréte des textes fondateurs de son ordre juridique (Partie 1), juge

de la répartition des compétences entre institutions et Etats membres ou entre les

R FAVOREU, P. GAIA, R. GHEVONTIAN, J.-L. MESTRE, O. PFERSMANN, A. ROUX, G. SCOFFONI, Droit
constitutionnel, Dalloz, 1999, p. 235 ; cité par H. GAUDIN, « La Cour de Justice, juridiction constitutionnelle ? »,
précité, p. 211.

7L FAVOREU, W. MASTOR, Les Cours constitutionnelles, Connaissance du droit, Dalloz, 2011, p. 19.

¥ 1bid., p. 33.

Py, GAUDIN, « La Cour de Justice, juridiction constitutionnelle ? », précité, p. 213.

e juge de I’'Union sanctionne la conformité au droit primaire des actes normatifs du Conseil et du Parlement
européen qui peuvent étre considérés, du moins matériellement, comme des actes de législation ; mais il ne
contrdle pas la Loi au sens constitutionnel du terme. Et ce malgré I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne,
I'accroissement des pouvoirs du parlement et la formulation des articles 14 et 16 TUE, en vertu desquels le
Conseil et le Parlement européen exercent conjointement « les fonctions législative et budgétaire ». Selon ces
dispositions, les actes adoptés dans ce cadre constituent des « actes législatifs » (art. 263 TFUE). Certains
auteurs identifient néanmoins un contentieux de type constitutionnel lorsque la Cour de justice saisie d’'un
recours en annulation a I'encontre d’un acte législatif se prononce sur la conformité de ce dernier au droit
primaire.

L Voir en ce sens V. LEBON, Le constitutionnalisme européen, Pulim, Coll. Droit public, 2007, p. 107.



institutions elles-mémes (Partie Il), et garante des droits fondamentaux inhérents a I'Union

(Partie Ill), s"apparente a une cour constitutionnelle.



PARTIE | — LE ROLE DE GARDIEN ET D’'INTERPRETE DE LA « CHARTE CONSTITUTIONNELLE »

Dans un Etat de droit, la mission centrale d’'une cour constitutionnelle est d’assurer la
suprématie de la Constitution, au sommet de la hiérarchie des normes, en veillant a son
respect par le législateur. En ce sens, le juge constitutionnel se distingue « doublement » des
autres juges : « par le texte qu’il doit interpréter d’abord, par les raisons qui expliquent son
existence »*2. En effet, « en premier lieu, le terme de justice constitutionnelle désigne une
activité juridictionnelle faisant application de régles constitutionnelles »*. Ainsi, si 'on veut
comparer la Cour de justice de 'Union européenne a une cour constitutionnelle, la premiere
guestion que I'on doit se poser est celle de la nature du texte qu’elle interprete. Méme en
admettant, avec Michel Fromont, que la justice constitutionnelle puisse étre matériellement
identifiée, il N"en demeure pas moins qu’« il n’y a pas de justice constitutionnelle sans cette
attribution centrale qu’est le contréle de constitutionnalité »**. Il s’ensuit qu’il ne peut y avoir

de justice constitutionnelle sans Constitution a protéger.

Compte tenu de cette définition, la question de la qualification constitutionnelle ou non de
la Cour de justice semble dénuée d’intérét eu égard a la nature conventionnelle de la
construction communautaire. Pourtant, défendue par une partie de la doctrine et par la
jurisprudence de la Cour elle-méme, la theése de la nature constitutionnelle des traités
originaires tend a rallier un nombre croissant de suffrages. Pour certains auteurs, il existerait
une constitution matérielle de I’'Union européenne : « Le traité dont la Cour a pour mission
d’assurer I'application, s’il a bien été conclu sous la forme d’un traité international et s’il en
est un incontestablement, n’en constitue pas moins, du point de vue matériel, la Charte de la
Communauté »*>. Le droit primaire possederait « la substance de la Constitution »*°, et
I'existence d’une constitution matérielle justifierait I'emprunt des termes au droit
constitutionnel classique pour qualifier le contréle opéré par la Cour : « on peut parler de
contréle constitutionnel ou quasi-constitutionnel ou paraconstitutionnel de la Cour de justice

a une condition, ou plutét, a deux conditions : d’une part de comparer le Traité a une

22 p, BRUNET, « Le juge constitutionnel est-il un juge comme les autres ? », in Constance GREWEG, Olivier
JOUANIJAN, Eric MAULIN, Patrick WACHSMANN (Dir.), La notion de « justice constitutionnelle », Dalloz, 2005, p.
116.

2 M. FROMONT, « La notion de justice constitutionnelle et le droit frangais », précité, p. 154.

L FAVOREU, Les cours constitutionnelles, précité, p. 24.

2 CJCE, 16 juillet 1956, Fédération charbonniére de Belgique c/Haute Autorité, aff. 8/55, Rec., 1955, p. 201.

®R. MONACO, « Le caractere constitutionnel des actes institutifs des organisations internationales », Mélanges
offerts a Charles ROUSSEAU, Pedone, 1974, p. 154.
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constitution (...) du fait qu’ils posent de grands principes, ce qui est la tdche de toute
constitution ; d’autre part de pouvoir comparer les actes normatifs, non pas au sens formel,
mais au sens matériel, a des lois (...). C’est donc a ces conditions que I'on peut établir cette

7

comparaison »*’. Dans cette mesure, la mission de sauvegarde des textes fondateurs

assumée par la Cour s’apparenterait a celle d’une juridiction constitutionnelle (Section 1).

En outre, a Iinstar encore d’une cour constitutionnelle européenne, la juridiction de I’'Union
détient le monopole de I'interprétation authentique de la « Charte constitutionnelle »*®. En
effet, en vertu de I'article 344 TFUE®, « les Etats membres s’engagent d ne pas soumettre un
différend relatif a I'interprétation ot a I'application des traités a un mode de réglement autre
que ceux prévus par ceux-ci ». En contrepartie de ce dessaisissement, inconnu en droit
international classique, les traités prévoient un dispositif complet de voies de recours
permettant I'acces a l'interprétation authentique délivrée par la Cour, au premier rang
desquels le mécanisme du renvoi préjudiciel. Par la force de I'interprétation, la juridiction de
I’'Union assure le caractére commun du droit de I'Union, I'unité, et la cohérence de son ordre
juridique. Elle contribue également, par sa jurisprudence audacieuse, a faire des traités
originaires des « textes vivants », a I'image d’une cour constitutionnelle. Néanmoins, si
I’étude de sa jurisprudence permet de révéler des indices en faveur d’'une parenté des deux
modeles juridictionnels, il est loisible de constater que la juridiction de I’'Union outrepasse la
mission d’un juge constitutionnel dont le rbéle n’est pas de se substituer au pouvoir

constituant, mais simplement de servir d’aiguillage (Section 2).

7 N. CATALANO, « La Cour en tant que juridiction fédérale et constitutionnelle », in Dix ans de jurisprudence de
la Cour de justice des Communautés Européennes, Carl Heymanns verlag KG, 1965, p. 557.

?% Qualification prétorienne employée par la Cour de justice pour désigner les traités. Voir en ce sens : CJCE, 23
avril 1986, Parti écologique « Les Verts » c/Parlement, aff. 294/83, Rec., 1986, p. 1365 (cf. pt. 23); CICE, Avis
1/91, 14 décembre 1991, Rec., 1991, p. 6079.

* Ex-article 292 TCE.
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Chapitre 1 — La sauvegarde d’une « Charte constitutionnelle »

Les traités fondateurs de I'Union européenne peuvent-ils vraiment étre considérés comme
une constitution ? Pour certains auteurs, a l'instar du professeur Vlad CONSTANTINESCO,
« les traités communautaires ne forment qu’une constitution incompléte et insuffisante »>°,
tandis que pour d’autres, I'existence d’une constitution matérielle est d’ores et déja établie :

« Matériellement, nous disposons déja d’une constitution a travers les traités »*".

Sur ce point, la jurisprudence de la Cour elle-méme semble dubitative, hésitant sur la
qualification a retenir pour désigner aussi bien les traités que I'ordre juridique de I'Union.
Néanmoins, progressivement, et au prix d’'une interprétation finaliste, la jurisprudence de la
Haute juridiction de I'Union s’est éloignée des concepts du droit international, privilégiant
des qualifications relevant du droit constitutionnel. C'est cette contribution prétorienne,
consistant a « soumettre I’ensemble de rapports juridiques touchant a la construction du
Marché commun a une exigence de conformité aux regles supérieures du droit
communautaire », que la doctrine anglo-saxonne qualifie de « constitutionnalisation de
I'ordre juridiqgue communautaire »*>. S'il est vrai que ce phénomeéne, encouragé par une
partie de la doctrine, existe et perdure, a travers I'emploi de concepts de droit
constitutionnel (Section 1), de nombreux obstacles s’opposent encore a I'assimilation pleine

et entiére des traités originaires a une constitution (Section 2).

Section 1 — La défense de la nature constitutionnelle du droit primaire

L’assimilation des traités a une constitution est d’abord le fait de la doctrine, recherchant en
leur sein les indices révélateurs de I'existence d’une constitution matérielle ; voire méme,
pour certains auteurs, de I'existence d’une constitution formelle (). Cette qualification,
« volontariste car effectuée malgré I'absence de cadre constitutionnel étatique »>>, est aussi

le fruit de la jurisprudence de la Cour elle-méme (ll).

0. GERKRATH, L’émergence d’un droit constitutionnel pour I’Europe, Bruxelles, éd. De I’Université de
Bruxelles, 1997, p. 124.

0. DU HAMEL, Rapport sur la constitutionnalisation des traités, Exposé des motifs, n°A5-0289/2000,
Commission des affaires constitutionnelles du parlement européen, 12 octobre 2000.

32AZOULAI, Loic, « Le réle constitutionnel de la Cour de justice des Communautés européennes tel qu’il se
dégage de sa jurisprudence », RTDE, janvier-mars 2008, p. 34.

34, GAUDIN, « La Cour de Justice, juridiction constitutionnelle ? », précité, p. 217.
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| — Une qualification doctrinale

Le terme de constitution ne figure dans aucun des traités. Pourtant, il est utilisé par la
doctrine « pour souligner et faire ressortir les particularités de lordre juridique »** de
I’Union. En 1965, Pierre PESCATORE s’interrogeait déja : « dans quelle mesure pouvons-nous
voir dans les traités institutifs des communautés Européennes un droit constitutionnel ? »*> .
D’aprés l'auteur, le rattachement a la notion matérielle de la constitution s’explique par le
caractere fondamental et structurel que revét la norme constitutionnelle, et dont «les
Traités de Paris et de Rome sont indubitablement caractérisés »*°. Ce
rapprochement s’expliquerait par les caractéristiques trés particulieres de la construction
européenne, qui lui permettent de mettre en oceuvre des « compétences de nature
étatiques »*’. En examinant le contenu méme des traités, Ole DUE met en relief certains
traits caractéristiques d’une constitution fédérale. En effet, les textes fondateurs ne
déterminent pas seulement «les tdches » de I'Union, « they also set out the general
principles to be respected by the Member States as well as by the Community Institutions ;
they establish the Institutions and provide them with the powers necessary for performing
the tasks of the Communities; they install a complicated system of checks and balances
between the Institutions,; they define the relations between the Communities, their
component States, third countries and international organizations ; they regulate the effect
of Community acts within the internal legal order of the component State and they authorize
the Community Institutions to make rules and take decisions directly binding on the
individual subjects of these States. In so doing, they go much further than normal treaties
establishing international organizations and they perfom, in fact, the same functions as the

Constitution of a federal State »*%.

Pour certains, il faut entendre par constitution matérielle « I’'ensemble des dispositions

fondamentales de [I'ordre juridique communautaire, quel que soit le rang qu’elles

*R. BERNHARDT, « Les sources du droit communautaire : la « constitution » de la Communauté », in Trente
ans de droit communautaire, Office des publications officielles des Communautés européennes, Coll.
Perspectives européennes, Bruxelles-Luxembourg, 1982, p. 74.

*p. PESCATORE, « La Cour en tant que juridiction fédérale et constitutionnelle », précité, p. 521.

*® Ibid.

7. LEBON, Le constitutionnalisme européen, précité, p. 65.

*® 0. DUE, “A constitutional court for the European Communities” in Constitutional adjudication in european
community and national law, Mélanges O'Higgins, London, Butterworths, 1992, pp. 26-27.
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occupent »*°. Dés lors, méme des principes non écrits, du moment qu’ils ont « valeur de droit

°  constituent des principes matériels de la Constitution. Rudolf

communautaire originaire »”*
BERNHARDT considere par exemple que l'attachement aux principes de la démocratie
représentative, ou le respect des droits de ’homme, malgré le silence des traités fondateurs,
« font néanmoins partie du droit constitutionnel non écrit de la Communauté »**. D’autres
principes, inscrits dans les traités et communs aux Etats membres, contribuent également a
ce rapprochement. C’est le cas notamment du principe de coopération loyale, qui n’est pas
sans rappeler le principe de fidélité fédérale (Bundestreue) du droit allemand, du principe de
I’équilibre institutionnel, proche de celui de la séparation des pouvoirs dans I'ordre interne,
sans oublier le principe de subsidiarité. Ainsi, en concrétisant I'ordre juridique de I’'Union, et

en instituant une Communauté de droit assortie d’'un systéme institutionnel spécifique, les

traités contiendraient déja une Constitution.

Allant plus loin, certains auteurs se prononcent également en faveur de I'existence d’une
constitution formelle de I’'Union européenne : « la créature ayant en quelque sorte échappé
a ses créateurs, les traités constitutifs se seraient ainsi transformés avec le temps {(...) en
constitution formelle »**. Le caractére formellement constitutionnel des traités fondateurs se
manifesterait dans « I’exclusion des regles de droit international, notamment en ce qui
concerne la révision des traités et plus particulierement la place attribuée a la pratique des
Etats et des institutions par rapport aux traités et la nécessité de respecter la procédure de
révision »**. Pour Héléne GAUDIN, de la notion de constitution formelle, le droit primaire
posséde le caractére hiérarchiquement supérieur®®. L’auteur souligne également la
« qualification formelle » dont bénéficient les traités, désignés par la Cour comme Ia

« Charte constitutionnelle de base d’une communauté de droit »*.

¥R, BERNHARDT, « Les sources du droit communautaire : la « constitution » de la Communauté », in Trente
ans de droit communautaire, Office des publications officielles des Communautés européennes, Coll.
Perspectives européennes, Bruxelles-Luxembourg, 1982, p. 74.
40 .

Ibid., p. 85.
41 .

Ibid.
2 G. GUILLERMIN, « Quelques réflexions sur la notion de constitution européenne », in cinquante ans de droit
communautaire, Mélanges en hommage a Guy Isaac, Toulouse, Presses de I'université des sciences sociales de
Toulouse, 2004, tome 2, pp. 525-539.
By, LEBON, Le constitutionnalisme européen, précité, p. 70.
M H. GAUDIN, Le parlement européen devant la Cour de Justice des Communautés Européennes, Contribution a
I'étude des fonctions constitutionnelles de la Cour de Justice des Communautés européennes, précité, p. 437.
* CICE, Avis 2/94, 28 mars 1996, Rec., 1996, p. 1759.
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Mais cette qualification volontariste, souffrant de nombreuses contradictions - sauf a
considérer 'avénement d’un « nouveau modeéle de juridiction constitutionnelle »*® - n’est
pas seulement le fait de la doctrine : les concepts du droit constitutionnel se retrouvent

également au sein de la jurisprudence de la Cour de justice elle-méme.

Il — Une qualification jurisprudentielle

L'emprunt prétorien de termes relevant du droit constitutionnel s’inscrit dans un
mouvement plus large, celui de la constitutionnalisation du droit de I'Union*’. Telle que
définie par Joseph H. H. WEILER dans les années quatre-vingt, la notion de
constitutionnalisation « implique un processus combiné et circulaire par lequel les traités ont
été interprétés a l'aide de techniques utilisées pour les documents constitutionnels plutét
qu’a l'aide de celles utilisées pour les traités multilatéraux, un processus qui aboutit a
conférer tout a la fois aux textes originaires des traités et a leurs effets les qualités d’un
« droit supérieur » propre aux Constitutions »*®. En introduisant une terminologie
constitutionnelle dans sa jurisprudence, la Cour de justice contribue activement a ce

processus de constitutionnalisation de I’'Union.

Des 1956, l'avocat général LAGRANGE met en lumiere la spécificité des traités
communautaires, constituant, d’un point de vue matériel, « la Charte de la Communauté »*.
Mais le terme de constitution n’apparait formellement qu’en 1970, lorsque la Cour fait
référence a la « constitution interne de la Communauté »*°. Toutefois, c’est avec I'arrét
prononcé par la Cour en 1986 dans le cadre d’une affaire opposant le Parlement européen
au Parti écologiste « Les Verts », que s'impose véritablement l'usage de la terminologie
constitutionnelle dans la sphere de I'Union. A cette occasion, la Cour de Luxembourg estime
que « la Communauté est une Communauté de droit en ce que ni ses Etats membres, ni ses

institutions n’échappent au contréle de la conformité de leurs actes a la Charte

®H. GAUDIN, « La Cour de Justice, juridiction constitutionnelle ? », précité, p. 216.
47 .

Ibid., p. 217.
). H. H., WEILER, « Supranationalism revisited : retrospective and prospective, the European Communities
after 30 years », in Werner MAINHOFER (ed.), Noi so mura : Selected Working papers of the European
University Institute, 1986, pp. 341-382.
M. LAGRANGE, Conclusions sur CICE, 16 juillet 1956, Fédéchar c/Haute Autorité, aff. 8/55, Rec., 1956, p. 291.
*% CICE, Avis 1/76, 26 avril 1977, Rec., 1977, p. 741.
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constitutionnelle de base qu’est le traité »*. Cette qualification sera reprise par la Cour dans
sa jurisprudence ultérieure, et ce a de nombreuses reprises. En témoigne notamment l'avis
EEE du 14 décembre 1991, par lequel le juge de I'Union rappelle que les traités, « bien que
conclus sous la forme d’un accord international, n’en constituent pas moins la Charte
constitutionnelle de base d’une communauté de droit »**. Dans la méme lignée I'avis du 28
mars 1996 réitere, et surtout va plus loin dans I'emploi de la terminologie constitutionnelle
puisque la Cour assimile la révision des traités a une révision constitutionnelle en jugeant
gu’une telle adhésion « revétirait une envergure constitutionnelle » qui « ne saurait donc
étre réalisée que par la voie d’une modification du traité »*>. En ce sens, le juge de I'Union

endosse en quelque sorte le réle d’un « aiguilleur », a I'image d’un juge constitutionnel.

L’affirmation prétorienne du caractére constitutionnel du droit primaire découle la encore
de I'étude du contenu des traités, et de la volonté de la Cour de consacrer I'autonomie et
« l'irréductible spécificité du systéme communautaire »**. Cette attitude « volontariste » ne
saurait véritablement étre reprochée a la Cour si 'on considere qu’elle ceuvre en respectant
la volonté des peéeres fondateurs de I’'Union, qui voyaient dans les Communautés les
prémisses d’une structure fédérale. Il demeure néanmoins que l'emprunt au droit
constitutionnel pour qualifier les traités semble prématuré, et ce malgré I'état d’avancement
de I'Union. En témoigne notamment le rejet par les « peuples d’Europe » du traité

établissant une Constitution pour I'Europe.

Section 2 — La critique de la nature constitutionnelle des traités

Dans leur manuel de Droit constitutionnel, Bertrand MATHIEU et Michel VERPEAUX
reconnaissent que si les traités ne répondent pas a la « définition normative »> de la
Constitution, ils répondent en bien des points a sa définition formelle et matérielle.
Cependant, une simple ressemblance, méme si elle se fonde sur des criteres objectifs, ne

justifie pas une assimilation, sans quoi celle-ci ne serait que le fruit d’une approche finaliste,

> CJCE, 23 avril 1986, Parti écologique « Les Verts » ¢/Parlement, aff. 294/83, Rec., 1986, p. 1365 (cf. pt. 23).

>? CICE, Avis 1/91, 14 décembre 1991, Rec., 1991, p. 6079.

>3 CICE, Avis 2/94, 28 mars 1996, Rec., 1996, p. 1759.

>R, KOVAR, "La contribution de la Cour de justice a I'édification de I'ordre juridiqgue communautaire", RADE,
Vol. IV, tome 1, 1993, p. 26.

> B. MATHIEU, M. VERPEAUX, Droit constitutionnel, Paris, PUF, 2004, p. 26.
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et chacun pourrait finalement voir ce qu’il veut ou il le souhaite, en fonction de ses
convictions. Aussi noble le but poursuivi soit-il, le constat d’éléments de convergence ne
suffit a légitimer la transposition terminologique car il ne faut pas oublier que I'Union ne
bénéficie pas d’un cadre constitutionnel formel (I), et que la « Charte constitutionnelle » de
I’'Union est investie d’une primauté qui semble n’étre que relative du point de vue de

I'interniste (ll).

| — L’absence de cadre constitutionnel formel

« Qu’est ce qu’une cour constitutionnelle sans Constitution ? Une cour constitutionnelle
examine toute chose « au regard de la Constitution ». Elle commente celle-ci. Elle I'interpréte.
Dans une large mesure, elle lui donne vie. Elle prolonge et adapte I'ceuvre constitutionnelle.
Comment la Cour de justice pourrait-elle remplir cette fonction éminente alors que I’Union
européenne ne dispose pas d’une Constitution, ne détient pas le pouvoir constituant et ne
peut pas déterminer, si ce n’est par convention, le statut des gouvernés et des

gouvernants ? »°.

Dans un Etat de droit, la Constitution est la norme fondamentale supérieure de |'ordre
juridiqgue. Au sens formel, ne relevent de la Constitution que «les normes ayant été
adoptées selon une procédure formelle particuliere qui les distingue alors des autres régles
juridiques »*’. Charles EISENMANN la définissait comme « I'ensemble de régles dont la
révision est soumise d une procédure exceptionnelle »*%. Cette définition formelle de la
Constitution est tres proche de la conception d’Hans KELSEN, pour qui la Constitution est
constituée de dispositions qui « ne peuvent pas étre abrogées ou modifiées de la méme
facon que les lois ordinaires, mais seulement par une procédure particuliére, a des conditions
de difficultés accrues »*°. Dés lors, il est loisible d’objecter a I'Union deux éléments
déterminants en la matiére : la forme internationale de I'élaboration des traités, et leur
procédure de révision; car méme si elle associe les institutions de I'Union en matiere

d’initiative, ce sont les Etats membres qui décident en dernier ressort.

>° F. DELPEREE, Le fédéralisme en Europe, PUF, Que sais-je ?, 2000, p. 99.

> B. PAUVERT, Droit constitutionnel, Studyrama, Panorama du droit, 3eme éd., 2009, p. 137.

> C. EISENMAN N, La justice constitutionnelle et la Haute cour constitutionnelle d’Autriche, précité, p. 4.
Ph. KELSEN, Théorie pure du droit, trad. Charles Eisenmann, Bruylant-LGDJ, Paris-Bruxelles, 1999, p. 225.
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De surcroit, I'Union ne bénéficie pas d’un « pouvoir constituant propre & la Communauté »®.
Bien qu’il soit indéniable que certains traits caractéristiques d’une Constitution se retrouvent
effectivement a I'examen du contenu des traités, il ne faut pas oublier qu’une Constitution
est avant tout l'acte de volonté d’un peuple, ou plus précisément «un acte
d’autodétermination d’une société sur la nature et la forme de son unité politique »**. A
I'inverse, les traités institutifs de I’'Union européenne ne découlent pas du peuple européen
qui, par ailleurs, fait défaut®®, mais des Etats membres, disposant seuls de la capacité de les
modifier ou de les résilier: «si I'on prend en compte les deux éléments a la base du
constitutionnalisme, a savoir I’Etat de droit et le caractére démocratique, force est de
constater que le volet démocratique est largement sous développé dans le traité constitutif
de I’Union européenne. Contrairement aux Constitutions, le traité (...) ne découle pas du

3

peuple et ne peut lui étre imputé »*>. Il s’ensuit que « toute Constitution formelle est

exclue »**.

En outre, I'absence de cadre étatique contribue également a refuser aux traités fondateurs
la qualification de constitution. Pour certains auteurs, il ne peut y avoir de constitution sans
Etat auquel elle s’applique. Autrement dit, I'Etat préexiste et la constitution lui est octroyée
ensuite. Prise dans ce sens restreint, la notion de constitution ne peut étre employée pour
désigner les traités, « étant donné qu’il ne s’agit ni d’un Etat, ni d’une structure analogue,