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Le droit européen impose-t-il le contrôle de constitutionnalité des lois
constitutionnelles ?

Le contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles a divisé la doctrine, notamment française, parce qu'elle a été abordée sous l'angle

purement théorique, voire métaphysique, de la supra-constitutionnalité . Or, dès lors que le texte constitutionnel prévoit des limites

matérielles aux lois de révision de la Constitution, la question est moins celle d'une supra-constitutionnalité que celle de la protection des

valeurs fondamentales qui forment le noyau fondamental de la Constitution contre les caprices et les dérives du pouvoir de révision de la

Constitution. Il s'agit moins d'imposer au législateur constitutionnel on ne sait quel principe transcendantal que de préserver les principes de

base de la Constitution .

L'enjeu est de savoir comment faire respecter ces limites matérielles aux lois constitutionnelles. Dès lors qu'un contrôle de constitutionnalité des

lois a été instauré dans un système constitutionnel donné, la question principale est celle de la concrétisation de la protection du noyau

fondamental de la Constitution à l'égard du législateur constitutionnel qui ne saurait être assimilé au pouvoir constituant originaire. Autant ce

dernier échappe logiquement à tout contrôle du juge de la constitutionnalité, autant le législateur constitutionnel qui ne détient qu'un pouvoir

dérivé de la Constitution ne saurait déborder le noyau fondamental de celle-ci sauf à se muer en pouvoir constituant originaire .

Les enseignements du droit comparé des systèmes constitutionnels nationaux étayent ces constats  même si l'on peut noter une certaine

diversité des situations. L'existence explicite dans le texte de la Constitution de limites matérielles aux lois constitutionnelles ne s'accompagne

pas toujours d'un contrôle de constitutionnalité de ces lois. Ainsi, si la Cour constitutionnelle allemande  et la Cour constitutionnelle

italienne  contrôlent le respect des limites matérielles des lois constitutionnelles, le Conseil constitutionnel français écarte sa compétence

pour effectuer un tel contrôle .

Le droit européen, à savoir ici le droit de la Convention européenne des droits de l'homme et celui de la Communauté et de l'Union européennes,

peut-il fournir des arguments en faveur du contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles ?

Au xxi  siècle, la réponse est naturellement positive. Mais cette réponse n'est pas une réponse d'obligation qu'imposerait le droit européen au

droit constitutionnel national. Cette réponse n'est pas une réponse d'exigence impérative du droit européen à l'égard du droit constitutionnel

national.

Le droit européen et le droit constitutionnel national n'entretiennent pas (plus) des relations d'opposition , mais des rapports d'harmonie et

de cohérence . Le droit européen est pleinement intégré dans le droit national comme le droit européen s'imprègne du droit national. Mieux,

ils appartiennent à un ensemble commun : le droit constitutionnel européen. Le double phénomène réciproque de l'européanisation du droit

constitutionnel  et de constitutionnalisation du droit européen  a donné naissance à ce droit constitutionnel européen . Celui-ci est né

des changements profonds des relations entre le droit européen et les droits nationaux des États membres. Le parallélisme des révisions

successives des traités communautaires et de l'Union européenne et des Constitutions nationales , le développement d'une jurisprudence
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des Cours constitutionnelles nationales relative tant à la construction communautaire qu'au statut de la Convention européenne des droits de

l'homme en droit national , l'approfondissement d'une jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme relative aux Cours

constitutionnelles nationales et aux Constitutions nationales en sont les aspects les plus saillants .

Le droit constitutionnel européen est le droit applicable à la construction d'une Europe politique. Autrement dit, le droit applicable à la création

d'un espace et d'une entité politiques dans lesquels se retrouveront ensemble les peuples et les États européens. Cette Europe politique en

devenir est celle de l'Union européenne en ce que celle-ci vise l'intégration politique de l'Europe. Elle ne saurait être celle du Conseil de l'Europe

car celui-ci reste une simple organisation de coopération qui ne s'est d'ailleurs pas dotée d'institutions normatives d'intégration. Ce droit

applicable à la construction de l'Europe politique est à la fois une discipline scientifique et un ensemble de normes et d'institutions. Dans les

deux cas, il a sa logique propre et sa propre cohérence. En tant que discipline scientifique, le droit constitutionnel européen est fondé sur des

concepts divers issus des autres disciplines juridiques et des ordres juridiques qu'il englobe. En tant qu'ensemble de normes et d'institutions, le

droit constitutionnel européen est formé d'un agrégat de normes et d'institutions situées au niveau supra-national et au niveau national. Le

droit constitutionnel européen est un droit de solidarité et un droit de mutualité : solidarité et mutualité des droits constitutionnels nationaux,

du droit constitutionnel de l'Union européenne et du droit de la Convention européenne des droits de l'homme.

Dans ce cadre nouveau, les questions constitutionnelles doivent être appréhendées dans une logique de conciliation et d'assemblage et non

dans une logique d'opposition entre le droit européen d'un côté et le droit constitutionnel national de l'autre côté. Tel sera le cas du contrôle de

constitutionnalité des lois constitutionnelles.

À ce propos, on partira du postulat selon lequel ce contrôle est un contrôle juridictionnel exercé par la juridiction chargée d'assurer le contrôle de

constitutionnalité des lois. On ajoutera que, en vertu du caractère subsidiaire de la protection juri-dictionnelle supranationale et du caractère

prioritaire de la protection juridictionnelle nationale des droits, les modalités du contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles

dépendent de chaque ordre juridique national, à la fois quant à la nature des normes contrôlées, à l'organe compétent, au type de recours et à

l'étendue du contrôle. La Cour européenne des droits de l'homme a toujours considéré que le droit à un recours effectif devant une instance

nationale garanti par l'article 13 de la CEDH n'implique pas une obligation pour les États d'instaurer un recours contre la loi . De son côté, au

nom du principe d'autonomie procédurale nationale, la Cour de justice des Communautés européennes laisse toute latitude aux États membres

à ce sujet sous réserve du principe d'équivalence et du principe d'effectivité .

Malgré ce respect de la marge nationale d'appréciation et de l'autonomie procédurale nationale, le droit européen n'est pas indifférent à l'égard

du contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles. Plus exactement, dans la constellation des systèmes juridictionnels du droit

constitutionnel européen, le contrôle juridictionnel des actes publics, et particulièrement des lois ordinaires comme des lois constitutionnelles,

fait partie des instruments de préservation des valeurs communes partagées par l'entité englobante et les entités englobées.

Dès lors que la Constitution nationale elle-même prévoit des limites matérielles aux lois constitutionnelles, l'articulation du droit européen et

du droit constitutionnel national implique le contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles (I) qui soit un contrôle doté d'une certaine

qualité (II).

I. L'articulation du droit européen et du droit constitutionnel implique le
contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles

Dans le droit constitutionnel européen, le contrôle juridictionnel des actes publics est fondé sur des valeurs communes et sur des principes de

régulation et d'harmonisation des compétences de contrôle. En vertu de ces valeurs et de ces principes, la nécessité d'un contrôle de

constitutionnalité des lois constitutionnelles découle des principes d'Union de droit, de prééminence du droit et de l'État de droit (A) et des

principes de subsidiarité et d'identité constitutionnelle nationale (B).

A -- Un contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles découlant des principes de
prééminence du droit, d'Union et de Communauté de droit et d'État de droit

Une des caractéristiques communes des États membres de l'Union européenne et de la Convention européenne des droits de l'homme et des

entités d'intégration que sont la Communauté et l'Union européennes est de partager les valeurs de la société démocratique. Il s'agit du

pluralisme, de la tolérance et de l'esprit d'ouverture régulés par les principes de prééminence du droit , de Communauté et d'Union de

droit  et d'État de droit . Respectivement affirmés par le droit de la CEDH, le droit de la Communauté et de l'Union européennes  et le

droit constitutionnel des États, ces principes ont une triple signification formelle, substantielle et juridictionnelle. Formellement, ils font

dépendre la validité des normes inférieures du respect par elles des normes supérieures notamment, dans l'ordre interne, des normes
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constitutionnelles. Sur le plan substantiel, ils exigent le respect par les pouvoirs publics des droits de l'homme et des libertés fondamentales

garantis par les conventions supranationales et les Constitutions nationales. Au niveau juridictionnel, la concrétisation des exigences formelles

et substantielles ainsi présentées implique la création et l'organisation d'une protection juridictionnelle complète et effective.

La complétude et l'effectivité de la protection juridictionnelle se mesurent globalement à l'aune de toutes les voies de droit existant dans le

système constitutionnel européen : les recours interétatiques et individuels devant la Cour européenne des droits de l'homme ; les recours et

voies de droit devant les juridictions communautaires, notamment le recours en manquement d'État et le renvoi préjudiciel en interprétation et

en appréciation devant la CJCE ; les recours devant les juridictions nationales ordinaires et notamment devant les Cours suprêmes et les Cours

constitutionnelles nationales. À propos du contrôle juridictionnel de la loi, on peut regrouper les types de contrôle dans les deux catégories bien

connues du contrôle de conventionnalité et du contrôle de constitutionnalité.

On pourrait se contenter d'affirmer qu'il n'est point besoin du contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles, ou, du moins, ne point

l'étoffer et le perfectionner là où il est incomplet ou rustre, dès lors que le contrôle de conventionnalité des lois constitutionnelles est exercé avec

efficacité au niveau supranational, notamment par la Cour européenne des droits de l'homme.

Cet argument ne correspond pas à la philosophie générale du droit constitutionnel européen. Les principes de régulation des rapports entres les

juridictions européennes et les juridictions constitutionnelles et suprêmes nationales commandent l'organisation et le perfectionnement du

contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles.

B -- Un contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles découlant des principes de
subsidiarité et d'identité nationale

L'interaction des normes et des systèmes juridictionnels au sein du système européen des juridictions nécessite une bonne administration des

relations inter-juridictionnelles. Au nom de cette bonne administration de la justice, une rationalisation de l'articulation des recours

juridictionnels contre la loi apparaît logique. Elle peut être basée sur le principe de subsidiarité juridictionnelle  et le principe d'identité

constitutionnelle nationale .

Le principe de subsidiarité juridictionnelle organise les relations entre le contrôle supranational et le contrôle constitutionnel national de la loi

constitutionnelle. Il vaut dès à présent dans l'articulation du contrôle de conventionnalité de la loi ordinaire effectué par la Cour européenne

des droits de l'homme et le contrôle de constitutionnalité de la loi ordinaire exercé par les Cours constitutionnelles nationales. Dès lors que ce

dernier peut avoir un impact sur la solution d'un procès, il constitue une voie de recours interne que le requérant doit épuiser en vertu du

principe de subsidiarité avant toute saisine de la Cour européenne des droits de l'homme. Connaissant l'actuelle et persistante saturation du

prétoire devant la Cour européenne des droits de l'homme, le principe de subsidiarité va jouer son rôle entièrement, y compris à l'égard de la loi

constitutionnelle. Afin de réduire aussi les risques de condamnation d'un État par la Cour européenne des droits de l'homme, le développement

d'un contrôle de constitutionnalité de la loi enrichi d'une interprétation conforme de la Constitution avec la CEDH et les droits fondamentaux

communautaires est un instrument de prévention de ces condamnations. Dans la perspective d'adhésion de l'Union européenne à la CEDH, un

contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles constitue un filtre efficace pour limiter les risques de condamnation des États par la

Cour européenne des droits de l'homme. Surtout, le contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles rentre bien dans la logique de la

subsidiarité. Selon celle-ci, la protection nationale des droits de l'homme et des libertés fondamentales des individus a vocation à dépasser en

qualité et en efficacité la protection supranationale. Dans l'absolu, cette dernière ne devrait servir que dans des cas exceptionnels et elle a même

vocation à entrer en sommeil et en hibernation si la protection nationale joue convenablement son rôle. Le contrôle de constitutionnalité des

lois constitutionnelles apparaît ainsi comme un pilier de cette protection nationale.

Le droit européen ne s'oppose pas bien au contraire à ce déploiement du contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles. Au nom de la

marge d'appréciation nationale et de l'identité nationale inhérente aux structures fondamentales et constitutionnelles de chaque État membre

de l'Union européenne , le principe de constitutionnalité et sa manifestation dans le contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles

constituent un noyau dur de l'identité nationale de nombreux États. Concernant la France, il ne fait pas de doute que la forme républicaine du

gouvernement constitue un noyau dur de l'identité constitutionnelle du pays. La France républicaine l'est génétiquement en tant État Nation et

en tant qu'État membre de l'Union européenne . Au nom à la fois du droit de l'Union européenne et du droit constitutionnel français, le

contrôle constitutionnel des lois de révision de la Constitution permet de protéger cette caractéristique identitaire de la France dans la

construction européenne.

Il appartient à l'État d'organiser le contrôle de constitutionnalité des lois constitutionnelles. L'autonomie des États dans la création, dans

l'installation et dans la mise en œuvre du contrôle de constitutionnalité des lois, doit être conciliée avec les exigences de qualité de la garantie
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des droits selon les standards du droit constitutionnel européen. Celui-ci impose une certaine qualité du contrôle de constitutionnalité des lois.

II. L'articulation du droit européen et du droit constitutionnel national
implique une qualité du contrôle de constitutionnalité des lois
constitutionnelles

Dans cette articulation, le droit européen, et particulièrement le droit européen des droits de l'homme, n'est pas indifférent à qualité du contrôle

de constitutionnalité des lois . Une interprétation croisée des principes de prééminence du droit et du principe de subsidiarité

juridictionnelle lui permet de fixer les standards de qualité de l'organe et de la procédure de contrôle de constitutionnalité des lois (A) et de

l'office du juge de la constitutionnalité des lois (B). Il va de soi que ces standards sont transposables au contrôle de constitutionnalité des lois

constitutionnelles.

A -- La qualité de la procédure et de l'organe de contrôle de constitutionnalité des lois
constitutionnelles

Ce que l'on a pu appeler la « banalisation de la justice constitutionnelle »  par le droit européen ne doit pas être vue comme une vassalisation

de celle-ci mais comme une garantie de sa qualité .

La qualité de la procédure est assurée par l'exigence de respect des règles du procès équitable fixées par l'article 6, paragraphe 1, de la CEDH

dans le cadre des recours constitutionnels directs contre la loi , des renvois préjudiciels concernant la constitutionnalité de la loi  et des

recours contre les décisions juridictionnelles .

Ainsi le droit à un délai raisonnable des jugements s'applique au contrôle de constitutionnalité des lois dans ces procédures et voies de droit. Il

en est de même du principe d'égalité des armes et du principe du contradictoire .

Cette exigence de respect des règles du procès équitable ne concerne pas seulement la procédure mais aussi l'organe de contrôle à travers le

droit à un tribunal et le principe d'impartialité. La combinaison de ces deux branches du droit à un procès équitable implique que l'organe du

contrôle de constitutionnalité des lois ait toutes les caractéristiques d'un tribunal tant pour ce qui concerne la procédure devant lui que pour sa

composition, notamment quant aux qualités de juriste de ses membres .

Elles concernent également l'office du juge de la constitutionnalité des lois.

B -- La qualité de l'o<ce du juge de la constitutionnalité des lois constitutionnelles

La Cour européenne des droits de l'homme contrôle la qualité de la motivation des juges de la constitutionnalité des lois . Il ne s'agit pas

seulement d'un contrôle formel. C'est un contrôle substantiel qui concerne l'articulation des normes supranationales et des normes

constitutionnelles et notamment la conciliation des droits et des libertés. Il en ressort une exigence d'interprétation conforme des normes

constitutionnelles nationales avec les droits fondamentaux européens. Le juge constitutionnel national des lois peut voir aussi sa motivation et

son interprétation servir d'appui au contrôle de conventionnalité exercé par le juge européen des droits de l'homme . Et il est clair aussi que la

Cour de justice des Communautés européennes prend en compte dans sa jurisprudence celle des cours constitutionnelles nationales et la

caractéristique fondamentale d'un ordre constitutionnel national .

Le droit communautaire demande en tout cas de son côté que le contrôle juridictionnel national n'offre pas une qualité inférieure à celle du

contrôle juridictionnel communautaire.

Pour cela, la création d'un contrôle de fondamentalité pourrait être une solution.

La théorie du contrôle de fondamentalité, c'est-à-dire de la fusion matérielle du contrôle de conventionnalité et du contrôle de constitutionnalité

des lois, permettrait à la fois de veiller à ce que certaines révisions constitutionnelles ne remettent pas en cause les valeurs fondamentales d'une

société démocratique et à ce qu'il y ait une cohérence du contrôle de constitutionnalité et du contrôle de conventionnalité des lois ordinaires et

des lois constitutionnelles .

Une telle fusion est envisageable et souhaitable.

Elle simplifierait l'articulation de la protection supranationale et de la protection nationale des droits de l'homme et des libertés fondamentales.
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Les juridictions suprêmes nationales et les juridictions constitutionnelles nationales seront confrontées progressivement à des requêtes

invoquant pêle-mêle les moyens d'inconventionnalité et d'inconstitutionnalité de la loi y compris de la loi constitutionnelle.

Elles auront à faire face, même s'il ne faut pas en exagérer le risque, à des éventualités de contradictions entre les normes supranationales et les

normes nationales. Un des moyens le plus simple de prévenir les multiples renvois à la Cour constitutionnelle, à la Cour de justice des

Communautés européennes et d'attente de la saisine de la Cour européenne des droits de l'homme est d'organiser entre les Cours suprêmes

nationales et les Cours constitutionnelles l'interprétation harmonieuse des normes européennes et des normes constitutionnelles nationales.

Les difficultés d'interprétation du droit européen en matière de fondamentalité ne remonteraient au niveau européen qu'en cas de difficultés

d'interprétation non résolues par les Cours suprêmes et le juge constitutionnel.

Cet enrichissement de l'office du juge constitutionnel peut se faire par voie d'interprétation jurisprudentielle. Il permettrait aussi de renforcer la

coopération entre le juge constitutionnel et les juridictions suprêmes nationales d'un côté et les juridictions européennes de l'autre côté. Le

contrôle de fondamentalité des lois constitutionnelles est un des facteurs le plus fiable de l'harmonisation de la protection des droits entre les

différents systèmes juridictionnels de protection.

N'est-ce pas cette harmonie de la protection des droits qui est la meilleure garantie pour les justiciables dans le plus complet mais aussi le plus

complexe des systèmes de protection des droits dans le monde
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