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« Lintégration par le droit » — la contribution de la Cour constitutionnelle...

« L'intégration par le droit » - la
contribution de la Cour
constitutionnelle fédérale

Andreas VoR3kuhle

Traduction : Olivier Joop

NOTE DE L'EDITEUR

Nous remercions M. Andreas VoRkuhle et la maison d’édition Mohr Siebeck de nous
avoir accordé 'autorisation de traduire ce texte pour le présent numéro.

Wir danken Herrn Andreas VoRkuhle und dem Verlag Mohr Siebeck fiir die freundliche
Genehmigung, diesen Artikel in franzésischer Ubersetzung zu publizieren.

NOTE DE LAUTEUR

Une premiére version de cette contribution a été présentée le 22 octobre 2015 a
I'Université Humboldt de Berlin. L’auteur remercie Dr. Friedrich Schiitter pour sa
collaboration précieuse.

Depuis les années 1960, la Cour constitutionnelle
fédérale n’a cessé de renforcer I'idée d’une
communauté européenne du droit. La présente
contribution apporte un regard approfondi sur
dix impulsions de juridicisation.

l. Lidée d'une communauté européenne du droit

L’Union européenne se trouve sous pression. Soixante-dix ans apres la fin de la Seconde
Guerre mondiale, la promesse de liberté, de paix, de prospérité et de solidarité a perdu
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de son éclat, qui naguére illuminait le processus de construction européenne. L’épreuve
décisive de la crise financiére mondiale et de la crise de la dette dans la zone euro a non
seulement rendu visibles des vices de construction et des modifications du rapport de
forces a I'échelon des institutions européennes'. Mais elle a également nourri, de
diverses maniéres, les égoismes nationaux au sein des Ftats membres et fait apparaitre
des doutes quant a la cohésion interne de I'Union. Ces forces centrifuges pesant sur
I'Union sont en outre exacerbées par les défis auxquels I'Union est confrontée,
s’agissant notamment du flux ininterrompu de réfugiés. C’est précisément dans une
situation d’incertitude? qu’il peut étre utile de rappeler les réalisations dont le
processus de construction européenne a été porteur jusqu’a ce jour.

La construction d’une communauté européenne du droit opérationnelle est sans doute
I'un des succes les plus fondamentaux de 'Europe dans les derniéres décennies®. Cette
communauté du droit trouve sa raison d’étre dans le fait qu'une communauté de vingt-
huit Ftats membres, aux héritages historiques, culturels, sociaux et économiques les
plus divers, ne peut ni préserver les valeurs sur lesquelles I'Union européenne est
fondée?, ni réaliser ses objectifs sans le respect des régles que 'Union s’est elle-méme
données. Dans un tel contexte, le droit remplit toute une série de fonctions a I’échelon
européen. 1l sert d’orientation claire, contribue a la prévention et au réglement de
conflits, puis crée une légitimité, en répartissant des pouvoirs de décision et en
prévoyant des procédures de prise de décision. La capacité d’intégration du droit se
manifeste précisément dans le cadre d’un édifice comme 1'Union européenne, au sein
de laquelle les intéréts divergents des Etats membres conduisent a priori & une cohésion
interne relativement faible. Ainsi, y compris en temps de crise et malgré les violations
du droit déplorées a juste titre®, le droit demeure le socle le plus stable de I'Europe !

De nombreux acteurs contribuent a la réalisation de 'idée d’'une communauté du droit,
déja promue avec force par Walter Hallstein®. Bornons-nous a citer a cet égard les
gouvernements des Etats membres qui négocient et font évoluer les traités européens ;
le Parlement européen et le Conseil qui, de concert avec la Commission, adoptent le
droit dérivé européen ; la CJUE, qui assure le respect du droit dans I'application et
I'interprétation des traités’; les parlements nationaux, ainsi que les autorités
administratives et les juridictions nationales, qui sont a leur tour responsables de la
mise en ceuvre du droit européen ; les citoyens, enfin, qui, au moyen d’associations et
d’initiatives citoyennes, peuvent apporter de diverses maniéres leur contribution au
débat juridique. Cette multitude d’acteurs impliqués montre a elle seule que
’établissement et le développement de la communauté européenne du droit est un
processus particuliérement complexe, marqué par de nombreuses imbrications et
relations de dépendance, et qu'il n’est que partiellement possible de réfléchir aux
conditions du succés de ce processus comme aux dangers qui pésent sur lui. C’est dans
ce contexte que je voudrais apporter quelques réflexions sur la contribution de la Cour
constitutionnelle fédérale a « I'intégration par le droit® » dans les derniéres décennies.
Pour ce faire, cette analyse se concentrera sur dix impulsions de juridicisation (IL.),
avant de conclure sur quelques réflexions portant sur les possibles limites de I'idée
d’une communauté du droit (III).
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Il. Impulsions de juridicisation dans la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle fédérale

1. Ouverture de la Constitution a l'intégration et ligne juridique
guidant le processus d'intégration

Commengons avec un exemple connu de juridicisation : I'insertion du nouvel article 23,
appelé « article sur I’Europe », dans la Loi fondamentale (LF) en 1992. Lors de la refonte
de cette disposition, le législateur constitutionnel s’est inspiré de principes
fondamentaux de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale en matiére de
droit européen. Dés 1967, la Cour avait constaté que la Communauté économique
européenne de I'époque constituait une communauté sui generis, caractérisée par un
processus d’unification progressive, et que la République fédérale pouvait transférer a
cette entité, sur le fondement de 'article 24 LF®, des droits de souveraineté. De ce fait,
la Cour a trés t6t souligné que la Loi fondamentale était ouverte au processus
d’intégration européenne. Les développements de la Cour en la matiére ont pu servir de
modele pour la formulation de I'objectif de I'Etat et de la mission constitutionnelle de
contribuer a I’édification d’'une Europe unie repris dans le texte de Iarticle 23,
alinéa 1°, LF et renforcant I'attachement a I'Europe déja affirmé dans le Préambule de
la Loi fondamentale.

En paralléle, la Cour constitutionnelle fédérale a développé dans sa décision dite
Solange I de 1974 une ligne juridique pour le déroulement du processus d’intégration a
I’échelon interne, et elle a subordonné le transfert de droits de souveraineté au respect
de certaines conditions structurelles. Ces conditions visaient le respect de I'identité
constitutionnelle, la protection des droits fondamentaux et la répartition des
compétences'’. Considérant la partie de la Loi fondamentale consacrée aux droits
fondamentaux comme 'un des éléments « essentiels » de la Loi fondamentale, la Cour
constitutionnelle prone une intégration européenne respectueuse des droits de
I’homme et du citoyen. Parmi les éléments constitutifs de I'identité constitutionnelle
figure également le respect des principes démocratiques. Or, dans sa décision Solange I,
la Cour constitutionnelle fédérale avait relevé un déficit sur ce point a I’échelon
européen, dans la mesure ou la Communauté ne disposait pas d'un parlement élu au
suffrage universel, exercant de compétences législatives et devant lequel les
institutions communautaires compétentes en matiére législative seraient
politiquement pleinement responsables!2. S’agissant de la répartition des compétences
entre la Communauté et les Ftats membres, la Cour a souligné dans sa décision
Kloppenburg rendue en 1987 que le transfert de compétences ne saurait conduire a un
abandon de la qualité d’Etat souverain, les Etats membres demeurant les « maitres des
traités'® ». Cette constatation demeure actuelle au regard du principe d’attribution de
compétences sur lequel repose 1’'Union européenne, celle-ci ne pouvant régler que les
matiéres pour lesquelles une compétence lui a été attribuée et étant ainsi soumise au
principe de subsidiarité.

Ces exigences centrales de la jurisprudence de la Cour ont été par la suite reprises et
précisées par le constituant allemand dans le mécanisme dit de « préservation de la
structure constitutionnelle » (Struktursicherungsklausel) de I'article 23 LF. Cette
disposition impose & 'Union I'obligation de respecter les principes de I'Etat fédéral,
social, libéral et démocratique comme le principe de subsidiarité, et de garantir une
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protection des droits fondamentaux essentiellement comparable a celle qu’offre la Loi
fondamentale.

2. Garantie de I'évolution du droit opérée par la CJUE

Contrairement a ce que peuvent suggérer des expressions bien connues, comme celles
de la «guerre des juges» ou de «lutte pour le dernier mot®», la Cour
constitutionnelle fédérale a tres tot assuré, a I'échelon constitutionnel, la compétence
revenant a la CJUE de faire évoluer le droit. De méme, elle a souligné le réle central joué
par cette derniére pour Iétablissement d’une communauté de droit?c.

Au début des années 1960, la CJCE de I’époque commenga a interpréter d'une maniére
particulierement favorable a I'intégration, la compétence que lui attribuait I'article 19,
§ 1°, TUE et selon lequel elle « assure le respect du droit dans l'interprétation et
I'application des traités ». Par sa jurisprudence, elle a d’une part fait accélérer le
processus d’intégration et d’autre part renforcé sa propre position au sein de I’édifice
des institutions'’. La premiére décision historique sur ce chemin fut I'arrét rendu par la
CJCE dans I'affaire van Gend / Loos en 1963. Dans cet arrét, la Cour libéra la Communauté
du carcan classique imposé par le droit international public et affirma que le droit
communautaire constituait, vis-a-vis des ordres juridiques des Etats membres, un ordre
juridique indépendant et que le droit communautaire avait un effet direct dans les
Etats membres, sans qu'un acte juridique national confirmant la validité de I'acte
communautaire ne soit nécessaire'®, Un an plus tard, dans I'arrét Costa / ENEL, la Cour
de justice confirma cette jurisprudence favorable a I'intégration européenne et décida
qu'en cas de conflit entre une régle de droit communautaire directement applicable et
une norme de droit national, le droit communautaire primait®®. Ces deux décisions
illustrent la maniére dont fonctionne I'intégration par le droit (et la jurisprudence) au
niveau européen : I'ordre juridique européen se tourne vers les citoyens et leur garantit
des droits, telles les libertés fondamentales de I'Union, libertés que les citoyens peuvent
invoquer directement vis-a-vis des autorités nationales. Ainsi se trouvent posées les
conditions d’une circulation transfrontaliére de biens, de services, de personnes et de
capitaux, qui conduit a son tour a des imbrications économiques, sociales et culturelles,
elles-mémes essentielles pour la réalisation des objectifs de I'Union que sont la paix, la
liberté et la prospérité. En méme temps, le principe de primauté permet d’assurer
d’une part la cohérence entre des pans entiers de normes juridiques de droit de I'Union
et de droit national et d’autre part une application uniforme du droit.

A I’échelon national, la Cour constitutionnelle fédérale n’a pas freiné la CJUE dans son
élan de « moteur de I'intégration ». Au contraire, en reconnaissant la jurisprudence de
la CJUE, elle I'a méme parfois encouragée a poursuivre ce chemin. En 1967, la Cour
constitutionnelle fédérale a adhéré a I'idée que le droit communautaire constituait un
ordre juridique autonome tant par rapport au droit international public que par
rapport au droit interne des Etats membres?. Dés 19717, et ainsi nettement plus tot que
de nombreuses autres cours constitutionnelles ou suprémes d’autres Etats membres?,
la Cour constitutionnelle fédérale a en outre reconnu, en droit interne, le principe de
primauté - bien qu'elle lui donnit une justification constitutionnelle et donc un
fondement juridique théorique différent de celui qu’avait retenu la CJUE. Finalement, la
Cour constitutionnelle fédérale a accepté en 1987 - et pour la premiére fois
explicitement - le principe d’une contribution de la Cour de justice au développement
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du droit communautaire, en renvoyant a la tradition séculaire de droit prétorien en
Europe, du droit romain jusqu’au droit du travail dans I’Allemagne contemporaine?,

Dans la pratique, il appartient pour l'essentiel aux autorités administratives et
juridictionnelles nationales d’assurer ’exécution du droit européen comme du droit
national. En raison des mécanismes décentralisés de cette exécution, les tribunaux
nationaux des différents ordres de juridiction jouent un rdle primordial dans la mise en
ceuvre du droit de I'Union?. A cet égard, la procédure de renvoi préjudiciel prévue a
l’article 267 TFUE est tout simplement indispensable pour la juridicisation du processus
d’intégration européenne®. Cette disposition contient un mécanisme procédural
destiné a garantir le respect de I'obligation des juridictions nationales d’assurer la
primauté du droit de 'Union vis-a-vis de toute norme nationale qui lui serait contraire.
Il constitue par ailleurs la manifestation de la répartition des responsabilités au sein
d’une communauté dans laquelle les échelons du droit de 'Union et du droit national
s’entrelacent?.

3. Mise en ceuvre de l'obligation de saisir la CJUE a titre préjudiciel

La procédure de renvoi préjudiciel resterait toutefois inefficace, s’il n’existait pas de
mécanisme pour en contrdler le respect. Dés le départ, la Cour constitutionnelle
fédérale s’est par conséquent efforcée d’assurer avec les instruments du droit
constitutionnel I'efficacité de cette obligation?. Lorsqu’une juridiction allemande viole
arbitrairement son obligation, d’aprés le droit de 1'Union, de poser une question
préjudicielle a la CJUE, cette violation constitue (également) selon la jurisprudence de
la Cour constitutionnelle fédérale une violation du droit a I'accés au juge 1égal protégé
par l'article 101, alinéa 2, LF. Par conséquent, cette garantie assure aux parties a une
instance le droit a ce qu'une question de droit européen déterminante pour I'instance
soit tranchée par la CJUE. Si l'obligation de saisir la CJUE a titre préjudiciel est
appliquée de maniére manifestement intenable par une juridiction allemande, cette
décision peut faire I'objet d’un recours constitutionnel devant la Cour constitutionnelle
fédérale.

On constate ainsi que l'interaction entre la Cour constitutionnelle fédérale et la Cour
de justice s’opére dans un rapport de coopération. Par conséquent, il est logique que la
deuxiéme chambre de la Cour constitutionnelle fédérale ait finalement elle-méme saisi
la CJUE de plusieurs questions préjudicielles [pour la premiére fois en 2014 ; ndt], au
sujet du programme dit OMT de la Banque centrale européenne?,

4. Impulsions pour le développement de la protection des droits
fondamentaux

Méme lorsqu’elle a tracé des limites au principe de primauté du droit de I'Union et ainsi
pu sembler retarder l'intégration, la Cour constitutionnelle fédérale a en définitive
promu le processus d’intégration par le droit. Sa jurisprudence a donné des impulsions
déterminantes pour le développement de la protection des droits fondamentaux au sein
de I'Union. Le point de départ de cette évolution a déja été mentionné, a savoir la
décision Solange I de 1974. Dans cette décision, la Cour avait apporté une restriction au
principe de primauté d’application du droit communautaire, pour les cas ol ce dernier
entrait en conflit avec les droits fondamentaux protégés par la Loi fondamentale. La
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Cour avait fondé son raisonnement sur le fait que le droit communautaire ne disposait
pas d’un catalogue de droits fondamentaux équivalent a celui de la Loi fondamentale?.
La Cour constitutionnelle fédérale se voyant elle-méme comme une cour des citoyens
(Biirgergericht), elle s’est efforcée de renforcer également a I'échelon européen la
protection des droits fondamentaux en tant qu’élément essentiel de I’Etat de droit*. La
Cour de justice a relevé ce défi et depuis le début des années 1970, sa jurisprudence,
s'inspirant tant des traditions constitutionnelles communes des Etats membres que de
la CEDH, a résolument développé un catalogue non écrit de droits fondamentaux?'. Face
a cette évolution, la Cour constitutionnelle fédérale a considéré en 1986, dans sa
décision SolangeII, que, sur le fond, les exigences qu’elle avait formulées dans la
décision Solange I avaient été remplies. Désormais, la Cour constitutionnelle fédérale se
réserve la possibilité d’exercer son controle si le droit de I'Union devait ne plus assurer
une protection des droits fondamentaux globalement équivalente a celle offerte par la
Loi fondamentale®.

La jurisprudence de la CJUE relative aux droits fondamentaux de I'Union a, de son c6té,
offert une impulsion majeure a I’élaboration du catalogue des droits contenu dans la
Charte des droits fondamentaux entrée en vigueur le 1°* décembre 2009. A I'heure
actuelle, le systéme soigneusement équilibré de protection des droits fondamentaux
risque malheureusement d’étre déstabilisé®. Dans son arrét Akerberg Fransson rendu en
2013, la CJUE a donné a un article relatif au domaine d’application de la Charte des
droits fondamentaux (article 51, § 1°, 1% phrase, de la Charte) une interprétation
tellement extensive que pratiquement toute action d’un Etat membre présentant un
rapport avec le droit de I'Union pourrait alors tomber sous le coup d’un contréle a
I'aune des droits fondamentaux de 1'Union. En réaction, la Cour constitutionnelle
fédérale a rappelé, dans un arrét de 2013 relatif au fichier de lutte contre le terrorisme,
que l'arrét Akerberg Fransson ne saurait étre interprété ou appliqué dans un sens
conduisant a considérer que tout lien d’une réglementation concréte avec le champ
d’application abstrait du droit de I'Union ou de simples effets de fait sur ce droit
suffiraient pour déclencher les obligations des Etats membres découlant de la Charte
des droits fondamentaux. La Cour constitutionnelle fédérale visait ainsi a préserver
également une protection efficace des droits fondamentaux a ’échelon européen®. Le
risque est en effet que, si la protection des droits fondamentaux était globalement
transférée de I’échelon national au niveau supranational, cette protection en apparence
plus élevée serait acquise au détriment de la précision et de la proximité de la
protection des droits fondamentaux. En outre, des conflits sont possibles dans le cas de
figure d'une multitude de droits fondamentaux applicables, c’est-a-dire lorsque
plusieurs droits fondamentaux doivent étre conciliés, si la CJUE considére qu’un droit
fondamental consacré par la Charte prime sur un droit fondamental national
contraire®.

Indépendamment de cette question, il convient de ne pas perdre de vue I'aspect
suivant : si la protection des droits fondamentaux se trouvait concentrée entre les
mains d’une seule juridiction, une telle évolution serait contraire a l'idée d’une
communauté du droit de type fédérale et dans laquelle les responsabilités sont
partagées. Cette évolution serait susceptible de conduire & une harmonisation des
différentes branches du droit - par exemple du régime de la protection des données
personnelles jusqu’au droit pénal, en passant par le droit des assurances - qui ne serait
pas entiérement compatible avec la répartition des compétences entre 1'Union et les
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Etats membres et, par conséquent, ne serait pas couverte par la volonté de ces derniers.
Un tel « égalitarisme formaliste® » par le droit limiterait les marges d’action politique
et se superposerait a la protection des droits fondamentaux différenciée et développée
au fil de l'histoire dans les Etats membres?. En cas de doute, ces aspects tendraient a
nuire a I'intégration et iraient ainsi a I'encontre des buts visés par I'Union.

Dans ce contexte, une fusion des échelons de droits fondamentaux ne conduirait pas a
Ieffet escompté. La suggestion selon laquelle la Cour constitutionnelle fédérale serait
appelée a exercer son contrdle du respect des droits fondamentaux d’abord a I'aune de
la Loi fondamentale, mais en se rapprochant, sur le fond, de la signification que
revétent ces droits en vertu de la Charte des droits fondamentaux et de la CEDH et en
faisant primer, en cas de conflit, le droit de I'Union?, ne serait acceptable® que si, de
son c6té, la CJUE n’exergait son contrdle qu’avec beaucoup de retenue. Or, a I'heure
actuelle, je ne percois que peu d’indices allant dans ce sens*.

En méme temps, la complexité de la protection des droits fondamentaux au sein du
systéme a plusieurs échelons que constitue I'Union européenne ne doit pas servir
d’épouvantail. Il en va de méme en ce qui concerne I'adhésion, prévue a 'article 6, § 2,
TUE, de I'Union a la Convention européenne des droits de 'homme, a la suite de
laquelle les actes juridiques et les jugements des organes de 'Union seront susceptibles
d’étre contrdlés par la Cour de Strasbourg. Cependant, la CJUE a conclu dans son avis du
18 décembre 2014* que le projet d’accord pour I'adhésion de I'Union européenne a la
Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fondamentales n’était
pas conforme au droit primaire de 'Union*. La question de savoir si la critique
formulée par la doctrine, et selon laquelle la CJUE ne poursuit la que I'objectif de
protéger son propre monopole d’interprétation en matiere de droits fondamentaux de
I'Union, est justifiée*® doit ici rester en suspens. Il est toutefois possible d’affirmer que
I'implication d’un juge international des droits de I’homme spécialisé supplémentaire
contribuerait a renforcer la 1égitimité et la crédibilité du systéme de protection des
droits de 'homme dans son ensemble.

5. Controle du respect du programme d'intégration

Outre le contrdle du respect des droits fondamentaux, la Cour constitutionnelle
fédérale a développé deux autres instruments pour assurer le respect du programme
d’intégration convenu dans les traités européens : le contrdle du respect de I'identité
constitutionnelle et le contréle des actes ultra vires*.

Dans le cadre du contrdle du respect de l'identité, la Cour constitutionnelle fédérale
vérifie que le noyau dur intangible de la Loi fondamentale n’est pas atteint (dispositions
combinées de I'article 23, alinéa 1°%, 3¢ phrase, et de I'article 79, alinéa 3, LF). Dans son
article 23, alinéa 1°7, 3°phrase, la Loi fondamentale prévoit explicitement des limites au
transfert de droits de souveraineté vers I'Union européenne. Lors de tels transferts, les
principes fondamentaux de I'Etat allemand, comme le principe de démocratie, le
caractére d’Etat de droit et d’Ftat social, la forme républicaine du gouvernement et la
qualité d’Etat fédéral, ne sauraient étre remis en cause. Il en va de méme en ce qui
concerne la garantie de la dignité humaine et des droits fondamentaux qui - pour le
dire de maniére simplifiée - en découlent®. Sur ce point, le principe est simple : ce qui
est soustrait méme a une révision constitutionnelle doit également demeurer
intangible pour 'intégration européenne®. Un acte juridique européen portant atteinte
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a ce noyau dur intangible de la Constitution est inapplicable en Allemagne?. A cet
égard, lintégration et lidentité constitutionnelle sont inextricablement liées et
constituent les deux faces de la méme piéce : deux valeurs protégées tant par le droit
constitutionnel que par le droit de I'Union, et dont la protection et la promotion sont
liées I'une a l'autre. Ce lien résulte déja du texte du Traité sur 'Union européenne lui-
méme, dont l'article 4, § 2 dispose: « L'Union respecte I'égalité des Etats membres
devant les traités, ainsi que leur identité nationale, inhérentes a leurs structures
fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne
'autonomie locale et régionale®. »

L’identité constitutionnelle doit étre distinguée du contrdle des actes ultra vires. L'idée
qui sous-tend ce contréle est que I'Union européenne, 2 la différence d’un Etat, ne peut
s'attribuer elle-méme des compétences. Avec la disposition de l'article 5, §2, 1%
phrase, TUE, les Etats membres ont imposé aux organes de 1'Union de respecter les
limites des compétences qu’ils leur ont attribuées conformément au principe
d’attribution. Une utilisation téléologique des normes d’attribution de compétences
guidée essentiellement par le souci d’assurer le bon fonctionnement et I'efficacité de
I’'Union porte en elle, si elle n’est pas soumise a un contréle juridictionnel effectif®, le
risque de saper le programme d’intégration convenu et, en définitive, le risque d’un
renoncement au respect du droit, ce qui ne pourrait conduire finalement qu’a la
désintégration de I'Union. Le contrdle des actes ultra vires a pour but de censurer des
exceés manifestes dans ce domaine®.

Dés son arrét Maastricht rendu en 1993, la Cour constitutionnelle fédérale s’est réservé
la compétence de vérifier si les actes des institutions et organes de I'Union respectent
les limites tracées ou les outrepassent®. Dans son arrét Lisbonne rendu en 2009, la Cour
constitutionnelle a pour la premiére fois mentionné la notion de contréle d’actes ultra
vires et précisé en méme temps que ce contrble devait étre exercé dans un esprit
d’ouverture vis-a-vis du droit européen®?. Dans la décision Honeywell du 6 juillet 2010, la
Cour constitutionnelle fédérale a précisé cette notion. Selon cette jurisprudence, avant
qu’un acte ne puisse étre déclaré comme acte ultra vires, il est nécessaire de donner a la
CJUE la possibilité, dans le cadre d’un renvoi préjudiciel, de se prononcer sur la validité
et I'interprétation de I’acte litigieux®. En outre, un acte n’est susceptible de faire 'objet
d’un contrdle des actes ultra vires que si I’excés de compétence de la part des organes
européens est manifeste et conduit a une rupture de la répartition des compétences, au
détriment des Etats membres®,

La Cour constitutionnelle fédérale a pour la premiére fois considéré que ce cas de
figure était concrétement rempli dans 'affaire relative a la décision du Conseil de la
BCE portant sur le programme d’achat illimité de titres de la dette souveraine de
certains Ftats membres (programme OMT)* Elle a posé 4 la CJUE la question
préjudicielle de savoir si la décision OMT était compatible avec le mandat de la BCE en
matiére de politique monétaire (cf. les articles 119 et 127 et suivants TFUE) et si elle
portait atteinte a I'interdiction d’un financement monétaire des déficits publics
(article 123, § 1°7, TFUE). Au final, la CJUE a apporté dans son arrét du 16 juin 2015% une
réponse négative aux deux questions préjudicielles, tout en précisant que,
contrairement 2 la position des Etats membres et d’'une partie de la doctrine®, I'action
de la BCE était bel est bien soumise a des limites susceptibles d’étre contrélées par la
voie juridictionnelle et qu’en particulier, la BCE ne saurait contourner le principe de
I'interdiction d’un financement monétaire des déficits publics®®. A présent, il appartient
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a la deuxiéme chambre de la Cour constitutionnelle fédérale de rendre sur le
fondement des réponses données par la CJUE sa décision finale sur le fonds des recours
contre le programme OMT.

6. Le principe d’'ouverture vis-a-vis du droit européen

Comme indiqué précédemment, les compétences de contrdle au moyen desquelles la
Cour constitutionnelle fédérale assure le respect des limites du programme
d’intégration se bornent a des cas d’exception et manifestes. La raison en est aussi que
ces compétences doivent étre exercées conformément au principe d’ouverture vis-a-vis
du droit européen. La Cour constitutionnelle fédérale a créé ce principe dans son arrét
Lisbonne et I'a déduit de la mission constitutionnelle de contribuer a I’édification d’une
Europe unie (article 23, alinéa 1°", LF) et du Préambule de la Loi fondamentale. Le
principe d’ouverture vis-a-vis du droit européen peut étre considéré comme preuve
supplémentaire de la bienveillance de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
fédérale envers I'intégration européenne. Selon la Cour, la Loi fondamentale exige de
I'Allemagne de prendre part au processus de construction européenne et a un ordre
international fondé sur la paix®. Tous les organes constitutionnels, y compris la Cour
constitutionnelle fédérale, sont tenus d’agir au service de ce principe. Le poids qui
revient au principe d’ouverture vis-a-vis du droit européen dans chaque cas ne peut
aujourd’hui étre aisément déterminé. Toutefois, en pensant & d’autres principes
généraux, comme celui de l'effet utile, auquel la CJUE a recours pour I'interprétation du
droit de I’Union pour assurer a ce dernier la plus grande efficacité possible, le pouvoir
d’influence du principe d’ouverture au droit européen ne saurait étre sous-estimé. En
tout état de cause, ce principe n’est pas une simple promesse de bienveillance, sans
engagement, dans le cadre des questions touchant au processus d’unification de
I’Europe.

7. Lidée d'une responsabilité d'intégration

Au fil de la présente contribution, il est apparu de plus en plus clairement que,
confrontées a I'idée d’'une communauté du droit, les autorités publiques doivent faire
face au difficile exercice consistant a trouver un équilibre entre, d’'une part, la
promotion du processus d’intégration dans |'esprit tracé par le principe d’ouverture
vis-a-vis du droit européen qu'exige la Loi fondamentale et, d’autre part, la
préservation de l'identité constitutionnelle nationale®. Afin d’éviter des dynamiques
univoques et de s’exposer au risque de négliger le droit de I'Union ou le droit national,
la Cour constitutionnelle fédérale s’est référée dans son arrét Lisbonne a I'idée d’une
responsabilité au service du processus d’intégration européenne®!. Dans cette logique,
le concept de responsabilité d’intégration signifie qu’il faut assumer durablement une
responsabilité dans le cadre de I'intégration européenne, c’est-a-dire dans un premier
temps lors du transfert de droits de souveraineté et de 'aménagement des procédures
européennes de prise de décisions®?, mais également, ensuite, lors de I’évolution
dynamique des traités et de la mise en ceuvre de ces derniers®. Autrement dit, il s’agit
de donner une forme juridique au suivi de I'intégration européenne. La responsabilité
d’intégration s’impose tant aux Ftats membres et A leurs organes constitutionnels
qu'aux organes de I'Union européenne®. Les exigences concrétes qui peuvent découler
de cette responsabilité ont été clairement dégagées par la Cour constitutionnelle
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fédérale dans sa décision de renvoi préjudiciel portant sur le programme OMT. Ainsi, la
responsabilité d’intégration impose par exemple au Bundestag et au Bundesrat de
veiller au respect du programme d’intégration. Lorsque les organes de ['Union
outrepassent leurs compétences de maniére manifeste et significative sur le plan des
structures de 1'Union, les organes constitutionnels sont non seulement tenus de ne pas
collaborer et de ne pas mettre en ceuvre les actes en question, mais également d’agir
concrétement pour que le programme d’intégration convenu soit respecté.

8. Renforcement du lien entre le processus décisionnel européen et
les décisions du parlement national

En particulier depuis 'avénement de la crise de la dette de la zone euro, de nombreuses
voix s'élévent qui suivent la logique selon laquelle « nécessité n’a point de loi » et
pronent des solutions politiques au-dela des contraintes juridiques en vigueur®. Les
procédures parlementaires transparentes se trouvent alors vite remplacées par un
mode de gestion de crise a court terme politique et par le pouvoir exécutif, lequel doit
tenir compte des contraintes et des intéréts les plus divers lorsqu’il essaie de résoudre
ces crises. Dans plusieurs décisions, la Cour constitutionnelle fédérale a alors exigé une
légitimation démocratique des processus décisionnels européens et renforcé la
juridicisation du processus d’intégration®.

Dés son arrét Maastricht de 1993, la Cour constitutionnelle fédérale a souligné que dans
le regroupement d’Etats que constitue 'Union européenne, la 1égitimité démocratique
de I'action des organes européens devait nécessairement se rattacher aux décisions des
parlements nationaux des Etats membres®’. Les décisions de la Cour constitutionnelle
rendues dans le cadre de la crise de la dette de la zone euro portaient pour I'essentiel
sur la préservation de la souveraineté budgétaire du parlement. Dans son arrét rendu
en septembre 2011 au sujet des aides pour la Grece et des fonds de sauvetage de I’euro,
la Cour constitutionnelle fédérale a souligné qu'un parlement ne saurait renoncer a ses
possibilités d’action en matiére financiére. Ainsi, la décision relative aux recettes et aux
dépenses des pouvoirs publics doit continuer de relever de la responsabilité du
Bundestag allemand®. Le droit budgétaire constitue un élément central pour la
formation de la volonté politique. Toute mesure d’aide solidaire d’une certaine ampleur
accordée dans le domaine international ou de I'Union européenne doit étre
spécifiquement approuvée par le Bundestag®.

Ce faisant, les modalités de prise de décision du Bundestag ne sauraient étre telles
qu'une grande partie des députés se trouveraient exclus de l'exercice de leur
responsabilité générale en matiére budgétaire. Le caractére particuliérement
confidentiel du dossier ou I'urgence de prendre une décision, par exemple lors de
mesures d’urgence pour surmonter la crise de la dette souveraine, ne sauraient en
principe justifier que des compétences de décision soient déléguées a des organes
subsidiaires. Tel est la vision développée par la Cour constitutionnelle fédérale dans un
arrét rendu en 2012, dans lequel elle a considéré qu’il n’était pas licite d’habiliter une
commission spéciale composée de neuf députés a exercer a titre exceptionnel les droits
de participation du Bundestag dans les affaires concernant le Fonds européen de
stabilité financiére, précurseur du Mécanisme européen de stabilité permanent™. En ce
qui concerne le MES lui-méme, la Cour constitutionnelle fédérale a pour I'essentiel
rejeté, en septembre 2012, les demandes en référé dont I’objectif était de faire interdire
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au Président fédéral, par ordonnance provisoire, de signer les lois allemandes
d’approbation du Traité MES™. Aprés un examen sommaire de l'affaire, la Cour
constitutionnelle fédérale a affirmé que la loi d’approbation du Traité MES était
conforme a la Constitution. En méme temps, la Cour n’a pas simplement approuvé sans
grande discussion ces mesures de sauvetage de I'euro. Pour la ratification du traité, elle
a notamment posé comme condition quil fallait garantir a l’échelon du droit
international public que toutes les obligations financiéres de la République fédérale
d’Allemagne découlant de ce traité soient limitées a un montant total de 190 milliards
d’euros et qu'aucune disposition du traité ne saurait étre interprétée dans un sens qui
permettrait qu'une décision augmentant le montant de ces obligations financiéres soit
prise sans I'accord du représentant allemand au sein des organes du MES?2, Cela signifie
par conséquent que toute augmentation des obligations financiéres de 1’Allemagne
requiert un nouveau vote de la part du Bundestag. En méme temps, la Cour
constitutionnelle fédérale a considéré que le Pacte budgétaire européen, lequel impose
aux Etats membres de prévoir un plafonnement de leur endettement, était lui aussi
compatible avec le principe de démocratie. Dans son arrét sur le fonds des recours
dirigés contre le MES et le Pacte budgétaire, rendu le 18 mars 2014, la Cour

constitutionnelle fédérale a confirmé la jurisprudence tracée dans la décision en référé
73

9. Le role précurseur de la jurisprudence de la Cour constitutionnelle
fédérale

Le cas des mesures européennes de sauvetage de la monnaie unique illustre bien une
autre impulsion importante de juridicisation donnée par la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale : le réle précurseur de cette jurisprudence. Le simple fait que,
lors de la gestion de la crise, des mécanismes comme le MES ou le Pacte budgétaire
aient été adoptés constitue un succes de taille pour I'idée du droit. Dans une situation
particulierement difficile, les acteurs politiques ont fait le choix, non de recourir a des
concertations ad hoc, mais a une juridicisation et a une légitimation démocratique des
instruments de gestion de la crise. Si 'on examine de plus prés les différents éléments
caractérisant la structure du Mécanisme de stabilité, il semble évident que la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle fédérale visant a préserver la souveraineté
budgétaire du parlement a joué un rdle non négligeable en faveur de cette démarche.
Ainsi, le Traité MES prévoit par exemple pour la sauvegarde de la responsabilité globale
des parlements nationaux en matiére budgétaire un plafonnement des obligations
financiéres, et il dispose que, pour les questions déterminantes ayant des répercussions
budgétaires, les décisions ne pourront pas étre facilement prises contre le vote des
représentants des grands Etats membres qui supportent en grande partie la charge des
aides financiéres accordées.

L'obligation pour les Etats membres de présenter un budget équilibré et d’introduire
dans leur droit national un mécanisme de plafonnement de leur endettement, inscrite
dans le Pacte budgétaire, est également inspirée de la jurisprudence de la Cour
constitutionnelle fédérale. Cette obligation vise a assurer la rigueur budgétaire et tient
ainsi compte de I'exigence constitutionnelle de préserver la souveraineté budgétaire du
parlement.
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10. Un regard réaliste sur le droit

Le dernier point sur lequel je souhaiterais attirer I'attention dans la présente étude
concerne le regard sur la réalité juridique que la Cour constitutionnelle fédérale porte
dans sa jurisprudence en matiére d’intégration européenne. Ce regard permet d’affiner
la perception des modalités, du fonctionnement, mais aussi des lacunes des traités
européens. Une crise ou un conflit constituent en régle générale 1'épreuve décisive
pour le droit. Pour cette raison, la Cour constitutionnelle fédérale envisage souvent le
« pire des scénarios ». Par exemple, dans son arrét Maastricht, elle a prévenu qu’en cas
d’échec des efforts relatifs a la stabilité financiére, les conséquences pourraient étre des
concessions en matiére de politique budgétaire des Etats membres, conséquences qui, a
leur tour, produiraient des effets imprévisibles pour I’'Union européenne dans son
ensemble’. Dans |'arrét Lisbonne, la Cour constitutionnelle fédérale a relevé que la regle
démocratique fondamentale d’égalité du poids de chaque suffrage (« one man, one vote »)
ne s’applique pas entiérement a I’échelon de I'Union, ce qui entraine des effets sur la
légitimité démocratique des décisions et sur leur acceptation”. Dans 'arrét relatif au
MES, la Cour a exigé du gouvernement fédéral qu’il comble les lacunes que le traité
comportait quant au plafonnement des dettes’. Dans la décision de renvoi préjudiciel a
la CJUE, elle a mis en garde contre le risque d’un contournement de 'interdiction du
financement monétaire des déficits publics (article 123, § 1°7, TFUE)”. La liste qui vient
d’étre dressée est loin d’étre exhaustive. Souvent, les développements dans les motifs
des décisions de la Cour comme ceux qui viennent d’étre mentionnés ont été percus
comme « sourcilleux » ou anti-européens. Il a été reproché a la Cour un manque
d’empathie pour le projet européen et ses institutions. Cet état d’esprit se manifesterait
déja dans le style de rédaction des motifs des décisions et ce, quelle que soit finalement
la solution juridique retenue. En effet, il faut concéder que la maniére dont « sonnent »
les décisions de la Cour constitutionnelle fédérale peut a premiére vue apparaitre peu
engageant. Aprés un long rappel des faits, souvent fort détaillé, suivent des
développements complexes et différenciés portant sur les critéres de référence pour le
contrdle de constitutionnalité opéré, critéres tirés tant des normes en vigueur que de
sa propre jurisprudence. Ces développements sont ensuite eux-mémes suivis du
raisonnement plut6t technique aboutissant a ’application concréte des normes au cas
de I'espéce™. 1l est permis de douter que, malgré le large écho de la jurisprudence de la
Cour constitutionnelle fédérale, le style fort doctrinal” de ses décisions soit susceptible
d’étre suffisamment accueilli, en particulier dans le contexte européen et international.
En méme temps, il convient de mettre en garde contre une rhétorique europhile trop
affirmative. Pour dire les choses platement, le réle des juridictions n’est pas de
proposer de «beaux discours ». Ils doivent au contraire procéder A une analyse
objective et réaliste des cas a trancher et, ce faisant, renforcer les fondements
juridiques de I'intégration européenne.

Ill. Mouvements en sens opposé : l'idée de la
communauté du droit n'est-elle pas excessive ?

Nous touchons a la fin de ce tour d’horizon de cinquante années de jurisprudence de la
Cour constitutionnelle fédérale sur des questions européennes. Certes, chacune des
décisions mentionnées pourrait faire 1'objet de développements (critiques) plus
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approfondis. Toutefois, mon ambition était davantage de montrer la continuité et la
ligne commune suivies par les différentes décisions de la Cour. Toutes ces décisions
sont caractérisées par la foi en la force d’intégration de la communauté européenne du
droit. « L'intégration par le droit » I? Ce concept n’est-il en définitive pas un concept
trés allemand, malgré ’empreinte internationale des notions employées®, un concept
qui a notamment atteint ses limites lors de la crise financiére et de la crise de la dette
dans la zone euro® ? Les voix sceptiques ne manquent pas® :

- Selon certaines voix critiques, le droit ne peut servir de reméde pour les causes réelles
de la crise. En raison de son caractére abstrait, il ignore nécessairement toute une série
d’exigences et de particularités. Le résultat en est alors que le droit ne donne pas de
réponse adéquate face a la complexité de la crise de la dette publique et aux intéréts
multiples des acteurs et Etats impliqués.

- En outre, d’autres critiques affirment que les solutions de réglement des conflits
prévues par le droit sont trop rigides. Selon ces critiques, le droit fonctionne selon un
« mode binaire », et de méme qu’une femme ne peut étre juste « un peu » enceinte, de
méme une situation juridique ne saurait étre juste « un peu » illicite. Mais, précisément
dans une situation de crise, ce qui est nécessaire, ce sont des solutions provisoires et
des compromis.

- De plus, ni le 1égislateur, national ou européen, ni les juridictions ne seraient en
mesure d’agir avec la diligence nécessaire, un probléme aggravé par le fait qu'une
révision des traités qui s’avérerait nécessaire serait, a I’échelon européen,
pratiquement impossible politiquement.

- Eu égard a la complexité accrue et a la dynamique de la crise de la dette souveraine,
ainsi qu’aux effets et aux risques d’ensemble, ni le législateur ni les juridictions ne
posséderaient en outre ’expertise nécessaire pour élaborer des solutions juridiques
pertinentes®. Les informations requises se trouveraient au mieux a la disposition du
pouvoir exécutif, mais plus encore entre les mains d’institutions spécialisées comme les
diverses agences européennes ou la Banque centrale européenne, voire entre celles
d’acteurs du secteur privé.

- De toute maniére, de nombreux acteurs agissant a ’échelon européen ne
respecteraient pas (ou plus) le droit lorsqu’il s’agit de régler des questions
fondamentales. La violation manifeste des critéres de stabilité par la France et
I'Allemagne®, ou encore le non-respect des exigences découlant du systéme d’asile
« Dublin » en seraient la preuve.

La liste des objections pourrait encore étre allongée a volonté. Toutefois, la plupart
d’entre elles sont quelque peu réductrices. Bien siir, le fait que le droit fasse abstraction
de nombreux aspects d’'un conflit peut étre percu comme le signe d’'une certaine
« froideur » ou d’une incapacité a admettre la complexité. Le grand avantage de cette
distance est cependant qu’elle permet de faire abstraction des différences entre les
hommes et entre les Etats. Le fait de garder une certaine distance par rapport aux
conflits personnels ou politiques présents est 'une des forces spécifiques du droit. Au
moyen de cette distance, le droit est en mesure de créer une base commune méme
lorsqu’'une communauté se caractérise par des différences culturelles. Le droit exprime
des conceptions générales de I'idée de justice dans une société plurielle, sur lesquelles
tout le monde a pu s’accorder, malgré les divergences. C’est pour cette raison que, dans
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une Europe de la diversité, un réle primordial incombe au droit dans le processus
d’intégration.

Cette importance est particuliérement manifeste, si nous imaginons les autres
possibilités en présence. Quadviendrait-il si chaque conflit entre les Etats membres
devait étre réglé par la voie politique ? Non seulement chaque Ftat tenterait alors de
trouver pour soi-méme la solution la plus avantageuse a court terme. Mais en outre,
entreraient en jeu dans chaque conflit des critéres dont le droit fait justement, et avec
succes, abstraction - par exemple la taille et la puissance économique de I’Etat membre
en question, le bord politique du gouvernement au pouvoir, les éventuelles alliances
nouées par le passé, les affronts subis et les attentes dégues. En un rien de temps,
I’'Union européenne serait confrontée a des défis déchirants qu’elle ne serait guére en
mesure de surmonter. Les négociations relatives aux aides pour la Gréce illustrent bien
ce probléme. Par rapport aux conflits politiques, le droit posséde un avantage tout a fait
décisif : I'accord mutuel portant sur la mise en place d’'un cadre juridique est certes le
résultat de débats politiques®, mais le droit est posé avant qu'un conflit concret n’ait
éclaté. La politisation d’un conflit concret s’en trouve alors évitée, du moins en regle
générale. Cet exploit est 'un des résultats majeurs de la capacité d’intégration du droit
en Europe.

Selon la vision des Péres fondateurs de la Communauté européenne, la coopération
économique (pensons ici a la CECA) et politique (songeons ici 4 la Communauté
européenne de défense) devaient constituer les fondements de I'intégration
européenne. Par leur nature, ces deux objectifs ont fait et font toujours 1'objet de
conflits d’intéréts, ce qui ne manque pas de les fragiliser. Ce n’est que par la force
unificatrice des traités que, pour reprendre les mots de Walter Hallstein, la prééminence
du droit se substitue « au pouvoir et a la manipulation de ce dernier, (...) a ’équilibre
des puissances, aux aspirations hégémoniques et au jeu des alliances » et écarte « la
violence et la pression politique® ». La mise en place déja mentionnée du MES et du
Pacte budgétaire peut illustrer le fait que les acteurs politiques sont en mesure, méme
dans une crise, d’agir rapidement et efficacement avec les moyens que le droit met a
leur disposition.

Le fait que méme dans une communauté de droit, il existe des violations du droit
constitue une banalité, mais ne remet pas en cause I'idée en tant que telle. Un danger
n’existe que lorsque le droit n’est systématiquement plus respecté ou si sa valeur est
remise en cause globalement. Dans I'Union européenne, vu la quantité des opérations
juridiques imprégnées par le droit européen, nous en sommes encore loin, malgré les
traditions juridiques différentes et I'application parfois laxiste des exigences juridiques
dans certains domaines®. En outre, les atteintes au droit alléguées s’avérent souvent,
en y regardant de plus pres, étre plutdt des divergences sur la bonne interprétation de
normes ouvertes et devant étre concrétisées®®. De telles divergences constituent a leur
tour un élément déterminant pour toute communauté de droit. Malgré tout, les signes
précurseurs d’une certaine ignorance partielle du droit ne sauraient étre ignorés. Si
devait s’intensifier 'impression qui apparait réguliérement et ce, pas uniquement en
Allemagne, et selon laquelle lors de conflits majeurs, le droit européen devient treés
malléable, voire une quantité négligeable, une telle évolution remettrait en cause non
seulement la communauté du droit, mais également la base fondamentale de la
construction européenne.
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IV. Conclusion

41 Pour terminer, reprenons les propos d’'un doyen du droit européen en Allemagne,
Thomas Oppermann :

« Plus I’'Union européenne s’élargit, plus elle a besoin de la force structurante de
son droit. L'Union ne dispose pas de mesures de contraintes d’un Etat. Elle ne peut
survivre que si elle est une communauté de droit. Pour la réalisation de I'idée
européenne, le principe du rule of law du droit de I'Union est indispensable. Ce
constat vaut également et en particulier pour ce qui concerne la crise financiére
actuelle depuis 2010%. »
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