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INTRODUCTION






a présente introduction a la note ci-jointe est issue d'un échange entre
Pervenche Beres, Jean-Louis Bourlanges, Alain Lamassoure, Pascal Lamy,
Sébastien Maillard et Christine Verger, membres de I'Observatoire politique du
Parlement européen de I'Institut Jacques Delors.

LLa remise en cause par le tribunal constitutionnel polonais de la primauté du droit
européen a regu de plusieurs élus politiques frangais un soutien inquiétant. Alors
que la cour constitutionnelle hongroise pourrait a son tour emboiter le pas a la
Pologne, il convient de rappeler les fondements juridiques de cette primauté et de
mesurer la portée politique du débat souleveé.

Dans son explication juridique ci-apres, le professeur Ziller, sollicité par notre
Institut, remonte a l'origine de cette primauté. Elle découle directement de l'obliga-
tion des Etats de respecter les traités qu'ils ont conclus. Ce principe ancien est au
fondement de tout le droit international, selon le vieux principe énoncé dans I'adage
« pacta sunt servanda » - tout traité doit étre intégralement honoré. Ce principe est
repris dans toutes les constitutions européennes, comme le fait I'article 55 de notre
constitution en France. L'application de ce principe au droit communautaire a été
établie depuis 1964 par une jurisprudence constante de la Cour de justice de I'UE.
Cette primauté vaut pour les traités européens comme pour la Charte européenne
des droits fondamentaux et pour tout le droit de I'Union, jugements de la Cour com-
pris.

Primauté n'est pas pour autant a confondre avec suprématie, propre a un systeme
fédéral. Le droit européen, créé sur la base des traités et applicable dans chaque
pays, prime sur les lois nationales. Mais cette primauté ne fait pas obstacle a
la souveraineté des Etats qui, a la différence par exemple des Etats américains
a I'époque de Lincoln, ont le droit de dénoncer les traités européens et de faire
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sécession par rapport a I'Union européenne (Brexit). En cas de différend entre une
norme européenne et une disposition constitutionnelle nationale, le conflit ne peut
se résoudre que par la révision de la norme constitutionnelle ou la modification
éventuelle des traités ou de la jurisprudence européenne.

Depuis le premier jour, le probleme a été soulevé et réglé a priori avant chaque
nouveau traité européen: en cas de contradiction entre le projet de traité et la
constitution nationale, celle-ci doit étre modifiée. La France I'a fait en 1992 pour le
transfert de la compétence monétaire a I'Union. Cette saine pratique limite consi-
dérablement les risques ultérieurs de conflit entre droit européen et constitutions
nationales. Si, malgré cela, un différend apparait ultérieurement, le dialogue est
ouvert : les cours suprémes peuvent échanger entre elles ainsi que les gouverne-
ments. En attendant, le droit européen prévaut, jusqu'a une éventuelle révision des
traités ou un changement de la jurisprudence européenne sur ce différend.

La primauté européenne n'empéche pas non plus un Etat d'invoquer son « identité
constitutionnelle ». Mais c'est le réle de la Cour européenne de Justice d'appré-
cier lopposabilité de cette identité au regard des principes et regles des traités
européens, en dialogue avec les juridictions nationales. Si chaque cour constitu-
tionnelle nationale se considérait comme juge ultime de cette identité, nous nous
retrouverions tres exactement dans une Europe a la carte, contre laquelle la France
s'est toujours battue.

Pour les citoyens, la meilleure comparaison est celle du contrat de droit civil. Si,
locataire, je suis en désaccord avec mon propriétaire, c'est a un médiateur ou a un
juge, choisis a I'avance, de régler le différend. Le traité est le contrat de la famille
européenne, et le juge choisi a I'unanimité par tous les membres est la Cour de
Justice de I'Union.

Enfin, cette primauté du droit s'articule parfaitement avec le principe de subsidia-
rité, en vertu duquel I'UE intervient seulement lorsqu’un objectif ne peut étre atteint
de maniére suffisante par les Etats membres mais peut 'étre mieux au niveau de
I'Union. La Cour de Luxembourg ne manque pas de sanctionner les textes euro-
péens qui méconnaissent ce principe.

Ces rappels juridiques fondamentaux permettent de mesurer l'enjeu du débat
politique qui fait fi de ces principes. A l'approche de la présidentielle francaise, plu-
sieurs candidats a cette élection proposent un «bouclier constitutionnel » ou un
moratoire juridique pour faire échapper la France aux décisions communautaires
qui leur déplairaient, en inventant une primauté nationale sur un droit européen, qui
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est a la fois dépeint comme étranger et échappant aux principes du droit interna-
tional.

Pays fondateur, moteur reconnu de toutes les avancées européennes, la France
se décrédibiliserait si elle mettait en doute sa signature apposée sur les traités
européens, qui ont tous été ratifiés par son parlement ou par son peuple. Ce débat
politique joue donc avec le feu de notre réputation en Europe et dans le monde,
y compris a I'égard des marchés financiers vis-a-vis desquels le niveau de notre
dette publique nous rend si vulnérables. Les huit présidents qui se sont succédés
depuis le début de la Ve République ont pu avoir des visions différentes de I'Europe,
mais tous y ont voulu la France exemplaire.

Respecter la primauté européenne n'enfreint nullement la souveraineté. LUE est
issue de la volonté de ses parties contractantes. Par essence, elle ne dispose pas
de « la compétence de sa compétence », selon la définition premiere de la souverai-
neté inspirée aux juristes allemands par Jean Bodin. Les institutions européennes
préferent invoquer une «autonomie stratégique» ou une «capacité dagir ».
Derriere ces formules aux diverses fortunes, 'idée est bien de recourir aux leviers
normatifs et financiers, a disposition des Vingt-Sept, et de créer les nouveaux ins-
truments a méme de donner a I'UE les moyens de s'affirmer comme puissance.
La primauté du droit européen et, son corollaire, I'autorité de la Cour de justice de
I'Union, sont gages de confiance entre les Vingt-Sept. Elles cimentent leur unité, a
faire valoir au reste du monde. Cette primauté assure la cohérence indispensable
au fonctionnement du marché intérieur, qui fait la force premiere des Européens
dans leurs rapports avec les autres puissances.

Sachons voir que si la primauté du droit européen n'‘était pas reconnue, celui-ci
succomberait purement et simplement, chacune des parties prenantes s'estimant
autorisée a l'interpréter a sa guise, voire a s'en affranchir. Cessons donc toute inu-
tile querelle sur la primauté du droit européen. Respecter cette primauté, c'est tout
simplement permettre a I'Union européenne d'exister. =

1136






PRIMAUTE DU DROIT EUROPEEN :
DE QUOI AU JUSTE PARLE-T-ON ?

Par Jacques Ziller,
ancien professeur des Universités (droit public),
Paris-1 Panthéon-Sorbonne et Universita di Pavia (Italie)



Le 8 octobre 2021, au lendemain d'un jugement du Tribunal constitutionnel polo-
nais (Trybunat konstytucyjny), la Présidente de la Commission européenne Ursula
von der Leyen a réagi en déclarant que la Commission défend et réaffirme «les
principes fondateurs de 'ordre juridique de I'Union, a savoir que : le droit de I'Union
prime le droit national, y compris les dispositions constitutionnelles ; tous les arréts
de la Cour de justice de I'Union européenne sont contraignants pour toutes les
autorités des Etats membres, y compris les juridictions nationales ». Le Trybunat
avait décidé au contraire la veille que plusieurs articles du Traité sur I'Union euro-
péenne sont contraires a la Constitution et ne doivent donc pas étre appliqués en
Pologne.

Le 9 mai 2020, la Présidente von der Leyen avait déja eu l'occasion de réaffirmer
le principe de primauté en réponse a un député européen, qui demandait ce que
comptait faire la Commission apres l'arrét du 5 mai de la Cour constitutionnelle
fédérale allemande (Bundesverfassungsgericht de Karlsruhe). Cette derniére avait
décidé que la Banque centrale d'’Allemagne (Bundesbank) devrait cesser de par-
ticiper a partir du 5 aolt 2020 au programme d'achat de titres publics dénommé
PSPPR, en cours depuis 2015. Pour que la Bundesbank puisse continuer cette partici-
pation, les juges allemands exigeaient que la Banque centrale européenne explique
de fagon convaincante et détaillée si et comment elle avait pris en compte tous les
intéréts en jeu, et notamment ceux des épargnants allemands. Cette décision était
contraire a un arrét de la CJUE du 18 décembre 2018, qui avait jugé en réponse a la
question de la Cour de Karlsruhe, que ces décisions de la BCE avaient bien appliqué
correctement le droit de I'Union.

Dans la perspective de I'élection présidentielle frangaise, un certain nombre de can-
didats potentiels a cette élection, de méme que d'autres personnalités politiques
frangaises, ont a leur tour critiqué le principe de primauté et affirmé qu'il fallait se
protéger contre les ingérences indues des cours de justice européennes, en récla-
mant par exemple une réforme de la Constitution pour instaurer un «bouclier
constitutionnel » ou pour remettre en vigueur la « théorie de la loi écran ». Tant ces
déclarations que la maniere dont les média rendent compte des événements qui
viennent d'étre rappelés sont le symptdme d’'une grande confusion relative a ce
gu'est le principe de primauté et aux réles des différentes juridictions nationales et
européennes. Essayons d'y voir clair.
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« ABREVIATIONS

%% % X X X ot

CECA : Communauté européenne du charbon et de I'acier

CEDH : Convention européenne des droits de 'homme

CEE : Communauté économique européenne

CJUE : Cour de Justice de I'Union européenne, siege a Luxembourg
CourEDH : Cour européenne des droits de I'hnomme, siege a Strasbourg
TFUE : Traité sur le fonctionnement de I'Union européenne

TUE : Traité sur I'Union européenne

1. La primauté du droit de l'Union, conséquence de l'obligation
pour les Etats de respecter les traités qu'ils ont conclus

Les Etats doivent respecter et appliquer les traités qu'ils ont conclus. C'est 1& un
principe aussi ancien que les traités internationaux, souvent exprimé par la formule
latine « pacta sunt servanda ». Elle sert de titre a l'article 26 de la Convention de
Vienne sur le droit des traités, dans laquelle ont été codifiés en 1969 les regles et
principes appliqués par les Etats depuis des siécles. Non seulement les traités
doivent étre appliqués mais les Etats ne peuvent pas se réfugier derriére leur droit
interne, que ce soit la loi ou la constitution, pour refuser d'appliquer un traité qu'ils
ont régulierement conclu.

« CONVENTION DE VIENNE SUR LE DROIT DES TRAITES

Article 26 PACTA SUNT SERVANDA

Tout traité en vigueur lie les parties et doit étre exécuté par elles de bonne foi.

Article 27 DROIT INTERNE ET RESPECT DES TRAITES

Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la
non-exécution d'un traité. Cette regle est sans préjudice de l'article 46.

Article 46 DISPOSITIONS DU DROIT INTERNE CONCERNANT LA COMPETENCE
POUR CONCLURE DES TRAITES

1. Le fait que le consentement d'un Etat & étre lié par un traité a été exprimé en viola-
tion d'une disposition de son droit interne concernant la compétence pour conclure
des traités ne peut étre invoqué par cet Etat comme viciant son consentement, a
moins que cette violation n‘ait été manifeste et ne concerne une régle de son droit
interne d'importance fondamentale.

2. Une violation est manifeste si elle est objectivement évidente pour tout Etat se
comportant en la matiere conformément a la pratique habituelle et de bonne foi.
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LLa Constitution frangaise du 4 octobre 1958, rédigée lorsque le général de Gaulle
était Président du Conseil, a également tiré les conséquences du principe pacta
sunt servanda dans son article 55, qui n'a jamais été modifié depuis lors. C'est
donc bien la Constitution qui fait primer les traités sur la loi francaise.

« CONSTITUTION DE LA REPUBLIQUE FRANCAISE
= Article 55

Les traités ou accords régulierement ratifiés ou approuvés ont, dés leur publication,
une autorité supérieure a celle des lois, sous réserve, pour chaque accord ou traité,
de son application par I'autre partie.

Les regles et principes du droit international et de la Constitution frangaise s'ap-
pliguent a tous les traités, y compris les traités qui ont institué les Communautés
européennes, a partir du traité de Paris du 18 avril 1951 qui créait la CECA, et des
Traités de Rome du 27 mars 1957 qui établirent la CEE et Euratom. Ces traités ont
été souvent amendés, notamment par le traité de Maastricht de 1992 sur I'Union
européenne. Depuis lI'entrée en vigueur du traité de Lisbonne le Ter décembre
2009 le texte du traité CEE amendé est intitulé Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne, le traité de Maastricht amendé continue a étre intitulé Traité
sur I'Union européenne et le traité Euratom continue également d'étre en vigueur.

Au-dela de I'Union européenne, le principe pacta sunt servanda s'applique aussi a
la Convention européenne des droits de 'lhomme du 3 novembre 1950, ratifiée par
la France le 3 mai 1974. Il s'applique également par exemple a la Convention de
Geneéve 1951 relative au statut des réfugiés, ratifiée par la France en 1954,

2 . Primauté et non suprématie
Le principe de primauté n'a rien de nouveau, comme cela a été rappelé par une

Déclaration approuvée par les représentants de tous les Etats membres lors de la
signature du Traité de Lisbonne le 12 décembre 2007.
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« DECLARATION N° 17 RELATIVE A LA PRIMAUTE

La Conférence rappelle que, selon une jurisprudence constante de la Cour de jus-
tice de I'Union européenne, les traités et le droit adopté par I'Union sur la base des
traités priment le droit des Etats membres, dans les conditions définies par ladite
jurisprudence.

En outre, la Conférence a décidé d'annexer au présent Acte final l'avis du Service
juridique du Conseil sur la primauté tel qu'il figure au document 11197/07 (JUR 260) :

«Avis du Service juridique du Conseil du 22 juin 2007

Il découle de la jurisprudence de la Cour de justice que la primauté du droit com-
munautaire est un principe fondamental dudit droit. Selon la Cour, ce principe est
inhérent & la nature particuliére de la Communauté européenne. A I'époque du pre-
mier arrét de cette jurisprudence constante (arrét du 15 juillet 1964 rendu dans
I'affaire 6/64, Costa contre ENEL,) la primauté n'était pas mentionnée dans le traité.
Tel est toujours le cas actuellement. Le fait que le principe de primauté ne soit pas
inscrit dans le futur traité ne modifiera en rien I'existence de ce principe ni la jurispru-
dence en vigueur de la Cour de justice. ».

Avec cette déclaration c'est le mot « primauté », primacy en anglais, ou « priorité »
comme il est dénommé en allemand par exemple (Vorrang) qui a été choisi plutét
que celui de « suprématie » (supremacy) qui est utilisé dans la Constitution des
Etats-Unis pour dire que la Constitution est « la loi supréme du pays — the supreme
law of the land. Il s'agissait de souligner que les traités et le droit de I'Union ne
sont pas intrinséquement supérieurs aux constitutions des Etats membres,
mais simplement qu'en cas de différence de contenu sur un point particulier,
c’est le droit de I'Union qui doit étre appliqué pour résoudre un probléme concret
ponctuel, en attendant que soit le droit de I'Union, soit le droit interne soit modifié
pour résoudre cette contradiction. Si le gouvernement d'un Etat membre n'est plus
satisfait d'une disposition des traités ou de la jurisprudence de la CJUE, il peut
essayer de se mettre d'accord avec les autres pour réviser les dispositions écrites
qui sont a la base de cette jurisprudence. Pour ce faire il faut I'accord de tous les
Etats. C'est ce qui a été fait, par exemple, avec le Traité d’Amsterdam de 1997 qui a
changé le texte applicable aux départements d'outre-mer a la demande des auto-
rités frangaises, espagnoles et portugaises.

En d'autres termes, contrairement a ce qu'il en est du droit interne ou il y a une
« hiérarchie des normes » entre la Constitution qui est au sommet, la loi qui est
inférieure a la constitution, et les décrets qui sont inférieurs a la Constitution ou aux
lois qu'ils doivent appliquer, il 'y a pas de hiérarchie des normes entre le droit de
I'Union et le droit interne. Par contre il y a une hiérarchie des normes a l'intérieur
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du droit de I'Union, entre les traités d'une part, et les reglements, directives et déci-
sions d'autre part, qui doivent étre conformes aux traités tout comme les décrets
et lois nationaux doivent étre conformes & la Constitution d'un Etat.

L'labsence de hiérarchie des normes avait été mise en évidence par I'avocat général
Maurice Lagrange dans l'affaire Costa c. Enel, qui avait amené la Cour a mettre en
évidence le principe de primauté. Lagrange était un membre du Conseil d'Etat fran-
gais, qui avait auparavant rédigé la premiere mouture du Traité CECA, et avait
ensuite été nommé magistrat a la Cour de Justice sur proposition du gouverne-
ment frangais.

« CONCLUSIONS DE L’AVOCAT GENERAL LAGRANGE
DANS L'AFFAIRE COSTA C. ENEL, 25 JUIN 1964

Le probleme est celui de la coexistence de deux normes juridiques contraires (par
hypothése) et également applicables dans l'ordre interne, 'une émanant du traité ou
des Institutions de la Communauté, l'autre des instances nationales : laquelle doit
prévaloir tant qu'il n'a pas été mis fin a la contrariété ? Telle est la question.

Comme cela est rappelé par la Déclaration n° 17, le principe de primauté n'est pas
expressément nommé dans les traités. C'est la CJUE qui I'a pour la premiere fois
exprimé le 15 juillet 1964, dans son arrét adopté en réponse a une question d'un
juge italien. Ce dernier devait trancher un litige entre un particulier (M. Costa) et
I'entreprise italienne qui avait le monopole de production de I'¢électricité ('ENEL). Il
demandait si le traité CEE s'opposait a la nationalisation de I'électricité qui avait été
opérée par une loi du 6 décembre 1962. La Cour répondit que « le transfert opéré
par les Etats, de leur ordre juridique interne au profit de l'ordre juridique communau-
taire, des droits et obligations correspondant aux dispositions du traité, entraine
[..] une limitation définitive de leurs droits souverains contre laquelle ne saurait
prévaloir un acte unilatéral ultérieur incompatible avec la notion de Communauté »,
mais qu'en l'occurrence rien dans le traité CEE ne s'opposait a une loi telle que la loi
de nationalisation italienne.

Cet arrét a été complété par la suite par de nombreux autres, formant une « jurispru-
dence constante ». Il était bien connu par les gouvernements des Etats membres
de I'époque, qui nont pas saisi l'occasion de la premiere révision des traités par
le traité de fusion des trois exécutifs communautaires du 8 avril 1965, pour le
remettre en cause. Dans un jugement du 9 mars 1978 dans I'affaire Simmenthal,
la Cour européenne a eu l'occasion de préciser que le principe de primauté valait
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non seulement a I'égard des lois, décrets ou arrétés, nationaux, mais également
a I'égard de la Constitution. En l'occurrence il s'agissait de savoir si un juge pou-
vait appliquer directement les regles du droit de I'Union sans attendre que la Cour
constitutionnelle italienne ne se prononce sur la validité d'une loi.

Il n'a jamais été question de remettre en cause le principe de primauté a l'occa-
sion des révisions successives des traités, ni des adhésions de nouveaux Etats
membres, dont les gouvernements étaient parfaitement informés de la jurispru-
dence. Bien au contraire le projet de traité établissant une constitution pour I'Europe
de 2004 contenait un article rappelant expressément la primauté. La disposition en
question ne fut pas reprise par le traité de Lisbonne de 2007, de méme qu'il ne
reprenait pas les dispositions relatives a I'hymne, la devise et le drapeau de I'Union
ni la dénomination de «loi européenne » : plusieurs gouvernement craignaient en
effet que l'opinion publique ne croie que le traité de Lisbonne instaurait un Etat
européen, ce qui n'était pas le cas.

Il est donc faux de prétendre, comme le font de nombreux politiques, mais aussi
un certain nombre de juristes, qu'en énongant le principe de primauté et en le pré-
cisant par la suite, la Cour de justice aurait procédé a une interprétation des traités
allant au-dela de leur contenu.

3 . Primauté des traités et de tout le droit de UUnion

Le principe de primauté vaut évidemment pour les traités de I'Union européenne,
ainsi d'ailleurs que pour la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne,
qui a la méme valeur que les traités, comme cela est expressément écrit dans
I'article 6 du TUE, de méme les 36 protocoles et 2 annexes adoptés par la méme
procédure que le TUE et le TFUE.

Puisqu'il s'applique aux traités, le principe de primauté s'applique également a tous
les actes a valeur juridique obligatoire adoptés par les institutions de I'Union sur la
base des traités. Cela ressort expressément de l'article 288 du TFUE sur les actes
juridiques de I'Union.
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« TRAITE SUR LE FONCTIONNEMENT DE L'UNION EUROPEENNE
ARTICLE 288 (EX-ARTICLE 249 TCE)

Pour exercer les compétences de I'Union, les institutions adoptent des reéglements,
des directives, des décisions, des recommandations et des avis.

Le réglement a une portée genérale. |l est obligatoire dans tous ses éléments et il est
directement applicable dans tout Etat membre.

La directive lie tout Etat membre destinataire quant au résultat & atteindre, tout en
laissant aux instances nationales la compétence quant a la forme et aux moyens.

La décision est obligatoire dans tous ses éléments. Lorsqu’elle désigne des destina-
taires, elle n'est obligatoire que pour ceux-ci.

Les recommandations et les avis ne lient pas.

Le principe de primauté s'applique également aux jugements devenus définitifs de
la CJUE, puisque ceux-ci, tout comme les reglements, directives et décisions, ont
« force obligatoire » dans les Etats membres.

LLa Cour a précisé, dans sa jurisprudence constante, que la primauté d'une dispo-
sition des traités, reglements ou décisions de I'Union ne jouait que si la disposition
a respecter était énoncée de maniére suffisamment claire et précise pour pouvoir
étre appliquée par un juge ou une administration d'un Etat membre et si elle ne
devait pas étre complétée au préalable par d'autres actes de droit de I'Union. I
s'agit de ce que la jurisprudence appelle I'effet direct ou I'applicabilité directe des
normes européennes.

Méme si le terme « primauté » n'est pas utilisé pour la CEDH, le principe pacta sunt
servanda a les mémes conséquences : la Convention est obligatoire pour ses Etats
parties tout comme les jugements devenus définitifs de la CEDH. Par contreil n'y a
pas d'actes adoptés sur le fondement de la CEDH, contrairement aux réglements,
directives et décisions de I'Union ; ceci simplifie la question puisque la primauté ne
concerne que le traité. La grande différence entre la primauté du droit de I'Union
et les conséquences du principe pacta sunt servanda pour la plupart des autres
traités est que dans les traités de I'Union il y a des mécanismes spécifiques, basés
sur une Cour de justice et une Commission indépendantes des gouvernements,
pour obliger les Etats a respecter leurs obligations.
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4 .Valeurs de Union et identité constitutionnelle des Etats mem-
bres : s'opposent-elles ?

Depuis que la Cour constitutionnelle allemande a commenceé a utiliser les termes
didentité constitutionnelle des Etats membres » dans les années 1990, il est fré-
quemment affirmé que les Etats membres peuvent se dispenser d'appliquer les
regles du droit de I'Union européenne qui iraient a I'encontre de cette identité. Le
traité de Lisbonne de 2007 a inséré dans le TUE une disposition qui fait référence a
«l'identité nationale »; cette disposition s'ajoute aux références aux traditions
constitutionnelles des Etats membres, introduites depuis le traité de Maastricht
dans le TUE et la Charte des droits fondamentaux.

« TRAITE SUR L'UNION EUROPEENNE
= Article 4 paragraphe 2

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

= Article 6 paragraphe 3

Les droits fondamentaux, tels qu'ils sont garantis par la Convention européenne
de sauvegarde des droits de 'Homme et des libertés fondamentales et tels qu'ils
résultent des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres, font
partie du droit de I'Union en tant que principes généraux.

Le traité de Lisbonne a également introduit une définition des valeurs de I'Union a
I'article 2 du TUE.

» TRAITE SUR L'UNION EUROPEENNE
= Article 2

'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de
démocratie, d'égalité, de I'état de droit, ainsi que de respect des droits de I'hnomme,
y compris des droits des personnes appartenant a des minorités. ces valeurs sont
communes aux états membres dans une société caractérisée par le pluralisme, la
non discrimination, |a tolérance, la justice, la solidarité et I'égalité entre les femmes
et les hommes.

21x36



Opposer lidentité constitutionnelle des Etats membres aux valeurs de 'Union
ne peut qu'étre le résultat de I'incompréhension ou de la mauvaise foi. Opposer
comme le fait la Pologne l'identité constitutionnelle au respect de principes tels
que indépendance de la justice, élément indispensable de 'Etat de droit, consiste
en une violation particulierement grave des valeurs de I'Union.

Mais qui peut décider ce qui fait partie de l'identité nationale « inhérente aux struc-
tures fondamentales politiques » ? Les gouvernements, les parlements ou les juges
des Etats membres ? ou bien les institutions de 'Union européenne et sa Cour de
justice ? Etant donné qu'il s'agit d'interpréter et d'appliquer des dispositions du TUE,
ce devrait étre le réle de la CJUE en vertu de l'article 19. Si les cours de chacun des
27 Etats membres définissent chacune a leur maniére les limites a I'application
du droit de I'Union, on risque la cacophonie. Une disposition constitutionnelle ou
législative d'un Etat membre qui réserverait la définition de I'identité nationale & ses
propres institutions, fut-ce a sa Cour constitutionnelle, serait contraire aux traités,
qui réservent a la Cour de justice de I'Union leur interprétation — y compris celle de
I'article 4 TUE.

« TRAITE SUR LUNION EUROPEENNE
» Article 19 paragraphe 1

La Cour de justice de I'Union européenne [..] assure le respect du droit dans l'inter-
prétation et I'application des traités.

Les Etats membres établissent les voies de recours nécessaires pour assurer une
protection juridictionnelle effective dans les domaines couverts par le droit de I'Union.

Les institutions des Etats membres disposent de moyens leur permettant de
présenter a la CJUE ce qu'ils estiment étre l'identité inhérente aux structures fon-
damentales politiques et constitutionnelles ; mais il appartient a cette derniere de
vérifier si ces éléments sont compatibles avec les principes et regles des traités, a
commencer par la définition de ses valeurs.

Il'y a malgré tout en théorie une opposition entre certaines juridictions, notamment
plusieurs Cours constitutionnelles ou Cours suprémes, et la CJUE sur la question
de savoir qui a le dernier mot en la matiere. La solution a ces différences passe par
un dialogue de bonne foi entre les juges de I'Union et ceux des Etats membre, qui
est organisé les traités, lesquels précisent comment la CJUE peut étre saisie.
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5 . La primauté est-elle contraire a la subsidiarité ?

Il est parfois affirmé que la primauté du droit de I'Union serait contraire au principe
de subsidiarité. Il s'agit d'une incompréhension de ce qu'est la subsidiarité, dont la
définition est pourtant donnée dans le traité.

« TRAITE SUR L'UNION EUROPEENNE
= Article 5

En vertu du principe de subsidiarité, dans les domaines qui ne relevent pas de sa
compétence exclusive, I'Union intervient seulement si, et dans la mesure ou, les
objectifs de I'action envisagée ne peuvent pas étre atteints de maniere suffisante
par les Etats membres, tant au niveau central qu'au niveau régional et local, mais
peuvent I'étre mieux, en raison des dimensions ou des effets de I'action envisagée,
au niveau de I'Union.

Le principe de subsidiarité doit guider les choix des institutions européennes dans
le cadre des pouvoirs que les Etats leur ont conférés avec les traités. La primauté
des traités ne contredit pas la subsidiarité; bien au contraire elle la confirme,
puisqu’elle justifie que le droit de I'Union s'applique lorsque les objectifs des poli-
tiqgues communes peuvent mieux étre atteint par des réglements directives ou
décisions que par des actions au seul niveau des Etats membres. Si par contre
ces actions séparées sont suffisantes, les reglements, directives ou décisions de
mise en ceuvre d’'une politique sont contraires aux traités; ils ne ne bénéficient
évidemment pas de la primauté et ne doivent s'appliquer dans aucun Etat membre.

Il revient a la CJUE de procéder au contréle du respect de la subsidiarité par les
institutions de I'Union. La Cour a plusieurs fois annulé des directives, reglements
ou décisions parce que les institutions n‘avaient pas suffisamment bien démontré
pourquoi un objectif serait mieux atteint par des actions de I'Union que par des
actions nationales, régionales ou locales.

Les services juridiques de la Commission, du Parlement européen, et surtout du
Conseil de I'Union vérifient le respect de ce principe avant que les actes projetés ne
soient adoptés. Le Conseil est composé de représentants des Etats membres et
prend donc particulierement a coeur le respect de la subsidiarité. Les Parlements
nationaux disposent également d’'une procédure leur permettant de demander a la
Commission de mieux démontrer que la subsidiarité est respectée par ses propo-
sitions.
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6 . Que se passe-t-il en cas de contradiction entre le droit interne
et le droit de UUnion ?

Il n'y a que rarement des problemes importants de contradiction entre le droit
interne et le droit de I'Union européenne. Il ne faut pas oublier que les traités ont été
rédigés par les représentants des gouvernements nationaux, et qu'il faut l'accord
d'au moins une large majorité de ces gouvernements pour que des reglements,
directives ou décisions de I'Union puissent étre adoptés. De plus les traités orga-
nisent des procédures pour résoudre les éventuelles contradictions entre droit
interne et droit de I'Union. Ce ne sont pas des mécanismes d'intrusion de I'Union
européenne dans les décisions souveraines des institutions nationales; il s'agit de
garanties au cas ou ces institutions ne respecteraient pas les engagements de leur
Etat, qui doivent d'abord bénéficier 4 leurs citoyens.

Si la Commission estime qu'un Etat membre ne respecte pas ses obligations, elle
peut déclencher une procédure d'infraction, comme elle I'a fait avec la Pologne
du fait des réformes qui ont mis en cause lindépendance de la justice. Cette
procédure comprend plusieurs étapes, et souvent un accord est trouvé entre la
Commission et gouvernement de I'Etat en question. Sinon, la Commission saisit
la CJUE qui tranche; elle donne raison & 'Etat membre si la Commission n'a pas
su démontrer qu'il y avait violation. Si elle donne raison & la Commission I'Etat doit
adapter son droit.

Il arrive que pour résoudre un litige qu'il doit trancher un juge d'un Etat membre
doive appliquer des regles de son droit dont il estime gu'elles peuvent étre en
contradiction avec le droit de I'Union. Il pose alors une question — dite question
préjudicielle — a la CJUE pour savoir comment interpréter et appliquer exactement
le droit de I'Union dans l'affaire. Il peut également demander si la directive, le regle-
ment ou la décision dont le contenu s'opposerait au droit interne n‘est pas contraire
aux traités de I'Union. La Cour répond par un jugement qui indique les critéres que
devra appliquer le juge qui lui a posé la question. Le jugement de la Cour est obli-
gatoire pour ce juge, et aussi pour tout autre juge qui aurait a se poser la méme
question.

Depuis 63 ans que la procédure existe, avec plusieurs milliers de jugements rendus
parla Cour, il n'y a que trois cas dans lesquels une juridiction nationale a refusé d'ap-
pliquer un tel jugement : la Cour constitutionnelle tcheque en 2012, dans une affaire
concernant le versement de retraites a des citoyens devenus slovaques du fait de
la dissolution de la Tchécoslovaquie; la Cour supréme danoise en 2016 dans une
affaire concernant le versement d'indemnités de licenciement a des salariés ayant
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dépassé la limite d'age prévue par la loi danoise; et le Bundesverfassungsgericht
en 2020 a propos du programme PSPP de la BCE qui aurait pu a long terme étre
contraire aux intéréts des épargnants en Allemagne.

Nombre de Cours constitutionnelles ou suprémes des Etats membres ont indiqué
gu'elles n'accepteraient la primauté du droit de I'Union que si ce dernier respectait
certaines limites. A partir des années soixante-dix le Bundesverfassungsgericht
avec la doctrine dite Solange (pour autant que), la Corte costituzionale italienne
avec la doctrine dite des controlimiti (contre-limites) ont indiqué qu'ils se réservaient
d'examiner le cas échéant si une disposition du droit de I'Union n'‘était pas contraire
a des droits fondamentaux de la personne humaine ou a des principes constitu-
tionnels fondamentaux — rebaptisés récemment «identité constitutionnelle ». Le
Conseil constitutionnel frangais fait de méme. Il s'est toujours agi d'indiquer a
I'avance que la primauté ne pouvait pas étre absolue ; mais dans des situations
hypothétiques. Ce n'est qu'avec le jugement du 7 octobre 2021 du Trybunat qu'une
telle théorie a été appliquée. Ce jugement a d'ailleurs de tres graves conséquences,
puisque des juges polonais ont subi des sanctions disciplinaires des le mois d'oc-
tobre pour la raison gu'ils avait posé a la CJUE une question préjudicielle dont la
teneur n‘avait pas plu au gouvernement polonais.

Avec son arrét du 8 mai 2020 a propos du programme PSPP le
Bundesverfassungsgericht a suivi un autre raisonnement. Il a affirmé que la BCE et
la CJUE avaient pris des décisions en dehors des pouvoirs qui leur étaient conférés
par les traités, qu'ils agissaient ultra vires. Cette décision a été tres critiquée parce
que la Cour allemande s‘arrogeait ainsi un pouvoir de contrble expressément
réservé a la CJUE elle-méme.

Moins d'un an apres, le Conseil d'Etat francais a pris une position diamétralement
opposée en refusant de procéder au contréle d'un éventuel ultra vires d'un juge-
ment précédent de la CJUE.

« CONSEIL D’ETAT, ARRET FRENCH DATA NETWORK DU 21 AVRIL 2021

[..]il n"appartient pas au juge administratif de s'assurer du respect, par le droit dérivé
de I'Union européenne ou par la Cour de justice elle-méme, de la répartition des com-
pétences entre I'Union européenne et les Etats membres. Il ne saurait ainsi exercer
un contréle sur la conformité au droit de I'Union des décisions de la Cour de justice et,
notamment, priver de telles décisions de la force obligatoire dont elles sont revétues,
rappelée par I'article 91 de son reglement de procédure, au motif que celle-ci aurait
excédé sa compétence en conférant a un principe ou a un acte du droit de I'Union une
portée excédant le champ d'application prévu par les traités.
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Toute autre est la théorie de la « loi écran ». Jusqu'a 1975 la Cour de Cassation et
le Conseil d'Etat refusaient de contréler si une loi était conforme aux traités, car
ils n'avaient pas le pouvoir de contréler la conformité des lois a la Constitution.
L'on disait que la loi «faisait écran » entre les décrets ou arrétés et l'article 55 de
la Constitution. Cela ne veut pas dire pour autant que la loi était conforme a la
Constitution. Il ne s'agissait pas d'un «bouclier» que le gouvernement ou le
Parlement aurait pu brandir pour se dispenser d'appliquer les traités régulierement
conclus. En 1975, le Conseil constitutionnel a jugé que ce serait aux juges ordi-
naires et donc 4 la Cour de cassation ou au Conseil d'Etat de vérifier si la loi était
conforme aux traités, en l'occurrence a la CEDH, mais aussi aux traités et droit de
I'Union européenne. Depuis lors toutes les juridictions frangaises procedent a un
tel contrdle.

Une modification de l'article 55 de la Constitution dans le but de contrarier I'applica-
tion du principe pacta sunt servanda serait contraire au droit international, méme
si elle était limitée a la primauté du droit de I'Union et aux jugements des cours
européennes dans des matieres particuliéres. Une telle réforme ne pourrait que
nuire gravement a la réputation de la France dans la Communauté internationale,
car l'on dirait qu'elle ne respecte pas la parole donnée. =
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‘Institut Jacques Delors est un laboratoire d'idées dont la vocation est de faire

avancer l'intégration européenne. Fondé par Jacques Delors en 1996 sous le

nom de Notre Europe, ses travaux s'inspirent de son ceuvre unificatrice pour

le continent. Think tank indépendant, établi a Paris, son équipe travaille étroi-
tement avec le Jacques Delors Centre (Hertie School) a Berlin, initié en 2014, et
depuis 2020 avec Europe Jacques Delors a Bruxelles, qui y assure leur représen-
tation commune.

La double vocation de ['Institut Jacques Delors est de susciter, charpenter
et diffuser des idées pour unir I'Europe, a partir d'analyses et de réflexions, ainsi
que de stimuler et nourrir le débat citoyen sur la construction européenne. Pour
cela, notre think tank se situe aux carrefours des mondes universitaire, politique et
médiatique, avec lesquels il dialogue et interragit.

A travers son site, son infolettre et un influent réseau, I'lnstitut Jacques Delors
diffuse un éventail de publications, qui couvrent les grands sujets de I'intégration
européenne. Les rapports dessent un état des lieux de référence sur une grande thé-
matique afin d'en clarifier les enjeux et de proposer des orientations stratégiques.
Les policy papers analysent un probléeme européen pour avancer des recomman-
dations réalistes et proposer des pistes nouvelles. Les décryptages donnent avec
pédagogie les clés de compréhension d'une question européenne. Les blogposts
offrent un point précis sur un théeme d'actualité.

UInstitut Jacques Delors organise de nombreux événements des dialogues
citoyens destinés au grand public, des conférences et des webinaires portant sur
les themes d'actualité et des séminaires d'experts. Les membres de notre équipe
et de nos instances sont trés souvent invités a intervenir dans des événements
organisés en France et dans divers pays de I'UE et au-dela.
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http://www.institutdelors.eu/011016-2033-Jacques-Delors.html

LInstitut Jacques Delors est aujourd’hui présidé par Enrico Letta, Secrétaire
du parti démocrate italien et ancien Président du Conseil des ministres italien,
qui a succédé a Antdnio Vitorino, Tommaso Padoa-Schioppa, 3 Pascal Lamy et
a Jacques Delors. Notre directeur, Sébastien Maillard, anime une équipe euro-
péenne composée d'une quinzaine de membres.

Les instances de I'Institut Jacques Delors sont composées de hautes personna-
lités européennes. Notre Conseil des garants assure la promotion de nos intéréts
moraux et financiers. Notre Conseil d’administration est responsable de l'orienta-
tion et de I'impulsion de nos travaux, suivis par notre bureau.

Toutes nos activités sont accessibles gratuitement, en frangais et en anglais sur

notre site rénové et via les réseaux sociaux. Nous agissons en toute indépendance
vis-a-vis des pouvoirs politiques et des intéréts économiques. =
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