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OdUIMAITHO OTKPVBAHE



BcrpnwrestHM gymMu Ha
npod. a-p Tenuo Kosies,
Hekxan Ha FOpuandeckus dpaxysarer
Ha Codmiicknsa yauBepcnreT ,,CBetnt KinmmmenTt Oxpuackn”
VBaxaemu -1 3amecmuux-npedcedamen Ha Hapooromo cedparue,
V6axaema 2-xo Munucmsp Ha npaboceouero,
Vb6axaemu e-1 [pedcedamen va BspxoBrusam kacayuoHer ce0,
VBaxaemu 21 Ipedcedarmen Ha BepxoBHus aomunucmpamuber ceo,
VBasxaema e-xo [pedcmabaabawy Bucuius ce0eber caem
Bawiu npeBe3sxodumencmba, 20cnoda nocAaHuyu,
VBaxaemu 0amu u 20cnoda KOHCHIUMYYUOHHI Co0UL,
V6axaemu eocnoda csouu u pegpependepu 6 Ceon Ha EBponetickume
obugHocm,
VBasxaemu 2ocnodun Ilouemen eenepaner Oupexmop 8 Cobema va EC,
VBaxaemu e-n Hupexmop Ha VHcmumyma no nybauuna aoMuHu-
cmpayus,
VBaxaemu macucmpamu, koseeu u 2ocu,

OTHOBO CMe B KOHTpecHMs X0Tell , MeTpononmTbH” 11 OTHO-
BO HU e ChOpaJl BUCOKOaBTOPUTETeH MeXIyHaposeH HayudeH
dopym 1 pazbrpa ce, OTHOBO MHUIIMATOP Ha IIPECTVIKHOTO Chb-
6utne e IOpummyeckmsaT yausepcurer Ha CY ,,Cs. KimmvenT
Oxpuckn”, Ha KOMTO MMaM CKpOMHATa 4ecT 11a Ob/ia JTeKaH.

3a MeH e M3KIIIOYUTEeIHO YJIOBOJICTBUE, Ue JHeC TyK cpeq,
Hac ca KaKTO Hallll Beue IbJITOTOVIIIHY JIEKTOPYU — 1 CMesl [1a
KaXka CKbIIV ITpusATesn — Kato mmpod. Mapu-Ppanc Kpucrod-
Yaxkastos ot [Taprok, ¢ ummiTo ObIrapcKm IIpom3XozI, BCUYKH Ce
ropaeeM, mpod. JKan-ITon JKake or CrpacOypr, mpod. XKoen
Puno or Huma, ipod. XKan-Kiton I'orpon ot Bopro, mpod.
XKan-Ileun Myton ot HaHcu, Taka 1 cBeTwIa Ha eBpoIen-
CKaTa IpaBHa HayKa, KOUTO 3a ITbPBYU IIBT Ce IIPUCHEeIVHABAT
KbM HallliTe BUCOKY aKaJleMUYH ThPCeHWsI, KaToO HallpuMep
npod. Koncranc I'pes ot CrpacOypr, mpod.Credpan Yukapr
ot bprokcest n pen, Apyry, HsMa Kak f1a M30Pos BCUUKIAL.

Vuactrero Ha mBamMa mevictBamv cbaum B Cpaoa Ha EO B
JTrokceMOypr e o111e eIMH apTryMeHT 3a MOeTO 3al0BOJICTBO B Ha-
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4JaJI0TO Ha TO3M 3HaunM popyM. VIMeHHO ToBa Hay-IIPeCTVDKHO
MPUCHCTBIE HaBsIpHO ODsICHSIBa TIoIKpenaTa 1 Ha MUHUCTBP-
npencenaters Ha Perrybrmka beiarapus boriko bopricos 1 Ha
ITocimanmka Ha @penckara Pernryormika Etvien mpo IloHcen 1
y4acTMeTo Ha IIUI0TO PBKOBOJICTBO Ha Objrapckara chaeOHa
cricTeMa U PeioM C HeTo, 3a J1a He KaykeM Hauesio0, MUHUCTBPBT
Ha npasocbayveTo Ha PeryOrmika Beirapus r-xa Maprapura
ITorioBa, KOSITO IPMBETCTBaM C 0COOEHO YI0BOJICTBYE, Th KaTO
TSI TOKY-IIIO BCTBIIN B Ta3V BUCOKa I THXKHOCT!

Tasu MexmyHapogHa KoHdepeHIIM e IocBeTeHa Ha Bsau-
MOOTMHOULeHUAA Mex0Y HayuoHaiHus cs0 u Ceoa Ha E@ponericku-
me obuHocmu. Hsima cbMHeHMe, TOBa e TeMa C M3K/II0YnTeTHa
aKTyaIHOCT U IIpaKTHU4IecKa 3HaUMMOCT, KaKTO 3a BCUYKM Ib]-
xasu B EC, Taka 11 Jopu B Hall-ByCOKa cTelleH 3a beirapus.

ITTe ro xaxkeM YeCTHO: JTHeC HIe MMaMe ITpo0JIeM C OCBIIIeCT-
BsBaHETO Ha IIPaBOCH/IVETO, HO HsMa U J1a e CIIpaBejIBO, aKo
HPeMBIIVIM V3KTIOUMTETHO CYUTHATA CU BOJIS /1A Ce YUMM OT 00-
pasLuTe Ha eBPOIIeVICKOTO IPaBOChVe 1 fla ce CTPeMIM fia T
moOmoKMM, a 3aIo He 1 f1a vt HagmyHeM?! Tasy mbiiHa ¢ Hafg
150 marvicTpaTy 3aJ1a € KpaCHOpeurBO JoKa3aTeJICTBO 3a ToBa!

ITax 3aToBa noyunxme BakHa nojgkpena ot VIHcTuTyTa 1o
Iy OIMiHa aIMVHUCTpAIVs, Halll ABJITOTOINIIIeH ITapTHHOP,
Y OT M3KIIIOUYMTEIHM CHOHCOpM KaTo , AymmaHi] beiarapus”,
,Curpoen”, ,Panomup merant magbsctpuns”, ,BerlIpom” Al
u ,Taixo” AJl, Ha xouTo MHOTO GJ1aromgapsi!

Beue TpaguiionHa e nogkpenara Ha GpeHCKYS MHCTUTYT
B Codmst 1 Ha YHUBepcuTeTcKaTa areHIMsl Ha dppaHKOdoO-
HMsITa B ByKyperr, Ha KouTo ChIIo O1aromapsi.

Hari-ceTHe paBHMIIIETO Ha y4aCTHUIIMTE B JJHEIIIHaTa KOH-
depening e ocobeHO SIPKO JOKa3aTeJICTBO 3a HEyMOPHUTe
yCcwiInd 3a IOCTUTaHe Ha Hay4dHa BMCOTa M XUTeVICKa I0JIe3-
Hoct Ha Codumickusa ynusepcureT ,Cs. Kimmment Oxpup-
ckn”. Bcrukm Bre TYK CTe 4acT OT eVH TOJIsIM U, HafisiBaM ce,
HaJleXJIeH ITPOeKT, OChIeCTBIBaH B paMKUTe Ha YHUBepCcu-
TeTCKaTa IIporpaMa 3a Hay4HU M3C/Ie[IBaHs.

3aToBa cera 3a MeH e CBeTbJI IIBJIT [1a J1aM JyMarta Ha Pexro-
pa Ha Codpurickus yHuBepcuTeT nipod. VisaH Vtues!
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ITpusercrBue Ha

npod. nuu Vsan Vi4des,

PexTop Ha Coduiickus yHUBepCcUTET
»CBetn Knmmment Oxpumckn”

V6axxaemu e-1 3amecmrux-npedcedamen Ha Hapooromo cebparue,
Véaxaema e-xo Munucmsp,

Bawiu npe6vsxooumescméa,

KoAeeu, 0amiu U 20cnood,

3a MeH e 0COOEHO yIIOBOJICTBUE JHEC Ida OTKPWS MeXIy-
HapogHaTa KoHdepeHIATa: ,B3anMooTHOIIEHMATa MeXIY
HaumoHatHMA cba 1 Chaa Ha EC”, K1I040B eJleMeHT OT 1Ipo-
eKTa , AKTyaJIHI IIpo0sieMnt Ha IipwiaraHero Ha [IpaBoTo Ha
EC ot oprannTe Ha cbaeOHaTa BJIaCT ¥ B3aVIMOEVICTBIETO MM
cbe Cpa Ha EO”, mpoexT Ha FOpummueckns dpakysarer Ha CY
,CB. KimmvenT Oxpupckin”, ocbIliecTBsiBaH B paMKITe Ha IIpo-
rpamaTa 3a Hay4HM M3CJleflBaHMs Ha YHUBepCUTeTa.

Hertenio e Ob/1e 32 €1MH MCTOPYIK 1A pa3ChKaBa I10 IIpaB-
HV BBIIPOCK ¥ HIMaM HUKaKBO HaMepeHMe fia ro mmpassd. Camo
Ouix >xerasI fa mopdeprasi, 4ye KOH(epeHLMsATa ce BIVCBAa B
yCwIMsiTa Ha YHMBepCcUTeTa [ia MOIKpeIsl OChIIeCTBsSBaHeTO
Ha VHOBATVBHM WM3CJIe[IOBaTeJICKV MPOeKT W Hay4HU [e-
HOCTH, a Oble rapaHTVpaHa MOJEpPHM3AIMITa, KAaKTO B W3-
cJjlefioBaTesICKaTa JAeMHOCT, TaKa ¥ B IIpolieca Ha oOydeHue, 1
Jla OTTOBOPYM Ha OYaKBaHMSATA, KOUTO OBIrapcKOTO OOIIeCTBO
IIOCTaBs MIpel YHUBEPCUTETCKOTO obpasosaHme 1 mpen CY
,CB. KimmmenT Oxpuackn”. A3 mipefrionaraM, 4e BepOsITHO Y4
OT OBJITapCKMTEe yYaCTHUIIV IIOHE TyK, B MOMEHTA, ca Bb3INTa-
Huy Ha IOpunudeckns dpakysrteT Ha Halvs YHUBEPCUTET U
ce BB3II0JI3BaM OT CjIydas Ja ' II03/IpaBs.

3a MeH e OT 0cO0eHO 3HaueHwe, Ye JHEeITHMAT POopyM e pe-
3yJITaT OT IIBJITOTOAMIITHOTO W YCIIEIITHO ChTPYAHNYECTBO MEX-
ny Codwrickusl yHUBepCUTeT M peauiia 9y KIecTpaHHM YHU-
BepCUTeTH, cpeft KouTo YHuBepcuTeThT Ha Hancy, YHuBepcu-
TeTbT Ha CrpacOypr, YausepcurersT ITapvok-1. Tesu dopmu
Ha B3aVMOJIEVICTBIIE C YHUBEPCUTETCKIM MHCTUTYIIN OT APYyTHU
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nepxasu-wieHKM Ha EC ca BaXkHa CThIIKa IO IOCOKa Ha W3-
rpakIaHeTo Ha oOIlla eBpoIIericka 30Ha 3a BYICIIIe OOpa3oBaHMe.
INopamu ToBa 11leHM MHOT'O BMCOKO HoakperaTa Ha IlociiaHu-
Ka Ha PpeHCcKaTa pery0sIvKa 3a Te3V Hallli HUIIVATVBIA

Tasu xoHdepeHIMsI e BaXkHa 4YacT OT ycwiIusATa HU fa
OpuB/IMYaMe MJIagy XOpa KaTo CIIeMaIVCTV, KaTo II0 TO3M
HaylMH TapaHTHpaMe pa3BUTMeTO Ha HallaTa AJIMa MaTep.
ITpuBercTBaM yCcwiInsATa Ha KoJIerMTe IOPWUCTU Ha OIpUHe-
caT 3a pa3BUTHMETO Ha JOKTpMHA B 00JIacTTa Ha €BPOIIEVICKUTE
V3ciieqBaHs M eBPONeVICKOTO IpaBo B bwiarapms. BaxHo e
Ila pasroraraMe ChbC CVUTHA IIIKOJIA 3a M3C/IeIBaHus 1 o0yde-
HIe B pa3/INYH OVICLUUIUIVHY, CBbP3aHM ¢ MHTerpalVIOHHS
nporec. BaxHo e, 3a Ja HOBUIIIMM eKcIlepTHaTa IIOATOTOBKa
¥ KallalyTeTa Ha ITyOyIMaHaTa afMVMHVCTPpANs ¥ Ha CII0co0-
HOCTTa Ha cbeOHaTa BJIacT [Ja 3amuTaBa edpeKTMBHO IIpaBaTa
Ha TpaXmaHWTe, Ipom3Trdamiy oT OOIIHOCTHOTO IpaBo, 3a
ITHJTHOIIEHHO IIpIjlaraHe Ha eBPOIIeVICKOTO 3aKOHOIATEJICTBO.

bux mckat na mosgpasst Kosternte oT IOpunmdeckn dakyii-
TeT, KOUTO OCBIIeCTBSBAT cepus OT 1ieJleHacOYeH U IT0CIIes10-
BaTeJIHM yCWINS B TO3M KOHTeKCT. VI Moxke Ov eqHO OT Hamll-
Ba)XHUTe 3a MOMeHTa, Ha/IsBaM ce, Ue CKOpO HsIMa J1a e eJHO,
Hall-Ba)kKHOTO - II'bpBaTa M e[IMHCTBeHa y Hac 1 Ha bajikanwure
crienayMsvpaHa Marucrbpcka nporpama 1o ITpaso na EC.

B saximoueHme, 1o3BosieTe MU da cCIofelIs yoOexmgeHue-
TO CM, Ye MHUIIMATUBYU KaTo Ta3l, KOSITO HU e chOpasia JHeC,
VIMaT CBOs IIPVMHOC ¥ OTHOCHO HaMMpaHeTO Ha pellleHue Ha
TPYAHOCTHUTe, IIpel] KOUTO e M3IIpaBeHa HalllaTa CTpaHa cJief]
npucbenyHasaneTo cu KbM EC. Te ca BakHa cThIIKa 1 110 IIpe-
oJ10JIsIBaHe Ha CIIpaBeJINBUTe KPUTMKY OTHOCHO M3ITHJTHEHN-
€TO Ha 3aIbJDKeHMTa, KOUTOo MMaMe KaTo yact oT EC.

Hexa Bcruku roctit Ha beirapus v HevtHMS HalMoHaJIeH
yHVBepCUTeT [1a 0bpaat goope morruim!

Ycnex Ha Bcvuku yuactHUIN!
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Maprapnura Iloniosa,
MuHMUCTHP Ha IPaBOCHIMETO

V6axaemu e-n Pexmop,
Bawiu npeBesxooumescméa,
Hpaeu xoseeu,

A3 ce BBIIHYBaM MHOTO Ha Ta3 KOH(MepeHIINs, 3aI[0TO 10
MeH Ha To3u opyM, Ha Ta3y Maca, CefT XOpa, KOUTO ca Me
yawI. 3aToBa Ka3BaM C HPWM3HATETHOCT ¥ yBaXkeHMe, de 3a
MeHe e YeCT U YIOBOJICTBIE [Ia IIPUCHCTBaM Ha popyMa 1 fa
ydacTBaM B HETOBOTO OTKpMBaHe 3ae[IHo ¢ Bcuukn Bac. C pec-
IIeKT KbM BCMUKM OCTaHa/IM B Tas3M 3aJla, C yBaXkeHMe 1 oOud
KbM BCMUKI MJIaIy1 KOJIETY, KOUTO CelISIT Ha pefioBeTe Cpely
MeH, KOVUTO ITBK a3 ChbM y4mIa U pa3Oupa ce, OT KOUTO CbM Ha-
y4wIa ocTa. A TOBa, KOETO HayuMIIl OT MJIaZIUTe XOpa, MOXe
Ov1 e HaVI-IIeHHO, 3aIII0TO MU JJaBa Bb3MOXHOCT IIO-ITBJITO Bpe-
Me [1a KVBesi C TeXHMs Ay X 1 eHTycrazbM. Moxke 6u1 ToBa e oHa-
31 9acT OT MOETO BBTPEIITHO pellleHe J1a IIoeMa OTTOBOPHMS
ocT MMHUCTBP Ha IIPaBOCHAMETO, KOSITO ce ABIDKM MMEHHO
Ha TsX, Ha MJIaJITe XOpa, KOUTO a3 CpellHax B Hamms Haru-
OHaJIeH MHCTUTYT Ha IIPaBOCHINETO, KOUTO J1af0oxa MHOTO OT
cebe cu 3a cpeOHATa cricTeMa ¥ IPOIBIDKABAT J1a PadoTAT C
PecIIeKT 1 yBaKeHVe KbM CBOsITa IIpodpecyis.

Ero 3aTOBa, HAKpaTKO Ka3aHO, € MOETO HEOOVKHOBEHO BhIIHE-
HVe B Ta3Vl MVHYTA, IIpV OTKPUBAHETO Ha Ta3V KOH(ePeHIIVS.

brarogaps Bu, r-u CemoB, e Me ITOKaHUXTE.

brnaronaps, pasbupa ce, 1 Ha [lexkaHa Ha Hars akysITeT
3a TOBa, 4Ye JJHeC ChM 3aelHo ¢ Bac. Hsamarrre kxak /1a He Harpa-
Bs TOBa. MoXe OM camMoO HeITpeomoIMMy 00CTosTesICTBa Onxa
MOTJIN J1a Me CIIpar.

YBakaemMu KoJlery, Halrara cTpaHa, KaTo wieH Ha EBpo-
IIeVICKMS ChI03, M3pa3sBa MHOTO $SICHa BOJIS 32 MaKCHMMAaJTHO
IThJTHA MHTerpalys B CTpyKTypuTe Ha Cbio3a Ipu cIia3BaHe
Ha HaI[MOHAJIHVIS 1 Ha OOIITHOCTHMS IIPaBeH pPell.

CrpIKMTe B Ta3y HaCOKa ¥ aKTMBHOCTTA, KaKTO B IIPAKTH-
JeckaTa, Taka ¥ B HaydHaTa 0o0JIacT, ITIOKa3BaT HalpeIbKa Ha
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Beirapust mpu cbobpassBaHe Ha BBTPEIIHOTO 3aKOHOJaTesl-
CTBO C €BPOIIeVICKOTO, KaTO B TOBa OTHOIIIeHVe Hiie HalCTVHA
ce ITpeBpBIIlaMe B IPMMep U 3a IpyruTe abp>kasu oT FOxHaTta
u VsTounara yact Ha CTapusi KOHTMHEHT.

Bbrirapmst ce odpopms KaTo pernoHaieH IeHTbP B o01acTTa
Ha M3y4aBaHeTO U Ionysrapusupanero Ha [Ipasoro na Espo-
IIeVICKMS ChI03 KaTO JOKTPVMHA U KaToO IIpaKTuKm!

Tesn nmamm ycwmsa ca oruereHn ot EK u oT eBporericka-
Ta IIpaBHa MICHJI, KaTo OyiaromapeHne Ha MexmayHapornHarta
nporpama 1o IIpaso Ha EBporerickust cblo3 ¢ ydacTreTo Ha
HaVI-M3TbKHATHUTE (PPEHCKN V1 OBITapCcKyl CLENVAIVCTVL, KOUTO
ca JiHeC cpef, Hac, IeceTKV MarvcTpaTyi Ha BCMYKM HYBa ca Mo-
BUIIIVJIV CBOSATa KBayMduKalys B ooacTra Ha OBIITHOCTHOTO
IIpaBo, KOETO VM II03BOJIsIBa ITBJIHOLIEHHO JIa IIpylaraT eBpo-
IIeVICKOTO ITpaBo B cBogATa feviHOCT. C TSCHOTO B3aMMOJIeVICTBIIe
7 e(peKTBHOCT, KaKTO ¥ C IPUCHCTBMETO Ha HalllTe U3ThKHa-
T TOCTYU TYK, IEMOHCTPVIpaMe 3ae[IHO PelIMOCT 3a Cepuro3eH
HaIlpe/TbK Ha HalllaTa cTpaHa B oOjlacTTa Ha IIpaBOCHIMETO U
BBTPELIHNS Pefl, KOeTO ce HafsgBaM M B MHOIO CKOPO BpeMe J1a
Ob/le OTYETEHO OT HaIlliTe ITaPTHBOP.

YBaxaemu roctu, yBakaeMu KoJjlery,

Tyk e MsACTOTO - ef1Ba JIM VMMa IO-TIOIXOIAI, POpyM U II0-
MOIXOMAIIO BpeMe - Jla BMeTHa C HSKOJIKO JIyMU, 4e Tasu
KOH(epeHIVs], Te3u Ballli yCWINs ce BOMCBAT He caMO B aM-
GuiosHarta ImporpamMa Ha Hamms YHuBepcuTeT. Te ce Brvic-
BaT B aMOMIIMo3HaTa nporpama Ha Espomna, B amOuiriosHara
IporpamMa, KOsITO MOJIy4M M3BeCTHOCT KaTo CTOKXOJIMCKM I1a-
KeT OT ITperiopbKu, KonTo EBpornerickaTa KOMYCKS HaITpaBy J10
Eppomnerickust mapirameHT 1 10 ChBera Ha 10 rorm T. 1. I'To TO31M
MakKeT OT VIHUIIMATVBY IIPECTON a B3eMeM aKTVBHO yJacTvie B
nebata B CTOKX0JIM, B IBYCTpaHHM CPelly C BCUYKN Tbp>KaBy-
wWIeHKY, 3a Ja U3rpaJyM IIporpaMa 3a passurue Ha Eppornert-
cKM cbI03 3a mepmofa 2009 - 2014 r, kosiTo TpsidBa 1a OCUTYPU
pasBUTKETO 1 YTBbp K/IaBaHeTo Ha EBporia KaTo mpocTpaHCcTBO
Ha cB0o0OOJ1a, CUTYpPHOCT U ITpaBochaue. IlpemioxkeHnero, Koe-
TO Harpasy [1IBecKOTO IIpeiceaTesICTBOTO VI OT KOeTO a3 CbM
OeskpallHoO BIleyaT/leHa, e pasrbpHaTa IIporpamMa u Mpejjioxe-
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HMS B HIKOJIKO HaCcOKV, KOMTO JaBaT Bb3MOXXHOCT Ha IisyIaTa
IpaBHa MICHJI, Ha MarmcTparckaTa OOIITHOCT, Ha IOKTpMHATa
Jla cefIHAT 3aeJHO U Ja MUCIIAT 110 BBIIPOCH, KOUTO IIle Hallpa-
BAT TaKa, ue Hue 1a ObpeM rpakgaHu Ha EBpoma, ma ce mons-
BaMe OT Hall-1o0puTe IIpaBHM IIPaKTMKY, [1a IMaMe 3aKpruIaTa
Ha Halllvsl KOHTVHEHT ¥ HauCTVHA [la ce 9yBCTBaMe KaTo XOpa,
C BMCOKO CaMOYYBCTBUe, CBOOOIIHY, KOUTO TBOPSAT IIPOCTpaH-
CTBOTO Ha CBOOOMa, CUTYPHOCT U IIpaBochaye. ToBa e HallmsT
aHraXmMeHT. ToBa e 1 HalllaTa HameXxmaa, He caMo 3a Hac caMyi-
Te, HO VI 3a HaIlmTe aeria!

A3 cbM KasBajla MHOI'O IIBbTM, IIle KadKa M cera: MowTe IBe
Iella Hacslenmxa Mosita mpodecnst. Te ocraHaxa 1a XMBeST
TYK, B bBiIrapms, v Tyk 1a paOoTsT...

3apanam Tsx U 3apagy MiIaguTe Xopa, KOUTO CTOAT Cpelly
MeH, Hye, KOUTO Beue MMaMe IIoBede CTax 3afl r'bpba cu1 B 00-
JIacTTa Ha IPaBOCBHAMETO, CMe JUTBXHM TO3M ITbT Hall-CeTHe
J1a JajieM BCMYKO KaToO BB3MOXXHOCT, KaTO aMOMITMM OT Hallla
CTpaHa, KaTo BOJIS, 3a [Ia HallpaBMM TaKa, 4e JeliaTa Hi1 [1a Ob-
JaT TyK UM Ja I'padsdT HallMOHaJIHOTO M €BPOIeNCKOTO ITPpOoC-
TPaHCTBO CBOOOIHO, C YeCT U JJOCTOVIHCTBO.

B 3axmoueHme Omx vicKasia ja Kaxka, 4e Iofgo0H popymm
ca B CbCTOsIHME J1a IIpOIara’Hanpar 1 fa pekjlaMupar Harpe-
I'bKa Ha HallaTa gbpKasa. M a3 Omx mckasa JHeC BCUYKM 3a-
€/IHO Ja ro HaIllpaBMM. 3aIll0TO JbprKaBaTa B MOMEHTa MMa pe-
dopMaTOpPCKO IIpaBUTEJICTBO, KOETO 3asBU sCHA IOJIMTIYecKa
BOJISL 32 pedpopMI, KOETO 3Haul, 4e 3adBU siCHa HOJIUTIYecKa
BOJISI 3 JOCTOVIHCTBOTO M CBOOOZIaTa Ha CBOMTE TPaKIaHM.

HemmaTa HsAMa fa ce ciydaT 6bp30, HO IIle ce cirydar. Paro
VU K'BCHO Inle ce cydat! Hskon Tps6Ba ga ru 3amoune. Heka
Ia ObaeM Hye BCMUKM 3aeHO THEC, 4acT OT Te3W, KOWTO IIe
HaIIpaBsT HalllaTa aKTyaJIHa IIporpaMa 3a cjlefBalliuTe Mece-
I ¥ TOOVHM!

bux mckasta ma mosnapasst crielaiHo Ollle BeH'BX OpraHu-
3aTOpuTe Ha Ta3y KOHepeHIVs B JINIIETO Ha BCUUKM IIpeJIcTa-
BuTesn Ha YHuBepcureta, ripod. T. Koses, [lexkana xHa IOpu-
audeckns paKyIITeT, olle BedHbX 11-p CeMoB, HaIMAT 3aMecT-
HUK-TIpericefaTesl Ha HapogHoto cvbpanme 1 PekoBogmTer
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Ha 1porpamara 1o ITpaso Ha EBpomerickisi cbio3, KOUTO ChC
CBOATa aKTVMBHOCT, aBTOPUTET, epyaVLIVs U JKeJlaHUs ChbyMsi-
BaT Jja IIpuBJIeKaT AeVICTBUTEeIHO Hall-M3ThbKHATUTe eBpoIel-
CKM eKCIIepTV M YUeH! B IIpaBHaTa 0OJIacT M Jla TV CpelHar C
ZleViCTBaIlMTe I0pUCTU Ha beirapus. Teit kaTo ToBa e IbTAT 3a
IpeBpBllIaHe Ha HalllaTa CTpaHa B eBpoOIleicKa IIpaBoBa Ibp-
JKaBa, IIpU3HaTa I10 JOCTOVIHCTBO OT BCMYKM HaIllVl IaPTHBOP.

briaromapss Ha BCHMUKM Ollle BeOHBX M JKejlas yclex Ha
nHemrHus dpopyM!

14

Son Excellence Etienne de Poncins
Ambassadeur de la République francaise

Monsieur le Doyen de la Faculté de Droit,

Madame la Ministre, Madame Popova, que je salue tout
particuliérement dans ses nouvelles fonctions,

Monsieur le Vice-président de I’ Assemblée nationale, Mon-
sieur Semov, qui est un ami de longue date de la France et avec
lequel nous travaillons depuis trés long temps puisque il était
le directeur du master Droit de I’'UE de 1'Université de Sofia,

Messieurs les Recteurs,

Mesdames et Messieurs,

Permettez-moi de dire tout ’honneur que je ressens de
m’exprimer ainsi devant vous et, d’ailleurs, comme Madame
la Ministre, je suis assez impressionné d’intervenir ainsi en
ouverture devant une délégation et une assemblée aussi pres-
tigieuses que vous avez réunies ce matin.

Permettez-moi, bien str, de saluer d’abord l'importante
délégation qui vient de mon pays, de la France. Et donc trois
grandes universités francaises sont représentées : Nancy, Pa-
ris et Strasbourg. Je salue le professeur Jacqué, le professeur
Christoff-Tchakaloff, le professeur Mouton et le professeur
Gautron qui viendront enrichir vos travaux.

Je dois dire que ce colloque important, un des plus grands
de I'année qui se tient ici, a Sofia, se déroule a une période par-
ticulierement propice. En effet, il y a deux grands défis devant
nous dans les prochaines semaines. Le prochain est européen
et le second est bulgare.

Le prochain, le premier, le défi européen c’est I'entrée pro-
chaine, nous I'espérons tous, du traité de Lisbonne. Ainsi l"UE
mettra dans les prochaines semaines, si le peuple irlandais en
décide ainsi, mettra fin a un débat institutionnel qui l'a occupé
pendant plus d’une dizaine d’années et donc nous pourrons
passer a autre chose, nous entrerons dans une nouvelle étape
de I'UE. Evidemment le traité de Lisbonne est un traité tout a
fait considérable et important et il importe de s’y préparer dés
maintenant et de voir en quoi il changera le droit européen. Les
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juristes y réfléchissent depuis longtemps. Mais maintenant, il
va falloir passer, nous I'espérons, a l'application pratique. Et
donc j'imagine que beaucoup de vos travaux d’aujourd’hui et
de demain porteront justement sur cette nouvelle étape. Beau-
coup d’entre vous d’ailleurs ont participé a ces négociations,
qui se sont étalées, encore une fois, sur une dizaine d’années.
Comme le rappelait, le Ministre des affaires européennes,
Monsieur Lellouche, qui était présent a Sofia lundi et mardi de
cette semaine, c’était le premier ministre européen a se rendre
a Sofia depuis I'entrée en vigueur du nouveau gouvernement,
le Ministre Lellouche, dans sa casquette politique, rappelait
que les politiques sont heureux que ce débat institutionnel
se termine. Il considere que beaucoup d’énergie a été perdue
dans les débats sur la gouvernance européenne et donc il es-
pére que cette étape sera franchie et qu’on pourra passer a une
nouvelle étape qui sera celle de se concentrer d’abords sur ce
qu’attendent les Européens, c’est-a-dire une Europe qui pro-
tege, une Europe efficace, une Europe qui permette a 'UE de
prend toute sa place dans la mondialisation et de tenir le rang
qui doit lui revenir eu égards a sa puissance économique et a
I'importance de sa population de cinq cents millions d’habi-
tants. Voila pour le premier défi.

Le deuxieme défi est plus interne et plus local. Cest celui
qui concerne la Bulgarie. Mais en tant qu’Ambassadeur de
France ici, vous me permettrez d’en dire un mot, et notam-
ment en présence de Madame la Ministre. La réforme de la
justice bulgare est un défi considérable et tres attendu par I'UE
et pat tous les Etats membre, et & commencer par la France.
Tous les intervenants ont rappelé a plusieurs reprises combien
le fonctionnement efficace de la justice était la clé de voute des
réformes qui sont attendues ici et tout particulierement dans le
domaine de la lutte contre la corruption et le crime organisé.

Rien ne se fera sans une justice efficace et un Etat de droit
renforcé. La aussi je ne fais que citer ce qu’a dit Monsieur Lel-
louche a Sofia, notamment lorsqu’il a rencontré le Premier mi-
nistre Borisov.

Et je voulais saluer les premieres initiatives mises en place
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par Madame Popova qui nous a réuni d’ailleurs lundi matin,
les ambassadeurs de I'UE, pour nous présenter un programme
trés ambitieux de mise a niveau de la justice bulgare avec un
certain nombre de mesures qui devaient porter leurs premiers
effets des la fin de cette année. C’est 'objectif ambitieux qui
est fixé. Sans entrer dans les détails, notamment la réforme du
code de procédure pénale ou la réforme du code pénal qui doit
intervenir la aussi dans les prochaines semaines sont des élé-
ments majeurs pour cette mise a niveau de la justice bulgare
qui est attendue avec beaucoup d’impatience. Et je dois dire,
je dois confirmer que la Bulgarie bénéficiera de tout notre sou-
tient dans les efforts qu’elle entreprend dans cette direction et
que la Ministre, puisqu’elle est 13, je lui dis directement : elle
peut compter sur le plein appui de la France, a la fois sur le
plan de la coopération administrative, sur le plan du transfert
d’expérience.

Il y a dé¢ja d’ailleurs une pratique qui s’est instaurée, par
exemple I'inspection de la justice qui était mise en placeil y a
quelques mois en Bulgarie et s’est treés largement inspirée de
I'inspection de la justice en France. Il y a une tres bonne coopé-
ration qui s’est mise en place. On peut tout a fait développer
d’autres formes de coopérations. En tout cas, la Bulgarie, dans
ses réformes qui, encore une fois, sont tout a fait a la fois atten-
dues et cruciales, aura tout I'appui politique et technique de la
France et plus largement de 1"'UE.

Mesdames et Messieurs je voulais vous souhaiter d’abord de
trés beaux travaux. Je crois que c’est aussi tres symbolique : le
dernier Etat membre entré dans I'UE, la Bulgarie, dialogue com-
me cela de facon trés libre et trés riche avec un Etat fondateur,
la France. Et donc vous avez I'enthousiasme des nouveaux arri-
vants. Nous avons I'expérience des vieilles troupes en matiere
juridique. Je suis certain que ces échanges seront trés riches, tres
fructueux pour toutes les parties, pour vous mais aussi pours
les collegues francais qui arrivent de mon pays.

Je vous souhaite de trés bons travaux !
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H. Ilp. ETuen npo IloHcen,
ITocnaauk Ha PpeHcKaTa penyoImKa

I'-u exan na FOpuouueckus gpaxyamem,

I-x0 Munucmsp ITonoBa, 0bpsujam ce kem Bac kamo Bu no3opa-
Ba6am cneyuairno 6s6 Bpws3ka ¢ Hobume Bu ¢pynxyuu,

I-n 3amecmuux-npedcedames wa Hapoornomo cebpanue, e-+ Ce-
M08, Bue cme npusmes na @panyus u obuwama Hu paboma Hu e
cBepsasa omoabra, moil kamo Bue pekoBodume cebmecmuama Hu
maeucmepcka npoepama no Ilpabo na E6ponetickus ceo3 6 CY,

I'-0a Pexmopu,

Tocnosxu u eocnoda,

ITosBosieTe My [1a M3pass BbJIHEHVETO CU 110 TI0BOJL BUCOKa-
Ta 4ecT, KOSITO MV Ce OKa3Ba C Bb3MOXKHOCTTa Jla TOBOPsI ITpe]]
Bac. VM a3, kaTo rocnnoka MuHmcTbpa Ha IpaBOCHAMETO, CbM
MHOTO pa3BbJIHyBaH OT y4acTVeTO CU B IlepeMOHMsTa II0 OT-
KpVMBaHETO IIpe] TOJIKOBa IIPECTVDKHO IIPUCHCTBYIE TYK ITHeC.

ITosBortete Mwm, pasOupa ce, Hav-Hamped [da IO3IpPaBd
IpeJiCTaBUTeIIHaTa JleJleralysl OT MosiTa cTpaHa - {DpaHiys.
ITpernicraBeny ca et rojieMu ppeHckr yHuBepcuTeTa: Hanen,
ITapwex, CtpacOypr, bopmo 1 Huma. ITpusercrsam mpodecop
Kaxke, mpodecop Kpucrod-Hakasiod, mpod. Myrton m rmpodpe-
cop l'otrpoH, xonTo 111e 0OOTaTAT BalllaTa pabOTHA IIporpama.

TpsOsa fa xaxa, ue Tasym BakHa KOH(epeHIINs, eqHa OT
Havi-rojleMuTe cpep, npopexgammure ce B Codpua npes roau-
HaTa Hay4HU (popyMM, ce OCBIIecTBsIBa B M3KJIIOUMUTEeIHO OJIa-
ronpudTeH nepuosl. HaucrmHa mpes Hac B cjtegBalimuTe cefi-
MUIIV IIPEZICTOST [iBe ToJIeMI ITpefu3BuKaresicTsa. [IbpBoTo e
OT eBPOIIEVICKY TIOPSIBK, BTOPOTO € OBJIrapcKo.

HenocpericTBeHO TIPEIICTOSIIOTO €BPOIEVICKO IIpeI3BIKa-
TeJICTBO, € B/IM3aHeTo B cwia Ha JIvcaboHcKy 10roBop.

ITo To3u HaumH, EBponericKusT CbIo3 I11e IPUKIII0UN eVH
VHCTUTYIIMIOHAJIeH Jle0aT, KOMTO IpOoTb/KaBa Beye ITIoBeye OT
JleceT TOIIVIHY ¥ TaKa He ITle MOXKeM Bede Jla BbPBVMM HaTaTbK,
ITle HaBjIe3eM B HOB eTarl OoT pa3suTieTo Ha Cbio3a.
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OueBnpro JIvicaDOHCKMSIT JOTOBOP € MHOIO BakeH U € OT
TOJISIMO 3HadeHMe Jia ce IIOATOTBMM HaBpeMe 3a IIPOMeHITe, KO-
WTO IIle BHece B eBPOIIeVICKOTO IIpaBo. IOpuicTiTe pascrxiasar
Hazl Te3m npobiieMu otgaBHa. Ho cera Bede 1mie TpsiOBa m1a ce
IIpeMVIHe KbM JIeVICTBYIE VI ITPaKTITIeCKOTO IIPYUIOKeHe. A3 Ci
IIpeJICTaBsM, de TOJIsIMa YacT OT Balllata pabora JIHec M yTpe
11e Ob/le HacoUYeHa KbM TO3V HOB eTall. BripoyeM, MHO3MHa OT
Hac TyK y4JacTBaxa B IIPErOBOPUTE, KOUTO IPOIbIDKMXA, TIOM-
uepTaBaM ro, gecetwierve. Kakto Hy mpuroMamM r-H JIposy,
MVHVCTBPBT I10 €BPOIIEVICKITE BBIIPOCY, TPV HEOTIaBHAIITHO-
To cu 1ocerienvie B Codmst (BIipodeM ITbPBOTO IOCelleHIe Ha
eBporterickvi MMHUCTBP B Codoust cjieq, BCTHIIBAHETO B [ITHXK-
HOCT Ha HOBOTO OBJITAapCKO IIPaBUTEJICTBO), Ue IIOJIUTUILIVITE
VI3IIUTBAT 3a/I0BOJICTBO OT IIPUKITIOUBAHETO Ha JlebaTa OTHOCHO
vHCTUTYIIMMTe. TOTI CM#Ta, Ue B Te3u ebaTi 3a eBPOIIeVICKOTO
yIIpaBJIeHe e 3ary0eHa MHOTO eHepIvis 1 ce HaflsBa, Ue eTaIrbT
Bede e IIPeoIOJIsTH 1 MOXKe J1a ce IIpeMVIHe KbM HOB, KOWTO IIle
Ob/Ie eTar Ha CbCpeOTOYaBaHe BbPXY OYaKBaHWMSTA Ha EBpo-
HeViLyTe, C IPYyTY yMW, OdaKBaHMs, CBbP3aHM ¢ efHa Obela
EBpora, K0osITO 3aKpmIst CBOUTe TpakaHy, efHa edpvkacHa Es-
poIIa, KOSITO OCUTypsiBa BB3MOXKHOCT Ha EBporerickis cbio3 f1a
3aeMe TI0700aBaII[0 MSCTO B ITpoIleca Ha MIodamM3amys u 1a
yIbpKa IIO3VINM, KOUTO ChOTBETCTBAT Ha MKOHOMIYecKaTa
My MOIIL ¥ Ha 3Ha4MUTeJIHM: YoBelK pecypc oT 500 mmoHa
xwurert. ToBa e ITbpPBOTO IIPeIV3BIIKATEIICTBO.

BropoTo e Taka [1a ce Kaxe ¢ BbTpeIIHO 3HadueHMe. To 3a-
csara berrapus. Karo nocimanmk Ha @paHIms TYK MCKaM J1a
Kaka HSKOJIKO IyMM, OCOOEHO B HPVCBHCTBMETO Ha TOCIIOXa
Munncrbpa. PedopmaTa B OBIrapckoTO IpaBOCHAVE € MHO-
ro ouakBaHo oT EC, oT BcMUKM IbpKaBU-WIEHKN HadesIo C
@DpanIMs, TPenn3BUKaTeIICTBO. BCruky M3Kas3am ce momuep-
Taxa, ye eUKACHOTO (PyHKIIMOHVpaHe Ha IIPaBOCHINETO €
KpabI'bJIHMAT KaMbK Ha BCUMYKM pedOopMM, KOUTO Ce OYaK-
BaT, 0cCO0eHO B 00J1acTTa Ha GopbaTa ¢ KOpymIIMgTa M Opra-
HM3VMpaHaTa IpecThItHOCT. Ho HuImo HaAMa fa ce moiryum Oe3
edVKacHO IpaBOCHVIE U CVITHA IIpaBOBa IbPKaBa - KAKTO OT-
Gerg3a MyHMUCTBP JIbOITyII IIpen npeMuepa bopucos.
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bux >xenan ga mosmpasst r-xa Ilomosa 3a mbpBUTE, OCH-
IIIeCTBEHV OT Hesl, MHMUIMATMUBN. Ts mpencTasu Iper IIocia-
HUIIM Te Ha IbpxkasuTe oT EC eqHa MHOrO aMOuMIIosHa Ipo-
rpama, KOSITO VIMa 3a I1eJ1 [ja TIOBINTHe HUBOTO Ha OBbrapcko-
TO IIPAaBOCH/IVIE CITOPET] EBPOIIEVICKITE KPUTEPUN Ype3 MEPK,
ummTO edpeKT cIIefBa [1a Ce yCeTH Ollle B Kpas Ha Ta3u FofuHa.
IToctaBst ce amOuiosHara 11es1. bes ma HapmmsaM B TogpoO-
HOCTY, IIpeay BCUMYKO IpoMsHaTa Ha HakasaTestHo-miporie-
cyarHus Kopeke win pedopmara Ha HakasarermHns Kopekc,
e BaXeH eJIEMEHT OT IIpoIleca Ha paBHSBaHe Ha OBITapCcKOTO
IIPaBOCHIVE IO eBPOIIEVICKOTO ¥ Ce O9aKBa C TOJISIMO HeThbpIle-
Hue. TpsOBa 1a mosTops, 4e briirapms e mosryun 1iss1aTa HA
HofIKperia B Te3u cBou ycwivst. VI Th1 KaTo T-ka MUHUCTBPBT
HIPUCHCTBA TYK, IIe ce 00bpHa IMPeKTHO KbM Hes: Buie Moke-
Te Jla pasunTare Ha IIbJIHA IIOJKpeTa OT cTpaHa Ha PpaHIins,
KaKTO II0 OTHOIIEeHMe Ha aJIMVWHUCTPATMBHOTO CHTPYIHMU-
YecTBO, TakKa ¥ BBB Bpb3Ka C TpaHCcdepa Ha ONNT.

Mma Beue 3HAUMMM IIOCTVDKEHUS — Ch3daBaHeTo Ha VIH-
crieKTopaTa KbM Bucimis cbrieGeH cbBeT Ipeql HSKOJIKO Me-
celta Oelre OCBINECTBEHO M3IIUIO 101 BJIMSHIME Ha OIMTa Ha
@paHnys. YcraHOBEHO e MHOTO J00po chTpyaHMYecTBo. Ho
MOXKeM Jia pa3BueM 1 apyrv popMu Ha CbTPYAHUYIECTBO. BbB
BCEKI C/Iy4ait, B pedOopMuUTe, KOUTO IIpeAlpreMa 1 Te ca,
IouepTaBaM oOIlle BeIHBX, eJHOBPEMEHHO MHOI'O OYaKBaHU
U pelllaBaly, bbirapus e mosyun IsulaTa HOJIUTIYeCKa U
TeXHI4YecKa IIOMOII], OT KOATO ce Hy’Xae, KaKTO OT CTpaHa Ha
@paHIys, Taka 11 oT EBponenickis cbios.

T'ocrioxu v rocrioma,

Brix ertait ma BU TIOXKerIast ITpeyl BCUMYKO YCIIelTHa padoTa.
Muicits, 4e mMa HeIlmo MHOI'O CHMMBOJIMUHO B TOBA: IIOC/TIHATA
npueTa gbpkaBa-wieHka Ha EC, buiarapws, ma Bogy MHOro cso-
GoreH 11 OoraT Ayasior ¢ efIHa IbprKaBa-yupenmTerika, OpaHips.
Bute HOCUTE eHTyCMa3Ma Ha HoBorpuerute. Huie Biiafgeem ormira
Ha cTapuTe OOVIIM B IIOJIETO Ha IIPaBOCHIMeTO. YOemeH cbM, Ue
OOMeHBT ITTe € MHOTO OoraT V1 ITTOJIOTBOPEH 3a BCSKa €JTHA OT CTpa-
HWTe, 33 BaC, HO CBIIIO 1 3a PPEHCKIITe KOJIETVI OT MOSITA CTPaHa.

IToxxesraBaM BM MHOTO ycCIIellTHa paboral
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KoucranTu IleHues,
IIpencenares Ha BepxoBHMA aaMMHMCTpAaTUBEH ChJ,

A3 CbM MHOTO pa3Bb/IHyBaH OT lyMITe Ha ITPeX/1erOBOpVIB-
g, Ha Heroso mpepb3xopgmTesicTBo mocjiaHnka Ha PpaH-
LM, 3al10TO, KaKTO BCUMYKY 3HaeTe, ChiebOHaTa pedopma Mu
e bostHa Tema.

B nociieqHuTe eiHa-ABe TOOVHM, OBJIrapuTe, KOUTO Ca aH-
raXypaHy He caMo IIPSKO CbC ChIe0HaTa CUCTeMa, a C pas3Bu-
TMeTO Ha MPaBOTO B CTpaHaTa HU KaTo IIsJI0, CbC CUTYPHOCT
3alesns13Bat eqmH PaKT: 3aKOHOIATETICTBOTO Ha EBporrerickuis
CbI03 1 ITpakTKaTa Ha Chaa Ha EBponerickute oOmmHOCTY, 32
KOWTO 10 CKOPO TOBOPVIXMe KaTO HeIo aOCTPaKTHO W JIOHS-
KbJle HEeIIOHSATHO, Beue BCe IT0-KaTeropuyHO CTaBaT 4YacT OT
eXe[THeBVeTO Ha ChIVM, HIPOKYypOpY, alBOKaTH, Ha cIlellua-
JIVICTUTE OT HellpaBUTeJICTBeHNTe OpraHmn3aliiy, aHTaXpaHu
C aHa/IM3VpaHe Ha IIPaBOCHANETO B bwirapus, Ta gopu 1 Ha
OBJIrapckuTe rpaskaaHy HEIOPYICTH, KOUTO THPCST II0 pasiInd-
HM IIOBOM 3allliTa OT Cha.

VskmounTesIHO HO3UTVIBHA € TeHAeHIMsATa popyMmn KaTo
IHeIlTHaTa MeXXIyHapoHa KoH(epeHIIV: [1a cTaBaT TpaauLIn-
OHHI ¥ Ja He ca CaMO V3KIIFOUeHs, 3aIl0To ¥ OrrarogapeHvie
Ha TsX OBJIrapckara IIpaBHa OOITHOCT IOJIy4aBa YHVMKaIHaTa
BB3MOXKHOCT He caMo Jla uye JOK/IafuTe Ha M3ThKHATV IIpero-
masarer 1 ekcrepTtut o IlpaBo Ha EBporerickiist ¢bro3, HO 1
Jla IVICKYTUpa C Te3V aBTOPUTeTHY KOJIer'y, 11a 3ajjaBa HaITbJIHO
MpaKTU4IecKy BBIIPOCK U ia ITojTydaBa afleKBaTHI OTTOBOPA.

Curypen cbpM, 4e B JHUTe Ha KOH(epeHIMATa y4acTHMU-
LyITe B Hed I1e IIoJIydaT MHOro IleHHM! 3HaHwus. Temara , B3a-
VIMOOTHOIIIeHMATa MeXy HaumoHamHvs cbl, 1 Cbaa Ha Eb-
porerickuTe OOITHOCTM e M3KIIIOUMTESTHO aKTyaslHa 3a Hac,
JeViCTBaIllITe MarucTpaTy, 3alll0TO OTCKOPO HIe 3alloYHaxMe
Ila oTIpaBsaMe Ipeloauiaiay 3anuTtsanus 10 Cbaa B JIrok-
ceMOypru Ha IpaKTHUKa Ja ce aHTaXyupame C YTBbPXKIaBa-
HeTO Ha BbPXOBeHCTBOTO Ha OOIIHOCTHOTO IIPaBO IO OTHO-
IIIeHye Ha IUI0TO HallMOHAIHO mpaBo. CbC CUTYpPHOCT HSIMa
Ila HY e JIeCHO Obp30 J1a HaJIOXVUM B beirapus nmpuHImmTe,
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yCTaHOBEHM oOllle B eM0JIeMaTUHOTO ¥ KIIOUOBO pellleHle
Ha Cpma Ha EBpormerickute oOIHOCTM OT najteuHarta 1978 r.
no penoro Cumenmas, B ymuto naparpad 21 or mMoTtusuTe
ChIbpT IOCTAaHOBSABA, Ye BCeKM HallMOHajleH IIpaBopasfiaBa-
TeJIEH OpTaH e IThKEH IO eJI0 B HeroBaTa KOMIIETEHTHOCT
fa IpUIOXM M3IsUI0 IIpaBoTo Ha OOIIHOCTTA, 3a Aa 3allliUTu
IpaBaTa, KOUTO TO IIpeoCTaBs Ha JInIlaTa 1 CbOTBETHO 1a He
NPWIOXM BCAKa paslioperioa Ha BbTPENIHOTO IpPaBo, KOSTO
My IIpoTUBOpeYn, 6e3 oryies, Ha ToBa JIajIv TS IIPeaX0XK/a VI
CJlefiBa BB BpeMeTo pasnopendara Ha OOIHoCTTA.

CurypHo Ha ¢oHa Ha Oorarara npakruka Ha Cbia Ha Es-
porevickuTe OOIIHOCTY HAIWTe ITBPBU CTBIIKM M3IJIeXIaT
HeIIOCTaThYHO YBepPEeHN.

Ho nckam f1a y6erist eBporiericKiTe HI KOJIery, Je rojiarame
yCcuiIns fa HaJIOKVM BbPXOBeHCTBOTO Ha OOIITHOCTHOTO IIpa-
BO 11 [1a TapaHTUpaMe Ha T'paX[IaHWUTe IIpaBaTa, KOMUTO IIPOM3-
TUYaT OT 3aKOHO/ATeJICTBOTO Ha EBporierickiisa cbros.

IToxertaBaM ycrerHa paboTa Ha BCMYKY YYaCTHUIIV B KOH-
depentmsTal
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Onvutep Ilenkos,
HupekxTop Ha VIHCcTMTYTAa 110 ITyOIM<HA agMUHMCTpAIIVs

VBaxxaemu e-n 3amecmnux-npedcedamen va Hapooromo csdparue,
V6axaemu e-1 IIpedcedamen Ha BepxoBrus xacayuoteH ceo,
V6axaemu e-1 [Tpedcedamen Ha BepxoBrus aomunucmpamuber ceo,
Véaxxaemu e-1 Pexmop,

Bawiu npe6vsxooumescméa,

JHamu u eocnooda, xoseeu,

3a MeH m 3a VIHCTUTYTa 110 ITy OyI/Ha aIMVIHVCTPALIVIS € UeCT
Y yIOBOJICTBYE U HAMA Ja CKpYs — BBIIPOC Ha IpodpecroHaHa
ropHoCT - Ja CMe YacT OT CTPYKTypUTe yupeauTesivi Ha MeXIy-
HapojHaTa MarvcTbpcKa Iporpama, 1o MHUIMaTVBa Ha KOSATO
ce ITpoBeXJia JIHellIHaTa KOH(epeHLIs.

YdacTueTo B Ta3u mporpama e BaKHa 9acT OT padorara HU
¥ 3a MBII'bJIHEeHMe Ha 3aJadnTe HY 110 M3OUTraHe Karalurera
Ha OBJIrapckara JbprKaBHa aIMUHICTPALNS B CHOTBETCTBIIE C
€BPOIIeVICKITe M3VCKBaHI.

Beue nBa BuIlycka m 1moBede OT 56 CIIy)XKUTeNIM B Ibp>KaB-
HaTa afMVUHVCTpaLys IIpeMHaxa KypcoBeTe 1 00ydeHMeTo
B paMKWTe Ha Tas3V IIporpamMa u Iojy4dnxa CboTBeTHaTa Ipec-
TVDKHA MarviCThbPCKa cTereH. 3a Hac TOBa e 3Ha4MM ycriex!

Vckam a rioxesiasi Ha Tasy KOHepeHIys ycIlelliHa paboTa.

Vckam fa 6rmaropapst Ha Coduvickiis yHUBEPCUTET 3a TOBa,
Je Beue TOJIKOBa BpeMe pabOoTIM YCIIeITHO ChBMeCTHO!

W na moxertasi Ta3y paboTa [1a IPOIBIDKN U B OBIIelIIe. .
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BCTBIUTETHM TOKIIAZIU
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HEXXHATA OUKTATYPA HA CEO
HaumonaHuTe chamInimna —
0e3reHHMSAT ,,He00X0IMM I'PelIHUK"”

H-p Amanac CEMOB,
3amecmuuk-npedcedarmen
Ha Hapoonomo cebpanue wa Penybauka beseapus,

Pwrobooumen na Mexoynapoonama mazucmopcka npopama
,IIpabo na EC” na CY ,, C8. Kaumernm Oxpudcku”

., 3abesexumenromo msacmo Ha Ceoa

6 eBponeiickama UHCIMUMYYUOHHA CUCTEMA

e HeconocmaBumo ¢ moba na nobeueimno Heeobu MeOYHAPOOHU cebpams,
HA KOumo e Bv3/05keHa n0-CKOpo MAPeUHAAHA POAS...

Besuynocm snauenuemo Ha Co0a npousmuua om

3HaueHuemo Ha npabomo 6 eBponeiickama unmeepayus.”

IIpogp. Peno [leyc!

3anaygarta, KOATO CTOM IIpe, MeH, € e[JHOBPEeMEHHO IIPOBO-
KaTVBHA U cycTeMaTu3aTopcka. IIpoBokaTiBHa, 3aI10TO CIIe]T
M3JI0KeHneTo Ha Ipod. JKake 3a MeH IIfe e TpyIHO fa IIpef-
CTaBsl HeIllo 0cOOeHO OPUTIMHAIIHO - 1 IIle TpsiOBa /1a Halsier-
Ha Ha IIpOBOKaTMBHaTa (popMa, BMECTO Ha aKajeMMJHaTa
IBI00OYMHA Ha ChIbpkaHMero. CrcremaTmsaTopcka obaue,
3aIlI0TO MU Ce VICKa Jla odepTas HaKpaTKo oOIllaTa paMKa Ha
mcropudeckaTa posis Ha CEO, mpenonpenesisiia gaxe He TOJI-
KOBa OTHOIIIEHMSITa My C HallVIOHAJIHWUTE ChAWINIIA, KOJIKOTO
CaMOTO IIOJIOKEHVe Ha Te3 Chavmia. Tasnu paMmka oOxBarra
KaKTO HOBOTO MHTETPAIIMIOHHO IIPaBO, KOETO Te ca HaToBape-
HU [la IIpwIarart, Taka ¥ ocoOeHMTe MM 3aTbJDKEHVS U POJIs
BBB Bpb3Ka C TOBa IIpWJlaraHe.

To3m Mo rtomxor e 00ycI0BeH OT cOOCTBEHMSI ITOIXO0L Ha
CEO - B mpombpipKeHMe Ha 071130 6 IeceTwsIeTs TOV IIOCTO-
STHHO ce OOp’bllla KbM HAIIMOHATHMS ChAVS M CSKaIl OCMMCIIS

! Renaud DEHOUSE, La Cour de justice des Communautés européennes,
Montchrestien, Paris, 1997, p. 9.
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CBOETO CBIIleCTBYBaHe Upe3 TOBa Jla IIpefoIperesis IoJIoXe-
HIeTO, ITpaBaTa, 3aJbJDKeHIsTa 1 CMIChJIa Ha yIIpakHsIBaHe-
TO Ha IIpaBOCh/IHaTa PYHKIINS Ha HallMOHAJIHVSA CBh B yCJIO-
BUSITA Ha eBpoIleVicKa MHTerpanms. AKO IIOIJIeflHeM TakKa, Iiie
BUAMM, 4e BcukKo, KoeTo CEO m3Bexia 11 Hajlara mpes JeceTu-
JIeTUSITA, TO M3BEXIa, KaTO IO BMEHsIBa KaTo 3a/Ib/DKEHS VIIN
IIOHEe KaTo IIOCJIeIMITN 3a HallMOHAJIHMUTe Chawmiia. Ilourn
IsUIaTa My IpaKkTHKa e ,3aBbpTgHa”’ KbM HallMOHAJIHUS Cb-
IVs: Ha Hero roBOpu TOW, Hero vMa IIpeBu]L B IPOM3HaCSHM-
gTa cu - Owto abcTpakTHO, OO Hall-uecTo KOHKPETHO.

B To3mu mostoBuHBeKoBeH TaHIl Ha CEO ¢ HalimMoHa/IHMTE Ch-
AVIVIIA CTBIIKMTe Ha HeXHMs IIMPT ce peyBaT ¢ TBbPAVS
Mapm1 Ha aukTaTyparta. OT eqHa crpana, CEO cbuyBcTBa Ha
HAIMOHAJIHVSA CBIMS 3a TeXXKaTa My HOBa poJIsi Ha OOIITHOCTeH
CBIMS — M Ce CTapae a My IoMara: ToBa oOycjlaBs Herosarta
HEXXHOCT, IIpeIIIa3/INBOCT, [1eJIMKAaTHOCT Y OYeBIIHA, TIOHIKO-
ra JeMOHCTpATVBHA BOJIA 3a IIIaJieHe, OCOOEHO 10 OTHOIIIEHe
Ha HallMOHaJIHUTe KOHCTUTYLVIOHHV IOPUCAVKIIVNAL

Toln HampuMep KaTeropmMyHO 3alllTaBa IIpoliecyalHaTa
aBTOHOMMS ¥ HEIIPMKOCHOBEHOCT Ha HallVIOHaJIHWSA Chb, U B
CBIIIOTO BpeMe CMeJIO sl OrpaHIJaBa. ..

B mnocnennure roguumu CEO pemoHCTpupa BIledaTiIsiBa-
II1a TbBKABOCT ¥ POMAHTM3bM B TaHIIa C TapaHTa Ha KOHCTU-
TYLIMOHHMS pell Ha IbpKaBuUTe-wieHKN. Tor Hajlara cBOeTO
pasOupane 3a OOITHOCTHMSA IIPaBOIIOPSABK, KaTO obade 3ae-
Ma CMMpeHa I103a - U YXX I't U3BeXa OT KOHCTUTYIIVIOHHMU-
Te Tpaguuyyu Ha /1Y, T.e. OT pa3dupaHeTO Ha HAIMOHAITHUTE
KoHcTuTynvoHHu ceayunina. CEO e exia s He r'y3eH 3apaau
MHOTOTO[MIITHIS AVKTAT — VI CSIKAllI ce IpecTapasa B IIOHaCs-
HeTO Ha CBeXM OyKeTu IIper] ITaMeTHMKa Ha , HeIIPUKOCHOBe-
HUTe eJIleMeHTH Ha HallMOHaJIHVS KOHCTUTYIIMOHEeH per”.

Har-nypextHo KazaHo: CEO 13001110 He e CKJIOHeH a OTc-
TBIIVI OT CBOWTE TIOCTYJIaTV — HO MHOTO MY Ce ¥CKa Te fa Obaar
Bb3IpUeMaHV OT HallMIOHJIHUTe KOHCTUTYLIVIOHHW ChAWINIIA
KaTo IIOCTYJIATV, IIOYTUTEITHO ChOOPa3eHVI C TEXHITe COOCTBEH
IIOCTYJIaTU 32 BbPXOBEHCTBO Ha HallMIOHaJIHAaTa KOHCTUTYLIVISL.
ToBa e pympTHT Ha I'y3HMS CBIIPYT, KOMTO BCe ITaK VCKa J1a 3aria-
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31 IOMVHMpaIliaTa cu poiid B cemerictsoTo! Tosa e memarorvsita
Ha OrTyHMS CMH, KOVITO Ce 3aBpPBIIia C YK HaBelleHa IJIaBa. ..

V1 B CBIIIOTO BpeMe TOBa € IOBeJIVIpHATA IIpOosiBa Ha €IVH
BB3BUIIEH IOPVINYIECKV MOPaJI VI TOpaTa CMVPEHOCT Ha eIVH
HEOTMEeHVIM I100eI1TelI — C ICHOTO Ch3HaHMe, e BeJInKaTa Vc-
TOpVYecKa IIPaBIVBOCT II03BOJISIBA MAJIKVM OTCTBIIKY C I1eJI ITO-
CTUraHe Ha ITpaKTU4ecKy pesysrar. ToBa e BeJIMKOAYIIVETO
Ha CWIHMS, Ha ToJIeMIs, Ha BOJIeIs B TaHIa!

Tosa nMmenHo Bermmkopyime 1ospossia Ha CEO ma mpo-
I'BJDKY CBOSITa AMKTATypa — U He 3alll0TO T4 e Hy>KHa Ha coOcT-
BeHaTa My TOpIOCT, IIpeJoCTaThUHO IoJIackaHa OT Ibp>KaBu-
Te-WIEHKV Ype3 TEXHVS PeCIIeKT U IOPY CTpax OT IIpOoM3HaCs-
HMSATa My, a 3al10To Oe3 Hes ,, 00IITHOCTHOTO IIpaBo IIie 3aryon
OOIITHOCTHMS CU XapakTep” ¥ ¢ TOBa - CMUCHIIa U IIpeIHa3Ha-
ueHneto cu. CEO e oOpedeH fa Obre OesmnorageH OUKTaTOP
- VI [UTbKEeH J1a II0csira ¢ Bee TTo-KaandeHa ppKasuiial...

ITpod. XKau-Kioxn I'orpon obmua ma m3moinsBa MHTepec-
Hata MeTadopa 3a MyCTMHHMS OCTPOB — KBIETO aKO pasIlo-
JIaraIi JOPM CaMO C IIPOM3BOACTBOTO 3a IPEOANIIMaIHN 3a-
KITIOUeHVsl, MOXKeIll J1a Hakapaml I11su10To OOIITHOCTHO IIpaBo
na pyHKIMOoHMpa Ao0pe. A3 61X g pasmMpIUl — aKO Ha TO3U
Iy CTVHEH OCTPOB Ce PasIIoyIoXM caMo ChieOHaTa MHCTUTY LIV
Ha EC, T MoXe ma Hakapa Bcvuky Apyru mHcTUTyym Ha EC
VI BCYUKV HaIlMOHAJIHM OpraHu aa pyHKIIMOHMpAT 100pe 1
na npwiarat 1su1oto ITpaso Ha EC!

Bopnemara ymiHus B 1s1aTa npakTika Ha CEO e mocTysaTeT,
JiorMaTa, MMITepaTUBET 3a ,,€THOOOPpa3sHOTO 1 IIPaBVIIHO IIpIUIa-
rane” Ha ITEC. T4 e HacoueHa KaTo CTpeJIKa IMEHHO V1 HaVi-OCTPO
KBbM HALIMIOHATHWS CHIIVS: TOV € TO3U, KOWTO Tp5{6Ba Ja mpriara
€THOOOPA3HO VI IPaBWIIHO ¥ J1a TapaHTVIPa, e BCVYUKI APYTH Ha-
LIVIOHAJIHVI OpTaHM I1Ie ITpvyIaraT €IHOOOPa3HO M IIPaBVITHO!

HeobxomymocTra OT egHOOOpasHO mpwwlaraHe Ha OOmI-
HOCTHOTO IIpaBo e rogdepTaBaHa MHOrokpaTtao ot CEO - ome
npe3 1965 r., Hapumep 110 Aertoto Firma Schwarze, aff. 16/65°.

2 CJCE, 1 déc. 1965, Firma Schwarze, aff. 16/65, Rec. 1081 - Ha ObIrapckm

e3uk Bk Atanac CEMOB (cbcr.), 55 nai-Baxnu pewtenus wa Ceoa na EO c
xomermapu, VincruryT o EBponericko mpaso, C. 2007, c. 68.
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3amo ,EnHoo0pasHo nmpwiarane”? 3amoTo cOOCTBEHM-
AT - VI CBellleH! - CMMCHII Ha Ch3/JaBaHeTo U yTBbp KIaBaHeTo
Ha MHTeTrpallOHHNTe OOITHOCTH e Te [a M3rpaXkaaT U J1a ce
OCHOBaBaT Ha aBTOHOMEH IIpaBeH pe]l C JBe KIF0YOBN XapaK-
TEePUCTUKI: pasrpaHMYaBaHe OT HalMOHAJIHOTO M OT MeX-
AyHapOOHOTO IIpaBo ¥ OOLIOBAJIMIHOCT Ha IIpaBHUTE IIpesl-
MMCaHM 3a BCMYKM CyOeKTM Ha TO3V CaMOCTOsITeJIeH IIpaBeH
pen. VInTerpanmsaTa craHa HeoOXoIMa MMEHHO 3allloTO Me-
XaHW3MIUTEe Ha MeXIyHapOIHOTO ChTPYIHMYECTBO Ce OKasa-
xa HeflocTaThuHO edeKTnBHNU. MoHe ro Hanmca, a IllymaH ro
Hmextapvpa ceBceM npocto: ,ObenmHaena EBporia He Oe cb3fa-
JleHa - 11 B pe3yyITaT Hu criosieTs BoviHaTa!” A Obenunena Es-
poIla o3HaydaBpallle MMEeHHO ToBa: 0OelHeHa Ha OCHOBaTa Ha
eIVIHHM OO ITpaBWIa, BJIMIHU 3a BCMYKM U ITOpajiyl TOBa
IpeMaxBalllyl IIpeuKnTe Ha pasfiesleHIeTo.

ITpes 1986 r. renepaHMgT anBokar Mapxko JapMmoH dop-
MyJIVpa B 3aK/IFOUeHMsITa CV 1O [1es10To Johnston (222/84) moxe
611 HalI-KpaTKOTO U ICHO 0OsICHeHMe Ha IIpaBHaTa ChIITHOCT Ha
eBpoIleickaTa MHTeTpalyiOHHa KOHCTPYKIs: ,/lokoakomo e
cecmaBena om npabobu dvpxkabu, E6poneiickama obujHocm Heus0ex-
Ho e npaboba obusrocm. Ce30abaremo, kakmo u PyHKYUOHUPAHENO
u — unaue xasano ObwHocmuuam naxkm — nowubam Gspxy padromo
sauumare om Osprkabume-usenxu Ha ObujHocmnus npaber ped”.

3amro ,mpaBmiIHO”? 3am0To COOCTBEHMSAT CMVCHIT Ha VH-
TerpaliOHHMS IIPaBOIOPSIbK € B HajlaraHeTO Ha eIVHHU
IpaBuJia - Ch3/laBaHeTO Ha OOIII asap c obIla mpaBHa ypes-
6a. AKO 3a OTIIe/JTHITE YYaCTHUIIV B HETO — YaCTHOIIPaBHU Cy-
OeKTV VIV 1IeJIV TbPoKaB — € TOITy CTMMO J1a Ce OTKJIOHSIBAT OT
Te3V IIpaBIUIa, Te HAITBIHO OviXa M3ryOvuIv cMICHiIa Ci1. 3aToBa
e OT XM3HeHa BaXHOCT Hal[MIOHAJIHUAT Ch/] 1a TapaHTHpa, Jye
oO1IMTe IIpaBwIa I1fe ce cia3BaT HaBCsIKbie 1 0esyciosHo. [1o
ChIllaTa JIOTMKA IPVHIUITBT Ha IIpUMaTa obxBallla 1 Halllo-
HaJIHVTe KOHCTUTYIIVI — OCHOBUTE Ha Ta3V JOKTPVHA MOXeM
Ia oTKpueM orrle 1pe3 1965-a: 1o fgenoro San Michele, aff. 9/65

3 Marco DARMON, Conclusions, CJCE, 15.5.1986, Johnston, 222/84,
Rec. 1986, p. 1651.
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CEO nopckassa: , [Ipunyunume Ha eOHA HAYUOHAAHA KOHCIUNTY-
UUOHHA KOHCMPYKYUA He Ouxa Mo2Au 0a 3aceeHam 6aiudHocmma Ha
edun obuyHocmeH axm u HeeoBus epexm Ha mMepumopusma Ha eoxa
Ovpokaba-usenxa™. ToBa pasOupaHe mocTura CBOsSITa BMCOTA B
pemtenueto 1o gestoto Kreil - CEO nmporiacssa mpeayMcTBo-
TO Ha IMpeKTMBaTa 3a PaBeHCTBOTO MeXIy MbXKeTe U KeHUTe
IIper] BCsKa BbTPeIIHa HOpMa, KOSITO orpaHIMYaBa IIpaBaTa Ha
KeHUTe (B CJIydas 3a 3aeMaHe Ha BhOPBXeHW BOEHHU JIThX-
HOCTM), JOPY T4 [la € KOHCTUTYIIMOHHA (B cJIydasi Wwi. 12-a Ha
repMaHCKaTa KOHCTUTYIIVA) ...

3aIo MMeHHO OT HaIlMOHAIHMSA Chaysa? 3allloTO MMeHHO
HaI[MOHAJIHUTe OpraHy ca Te3!, OT YMUTO IIPpaBOChAeH MopaJl
VI BOJISL 3aBUCH yCIIeXbT Ha MHTerpallOHHNS IPpoeKT. [apaHT
3a J100po (PYHKIMOHMpaHe Ha HalMOHAJIHUTe OpraHu He
MOXe JIa e JIPyT, OCBeH COOCTBeHMAT M KOPEKTOp B paMKWUTe
Ha BCsKa OT/IeIHa [IbpXKaBa — HallMOHaJIHUAT Cbll. He e Bb-
npoc Ha npennounTtanve ot crpada Ha CEO - Ton Hsama gpyr
n360p... HaMa Ha Koro gpyruro ga Bb3JIOXKM Ta3W CJIOXKHA U
KJII0OYOBa 3ajlava M0 HaJlaraHeTO Ha CIla3BaHeTO Ha oOmiuTe
espornericky npaswia! Hemro noseye — nMeHHO OT Herosara
TBBPIOCT, YIIOPUTOCT U yOEeANUTEeITHOCT B HajlaraHeTo Ha Tas3u
KIIIOUOBa poJIsi Ha HallMOHAJIHMA ChIl, OT apTyMeHTHpaHeTo v,
OT IIOCJIeZIOBATeIHOTO M JIOTMYHOTO VI pasrpblllaHe IIpe3 rom-
HVTe B HaI-rOJIsIMa CTEIIeH 3aBUCU YCIIEXbT Ha eBpoIlevicKaTa
vHTerpanys. [IbXHn cMe gHec, 56 ToauHM cilef] IbPBOTO pe-
menre Ha CEO, ga ro npusnaeM: npunygaTta Ha CEO criipsamo
HalMIOHaJTHUTe ChIWINIIA, HeTOBUSAT IIOCTOSTHEH ¥ TBHP/, Ha-
TUCK HaJl TAX ca HaM-BaXXHUAT ¢aKTop 3a MpOChIIlecTByBa-
HeTO Ha YHMKaJIHaTa KOHCTPYKIMs Ha MHTerpanmusra. Ha-
THUCK, KOVTO TpsiOBallle J1a IIpeoosigBa KaKTo IITyMHaTa ¥ I10-
HSIKOTa MHOTO OCTpa peaklysl Ha HapaHeHWs CyBepeHU3bM,
TaKa ¥ MbJIYajIiBaTa, HO PyIIUTe/IHAa ChIIPOTMBA Ha MHEPIIV-
ATa ¥ HecbIylacyeTo ¢ HOBOTO. Ille ro Kaxka 4ecTHO — BYDKIaM
ro MHOTO $ICHO 1 B MoeTo OTeuecTBO: Hay-pe3epBUpaHy KbM

* CJCE, 22 juin 1965, San Michele, aff. 9/65, Rec. 1967, p. 35.
> CJCE, 11 janv. 2000, Kreil, aff. C-285/98, Rec. I-95.
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apb3kuTe noctynaTt Ha CEO 1 mo-KOHKpeTHO KbM YTBbp/ie-
HUTe OT Hero IPUHIMIN Ha IIpUMaT U AUPeKTeH edeKT ca
VIMEHHO CBJIVTE C HaVi-IbJIrOrOMIIeH ONUT B e[IH ChBCeM
,JdPYT IIpaBeH per”, a HaVI-9yBCTBUTEIHN — KOHCTUTYIIVIOHH-
Te ChIWM, TapaHTM Ha HallMOHa/IHATa IIpaBHA MAEHTUYHOCT.
W 3Ha4, ye Taka e OWIO B ITIOYTH BCUKM 1o-crapu 1Y, ue Taka
e 11 B [I0BeYeTo, IPUCHeOVHIWIV ce 3aeqHO c Hac!...

Ho mrexn1 cMe fga IpyisHaeM — MMeHHO ¥ caMO Ta3y HeX-
Ha IMKTaTypa HallpaB/ Bb3MOXKHa JJHeIlTHaTa KOHCTaTalys, ye
EBpOIIeVicKISIT ChI03 e yCITellieH ITPOeKT 1 ITPOeKT ¢ Obierte!

Tyx ca xesamesnu anio0UCMeHmMu...

Pa30upa ce, BayXHM ca IIOCTOSTHHATA BOJIS Ha TbpyKaBUTe-yd-
PpeanTeIKM ¥ B3IUTAHOTO ChIVIacHe Ha BKJIIOUIINTE Ce CIIef]
TsAX Bede 21 ropay eBporericky Haumm. Baxksau ca yceliaHeTo 3a
VICTOpUYecKa 3HaYMMOCT Ha ITOKOJIEHNS TbPKaBHY P'bKOBO/IV-
TeJIVI, C OTPOMHA Ba’KHOCT € IIPMHOCHT Ha ToJleMuTe MMeHa Ha
JOKTpMHATa — BaXkKHa 9acT OT KOMTO ca V1 IHeC TyK B Ta3u 3a1a!

Ho sacityrara Ha CEO ocrasa mrepBocTernieHHa!

Or TOBa paszOupane - OT Tas3y IOrMa — IPOM3JIM3aT BCUUKN
V3UCKBaHMS KbM HallVIOHAJIHWS CBV, HaJlaraHW YIIOPUTO U
rocsiesioBaresiHo B rrpakTmkara Ha CEO:

- na npwiara ITEC xaTo camocTosgTeleH IIpaBOIOPSIABK, a
He KaTO YacT OT HAI[MOHAJIHOTO IIPaBo;

- Ja ro mpwiara ¢ OpeayMCTBO IIpefl BCAKa HalliOHaJIHa
HOpMa

- 11 ]1a y[IOBJIETBOPsBa M3VCKBaHNATa Ha JVPeKTHS edpeKT Ha
Te3y oT HopMuTe Ha I1EC, konTo ca roqHm Ja IpOSBST TaKbB.

3aToBa MCKaM caMo C HSKOJIKO IIpMMepa Ja pasriieaM gBa
OCHOBHM acIleKTa Ha ,HeXXHaTa AUKTaTypa”:

- JuxTaTypara Hap, mmicaHaTa HopMma - CEO MHOrokparHo
pasiMpsiBa ThIIKyBaHeTO U 0PV AOIVICBa HOpMITe Ha Yupenu-
TEJIHWTE JOTOBOPM (VI Ce IIPOsiBsiBa KaTo ,HEyMOpPeH ChaBTop”);

- VI IvikTaTypaTa HaJ, HallVIOHaJIHWS ChOV — Ja II03HaBa,
Ila Ipwlara, Ja TapaHTHpPa, [1a CAHKIMOHMpa!
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I. IMKTATYPATA HA CEO HAJI HOPMATA
(CEO KATO CBABTOP)

1. Ha E6poneiickomo npabo:

1.1. Cam onpenesis:

- kakBo e ITEC 1 KakBo He e - 13MI0JI3Ba artopaTIecKs
MeTop, (paskpusa kakso e IIEC, kaTo ouepTaBa KakBo He e) 1
Har-Bede KaToO MpOKapBa KaTeTOPUYHOTO pasrpaHUYeHue OT
MexyHapogHOTO IIpaBo;

- KOWM €a My M3TOYHMINUTE — U 0COOEHO HETWUIINIHUTE
VI3STOYHUIIM M YHMKaJIHaTa JOKTpPMHA 3a NPVHIUINUTe. AMU
YHMKaJIHaTa I0pCrpyaeHIs, 3abeeXnuTeIHuTe IUpyeTH OT-
HOCHO ITpaBaTa Ha 4oBeKa - xeM BojieH oT pesHocT EO 1a He
crase crpana 1o EKITY (11 cammsar CEO nogunaen Ha ECITY),
XeM ChC CBeTJIVs MOpaJl [ia ce fajie OOITHOCTHA 3allliTa Ha Oc-
HOBHUTe ITpaBal

- Kak ce npwiaraT B 1Y - cemiacHo mssegennte or CEO
NPVHIUIV Ha AVpeKTeH epeKT 1 Ipumart;

- ¥ KaKBa e pojisiTa Ha HallVIOHaJIHWUTe CBhAWININA 3a TOBa
npularaHe:

= CEO 00sBsBa HaLIMOHAITHUA CBHAMA 3a OOIIIHOCTEH;

= HaTOBapBa I'o [Ia FapaHTVpa ,eIHO00Pa3HOTO VI IPaBWII-
Ho npwiaraHe” Ha OOIIHOCTHOTO IIPaBo;

= ouepTaBa JOPW CIIPsIMO KOro J1a mpasopasfasa (CEO Haia-
2 HA HAYUOHAAHUME COOUAUWA USKAIOHUMEAHO WUPOKO pasdupare
dopu 3a cobcmBernama um ,,0spxaba-usenka”: aHTaXVpaH CbC 3a-
upraneTo Ha IIpasoro Ha EC e Bcekn opraH, KOMTO feVicTBa OT
HeVHO 1IMe, JOPYU M MecTeH® v nopwm cyOekT, HatoBapeH ad
hoc ¢ my6mmrana dynxims’. Besko gacTHO jmrie MoxKe /1a ce T1o-
30Be Ha IIpaBaTta, KouTo depmyt oT OBIITHOCTHOTO IIpaBo, IIper,
BCeKM HallMOHaJIeH OpraH: JbpkKaBeH WM OpraH Ha MecTHaTa
BJIaCT® B OTHOIIIEHNSATA CV C IPYTV JIUIIA VIV C IbpyKaBaTa. .. ).

¢ CJCE, 22 juin 1986, Fratelli, aff. 103/88, Rec. p. 1839.

7 CJCE, 12 juillet 1990, Foster, aff. C-188/89, Rec. p. I-3313.

8 XKoerr Pumo oTberts3Ba, de , 3a0s4keH1eno 3a npuiazane Ha pasnopeoduie
c Oupexmen egpekm 3acAea He caMmo Cv0UAMA, A ce OMHACA 34 Bcuuku
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1.2. CEO nmaBa sicHM paMKM Ha (pyHKIIMOHMpPaHETO Ha VH-
CTUTYITUMTE:

- omperiesisi KAKBO MOTaT U KaKBO He (IIPaBOMOIIMATA VIM)
- eflBa-e[IBa ONVpAVIKM Ce Ha 3aJI0)KEHOTO B YUpenuTeTHUTe
IOTOBOPW;

- KaK J1a JIeVicTBaT (IpaBHaTa OCHOBa Ha aKTOBeTe MM, ITpaB-
HaTa IIpuposia/AevicTBrie Ha aKTOBeTe VM U T.H.).

2. CEO e coabmop Ha cobcmbBenama cu ypeoda u poas:

Ton cam omperesis KakBo e KOMIIeTeHTeH - paslIvpuTesI-
HO VI CTeCHUTeJIHO, T10 CBOsI HarJlesl IIOYTY IIPOM3BOJIHA IIpe-
reHka’ (CEO nanpmmep GesrnpexociioBHO - 11 Oe3 3Byk B JIEO!
- ce e IIpM3HaJI 3a KOMIIETeHTeH fla ce IIPOM3Hacsd OTHOCHO Chb-
oOpasHOCTTa Ha aKTOBeTe Ha MHCTUTYLIMUTE C MeXIyHapoy-
HoTo npaso Ha EO™. ITo To3m HauMH TOM SCHO IIOKa3Ba U 4e
aKTOBeTe Ha IIPOM3BOAHOTO IIpaBo cjlefiBa fla ce CUMUTarT 3a I10-
CTaBeHM B ViepapxmsiTa Ha OOIIHOCTHOTO MPaBo cjIeld U3T0Y-
HUIIUTe Ha MeXXOyHapoaHoTto mpaso. Hemo noseue - CEO
€JHO3HAYHO Hajlara MOHVCTUYHIS ITO/IXO]I II0 OTHOIIIeHVe Ha
ITpasoTo Ha EC - mopn v Ha Te3u 14, KonTo ynopuro cijiegBar
Ay JIVICTUYHMS TTOJIXO, CIIPSIMO MeXKTyHapOJHOTO IIPaBo).

3. CEO cam onpedessi OMHOWEHUAMA CU C HAYUOHAAHUA CB0 —
Hat-Beqe 8 pamxume Ha npousBoocmBomo 3a nperooUyUaIHU 3aKA10-
ueHus — onpeoes:

- kot Moxe fa rmTa (CJCE, 30 juin 1966, Vaasen-Gobbels ¢/
Direction du Beambtenfonds voor het Mijnbedrijff, aff. 61/65,
Rec. 377, Ha OBITapCcKm €3MK BILK ,,55 Ham-BayKHY peleHs Ha
CEQO”, c. 76.);

- KOV TpsiOBa J1a ITa;

- KOTa MOXe Jla ce IIMTa 1 Kora He MOXe;

Hayuonainu Baacmu Kamo ya4o, ...6xA104UmMeAHO U Oeyenmparusupanume,
xamo Hanp. ooujunume” - Joél RIDEAU, op. cit., p. 818-819.

? ,CBIBT Cce OKa3Ba HaTOBapeH CbC 3aflaull, pa3JIMIHM OT Te3U Ha II0Be-
YeTO OT MeXyHapOJIHWTe IOPUCAVKIINY, OT KOeTO IIPOU3TIYa 11 Herosarta
Ge3rromoOHo mmpoKa sitact”, rvire rrpod. Heyc - Renaud DEHOUSE, .
Chbu., C. 8.

1 CJCE, 16. 6. 1998, Racke, aff. C-162/96, Rec. 1-3655.
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— 3all10 MOXe Ia Ce IInTa (HPVI KaKBI1 Hpe):[HOCTaBKVI) ;
— 3a KaKBO MOXXe JIa Ce IInTa (T"bJ'IKYBaHe Ha KaKBoO, ITpeneH-
Ka Ha BaJIMIHOCT Ha KaKBO). ..

II. U OUKTATYPATA HA CEO HAJTI HALIMOHAJTHU-
TE CbOAWNJINIIIA, Ha KOUTO BMeHSBa TEXKOTO 3aThb/DKEHVIe
na npwiarat IIpasoro Ha EO n EC taka, kakro camusar CEO
oIpesiesId 3a IIPaBIIIHO:

1. OmmocHo dupexmmuus egpexm

CEO He caMo0 BMeHsIBa Ha HaIlMOHAJIHWMS CBHAMUS TEXKOTO
3agBJDKeHVe [1a IIpilara OOIIHOCTHUTE IIpaBHM HOPMWM, HO
I [1a TIpelieHsBa caM TeXHVs AUpeKTeH edeKT — 11, pasoupa
ce, C TUITMYEH IPUCTBII Ha HeXXHOCT ce cTapae Jla To cHaOau
C ITbJIEH M HafleXIeH KaTajlor OT KpUTepUM 3a MpelieHKa KOsl
e/THa HOpMa e TOJIHa /ia IIpefjoCTaBy IIpaBa Ha YaCTHUTE JIIia
B OTHOIIIEHVSITA VIM C TbprKaBaTta VIV C IPYTY YacTHY JIVIIA.

[a crioMeHaBaMe JIV PEBOJIIOIIOHHATA FOPVICIIPYIEHITNS
OTHOCHO IVIPEKTMBUTE - KaTO Ce 3alloYHe OT IIpM3HaBaHEeTO
Ha AupeKkTeH edeKT M ce CBBbPIIM C JIeJIMKaTHO 3asBeHaTa
CKJIOHHOCT 3a HaJlaraHe Ha 3a/b/DKeHMeTO Ha HalMOHaJTHMS
ChAVA 3a ChOOpa3eHO THIIKyBaHe Ha AMPEKTVBUTe, Ha IIpaK-
THMKa IPaHNYEIO C ITbJIeH ApeKTeH edexT!

1.1. ITosre3HMAT edeKT Ha OMpPeKTUBUTE (VI HA peIleHN-
gaTa) Ou 6w oTci1abeH, ako IIpaBHUTe CyOeKTH B IbpKaBlTe-
wIeHKM ca JIVIIIeH) OT Bb3MOXKHOCTTa Jia ce IT030BaBaT Ha T4X,
PecIL. aKo HallMOHaIHIMTe FOPVICAMKIINY He MOTaT J1a 'l B3eMaT
npemsua. O6Bspsbaujuam xapakmep Ha JUPEKTUBUTE (KaKTO 1
Ha pellleHUATa), 3akperneH oT wi. 249 JIEO, ne pomycka ms-
KITIOYBaHe allpMopy Ha Bb3MOXKHOCTTA 3acerHaTy JIVIIa Ja ce
I1030BaT IVMPEKTHO Ha TSX 3a 3allfiTa Ha CBOM IIpaBa'? - obpa-
tHOTO crioper, CEO 61 o3HagaBario , dspoxkabama 0a uepnu useooa
om cBoemo Hesauumare Ha ObuyHocmHomo npabo” .

1 Taxa CJCE, 4 déc. 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. 1337, p. 12.
12 TTax tam, CJCE, 4 déc. 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec. 1337, p. 12.
13 CJCE, 26 février 1986, Marshal, aff. 152/84, Rec. 749.
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Maiiko nio-kbcHO, pe3 1981 r. o gennoro Rewe, CEO e oue
no-saceu: ,,008vp3bawuam xapaxmep Ha Oupexmubama npeonosaza
HeBB3MOXKHOCIIMA 30 e0UH HAYUOHAAEH Opean 0a npomubonocmabu
HA e0HO HACHIHO AUYe HAYUOHAAHA 3AKOHO0AMeHA UAU AOMUHUCHIPA-
muéna pasnopeoda, npomubopeuauja Ha pasnopedda Ha Oupekmuba,
umawya Bcuuku HeodX0OUMU Xapakmepucmuku, 3a 0a 660e npu.L0Ke-
Ha om ceOua”". V1 mpombirKasa: ,e0ut 0spokalber opear He Moxe 0a
npomubonocmabu Ha eOHO UACHIHO AUYe 3aKOHOBU UAU AOMUHUCTIPA-
muBHu paznopeddu, kKoumo He ca ceodpaseHu ¢ e0Ho 0e31yca06Ho u 0oc-
MAMs4HO KOHKPEenHO 3a0v/KeHue, npousmunau,o om oupexmuba’™.

Hopu rapanTtnpanaTa ot wi. 249 ceobona Ha /1Y obaue 3a
CEO ne e nHeorpanmuena: CEO 3agbprkaBa HallMOHJTHUTE Cb-
AWInIa fa rapaHTHparT, 4e TbpKaBUTe-WwIeHKU He caMo IIie
B3eMaT CBOeBpeMeHHO HeoOXOAVMMTe MepKM, Taka ue Ham-
KBCHO IIPM M3TMYaHETO Ha CPOKa JB/DKUMMST pe3yJITar a
Obe IOCTUTHAT B IThJIEH 00eM, HO 1 Ja ce Bb3Obp>KaT BbB
BpeMeTo [0 M3TMYaHeTO Ha TO3¥M CPOK OT KaKBMTO ¥ da
O0m10 MepKH, KOUTO IO ChAbp KaHMe (IeVICTBVIE) CEpVMO3HO
IIpOTUBOpeYaT Ha JB/DKMMUS pe3yrar's!

1.2. CEO pa3smmupsiBa Bb3MO>KHOCTTa 3a yCTaHOBsIBaHe
IVpeKTeH edeKT B HOpMM Ha eJTHA JUPeKTVBa.

CEO paskpviBa HOBM ITBTMIIA 3a IIPEOI0JIABaHe Ha Orpa-
HUYeHMsTa [IpeJ] pealn3paHeTO Ha OUpeKTHUA edeKT Ha
obmHocTHMUTe HOpMIY. Ilpes 1999 r. nmo nmenoto Carbonari'®
CEO paskpusa I1s1a CriCTeMa OT IIPVHIINIIN, KOUTO JOITBJIBAT
VI BCBIITHOCT OYEBVIHO pas3IIMpsBaT IeVICTBIETO Ha IIPVHIIN-
ITa Ha AupekTHUS edekT”. 3aBermeHo 1o 1oBop [mpexTrBa
93/16 EMO 1a CsBeta ot 5 artpm1 1993 r. oTHOCHO CBOOOITHOTO

4 CJCE, 7 juillet 1981, Rewe, aff. 158/80, Rec. 1805, p. 41.

> TTak TaM, p. 43.

16 CJCE, 18 déc. 1997, Inter-Environnement Wallonie, aff. C-129/96, Rec. I-7411.

7 Bux Philippe MANIN, L’invocabilité des directives : quelques interroga-
tions, RTDE, 1990, p. 669.

8 CJCE, 25 fév. 1999, Carbonari, aff. C-131/97, Rec. I-1103

¥ Taka C.W.A. TIMMERMANS, Directives: their effect within the national
legal systems, CML Revue, 1979, c. 533 n 1.
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ABVDKeHVIe Ha MeIVIIMHCKY PaOOTHMUIIN, [1eJI0TO IT03BOJIsBa Ha
CEO He 1pocTo [1a yCTaHOBY, Ue IIPeIBUIeHOTO B IMpPeKTVBa-
Ta 3abJDKeHVe Ha Ibp)KaBUTe-afpecaTy J1a OCUTYPST , aleK-
BaTHO 3aIvlaliaHe” Ha CHeIMaIV3MpaIIiTe Meauim e ,0es-
YCJIOBHO U JIOCTaThYHO OITpefielieH0”, HO U Ja HpejIoXy Ha
HAILVIOHAJTHVIS CBIVIS , IISUI0 BETPIIO OT TEXHVKM 3a OCUTYPsi-
BaHe Ha Bb3MOXXHO Hay-rojIsiMa epeKTVBHOCT Ha ChbOTBETHATa
IOVPEKTMBA, eIVH CbBCeM IThleH vademecum 3a Ha4MHWTE Ha
pasmiexgaHe B Ibp)KaBUTEe-WIEHKN Ha CIIOPOBETe OTHOCHO
HeTpaHCIIOHVpaHeTO Ha OOITHOCTHUTe ApeKTVBu 2.

1.2.1. Ot egHa crpana, CEO mpwiara TBbpe pasimnpeHo
pasburpaHe OTHOCHO TOBa KOV B IbP>KaBUTe-UJIEHKM € IThb-
>KeH J1a ce CboOpassiBa ¢ IMPeKTHMS ePeKT, pecIl. KOVl OpraH C
ITOBEIEHMETO CV Ha He3aunTaHe Ha AVpPeKTHMS edpeKkT Ha Ja-
JileHa HOpMa OT AVPEeKTIBa MOXKe Jla aHTaK1pa OTTOBOPHOCTTA
Ha JTbpyKaBaTa. VI3BbH TUIYHWTE IbP)KaBHM OpraHy VI MHO-
TOTO ITOJIOXXWTEITHV OTTOBOPYVI 10 KOHKPETeH ITOBOJ], OTHOCHO
penuiia opranu (Bwk mo-rope...) CEO o0obmiaBa, ye TakbB
opraH I1e Ob/e ,BCeKM OpraH, KaKBaTo U Jia € IIpaBHaTa My
dopma, KOVITO 110 CrylaTa Ha akT Ha JIbp)KaBHaTa BJIACT € Ha-
TOBapeH JIa M3ITh/IHABA II01] HeVH KOHTPOJI CJIy>k0a B o0IIiecT-
BEH MHTepPeC M KOVTO 3a Tas3u IeJI pasIioyiara ¢ M3BbHPETHN
ITPaBOMOIIIVIS 110 OTHOILIIEHVIE Ha pasiopenonTe, IPVIIOXIMA
B OTHOIIIEHSITa MEX]Ty YacTHMUTe Jimiia” !,

CEO e kareropuyeH, 4Ye ,3aJJb/DKEHVETO 3a pe3yJITart,
IIPEeIIINCaHO OT AVpPEKTMBaTa, OOBBbP3Ba BCMUKM OPraHM Ha
IbpyKaBUTEe-WIEHKV, BKITIOUNTETHO VI IIpaBopa3/jaBaTeTHITE,
B pPaMKWTe Ha TeXHUTe KOMIIeTeHImm >,

1.2.2. Ot gpyra crpana, CEO BMeHsIBa Ha HallVIOHAJIHVA Ch-
IS €THO M3KJIFOYMTETHO IIVPOKO 3aab/DKeHNe 3a c00pa-
3eHO MmsAKYyBane, KOETO 110 OTHOIIIEHVE Ha IVPEKTVBIUTE JTajleq

2 André RIGAUX, Europe, avril 1999, comm. 137 - uur. o Denis SI-
MON, Le systeéme juridique communautaire, Presses universitaires de France,
3e éd., Paris 2001, p. 445.

2 CJCE, 12 juillet 1990, Foster, aff. C-188/89, Rec. p. 1-3313, p. 20.

2 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, Rec. 1891, p. 26.
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M3IM3a M3BbH oOXBaTa Ha NPWHIIMIIA Ha AUPEeKTHMS edeKT
CHIpAMO IVMPEKTUBUTE M MM IIpujiaBa eiHa ,IIpoKa IIpuIo-
KVMMOCT”, KOATO IPaHU4M C pa3OupaHeTo 3a , ITbJIeH IVpPeKTeH
edext” - mipe3 1990 r. 1o genoro Marleasing® CEO 3axmoudasa,
4e HaIlVIOHATHVIAT CHAVSA € IUThXXEeH /Ia THIKYBa HallIOHJIHOTO
CM IIpaBO B CbOTBETCTBIE He CaMO C KOHKPeTHIUTe OOIITHOCTHN
HopMU (pasbupart ¢ IupeKkTeH edeKT), HO 1 8 ceombemcmbue c
00ujus cMuCea U yea Ha 0adeH oduyHocHeH akm — 6ka. u oupexkmuba.
Taka HopMUTe Ha AVpeKTVBaTa JOOMBAT €IHA JIOITbIHITeITHA
,edrKacHOCT”, KOSITO He MPOCTO M3/IM3a M3BbH YCTaHOBEHVIS
KaTo BB3MOXEH BepTVKaJIeH AVpeKTeH edeKT, a IpeBpbllla
ues akT B ,IIPWIOXKMUM~ II0 OTHOIIIEHMe Ha YacTHUTe JIMIIa
- Jpe3 3aIb/DKeHMeTO Ha HallVIOHAIHMS ChAMS Ja OCTaBU He-
NpwIoXKeHa BCsKa HallYOHaJIHA HOpPMa, KOATO My HPOTUBO-
peun B Herosata IIsUTIOCT (ChABpKaHMe, 1iel1, ayx). Taka CEO
CWIHO HaMaJIsiBa pas3/iKaTa BbB (PaKTUUecKuTe OCIeqMIIV Ha
,orpaHyenHyst” U ,ITbJIHUSA . OVpeKTeH edeKT, a ZOPY U MeX-
Iy perslaMeHTa ¥ AVpeKTVBaTa — Bce BOeH OT pa3OupaHeTo 3a
ITBJIHO, JHO00pa3HO 1 edprKacHO NpwiaraHe Ha OBIIHOCTHO-
TO ITPaBO B IIbprKaBUTe-wieHKN. Pa3bupa ce, TpsOBa fa ce 1moz-
ueprtae, ye rpakTrKaTa Ha CEO He m1300m1cTBa € Apyru perire-
HVISL B TIOFI00€H CMICHII — HO HsIMa U pellieHne, II0 KOeTo TOV Jia
€ 3aeJI IIPVIHIIUITHO Pa3/IIHa IO3VIIVIL...

Bripouem oTueTsiMBOTO ,0TBapsiHe” Ha OMPEKTUBUTE KbM
rpaxxganute, koeto CEO nocsieoBaTesIHO IIpoKapBa, HaMupa
KOCBEHO OCHOBaHMe U IOTBbPXK/IeHe 1 BbB aKTa, ue ciief]
peBususaTa or Maactpuxr (wi. 254 [IEO) rossimMa dacT oT au-
PeKTMBWUTe BIIV3aT B CWla cJief, oOHapoasaHeTo M B Odpuim-
aJTHIS BECTHVIK — T.€. BBIIPEeKI HellpoMeHeHaTa MM IpUpoza
Ha aKTOBe, ajjpecupaHM 10 Abp>KaBUTe-WIEHKN ¥ IIPeIBIIK-
Jaly IOoCsIeA IV IIPeIVMHO 3a TsIX, Te B/IU3aT B CiIa He cilef]
ToJTy4aBaHeTo MM OT ajlpecaTa (KaTo BCeKM aJipecupaH akT), a
cJ1er oOHapoBaHETO MM — T.e. CJIef] KaTo CTaHaT M3BeCTHM Ha
ITMPOKUS KPBI , pesepbru” adpecamu...

2 CJCE, 13 nov. 1990, Marleasing, aff. 80/86, Rec. 1-4135.
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1.2.3. Ocobeno muTepecHo e, ue CEO ycraHOBsdBa emHa
,moeaKyBamesna npusoxumocm” Ha BCUYKM IOVPEKTUBY,
CIIOpell KOSITO HAIlMOHAJIHVAT ChAVs, OOBBP3aH OT 3abILKe-
HMETO 3a JIOSJIHO ChTpyAaHudecTBo o wi. 10 JEO, ,mpadba
0a meaxyba cboemo HayuoHasno npabo 6 cBemaunama Ha mexcma
u yeama Ha oupexmubama, 0opu 0a HAMA Oupekmen egpexim, 3a 0a
nocmuete pesyamama, 6usupan om ua. 189, aa. 3 na HoeoBopa”.
Taxa pe3 1984 r. o gesnoro Von Colson CEO, citef kaTo ycTa-
HOB#Ba, 4e aypektuBa 76/207 EVIO He mpensrokiaa HUKAKBO
,,0€3yCIIOBHO 1 IOCTaThYHO KOHKPETHO 3a/Ib/DKeHne” 1 OcTa-
BS Ha ObpKaBUTe-WIEHKN ,cBoOomaTa ga m3dmpaT m3Mexmy
pas3MuHM paspelieHns’ , IpreMa, e ,HallMOHaJIHaTa IOpucC-
OVIKLIVSL CJlefiBa [a Jajie Ha 3aKOHa, IIpueT B M3IIbJIHeHVe Ha
OVpeKTMBaTa ..ThIKyBaHMe ¥ IPWIOXeHNe, CboOpaseHu C
msuckBaHMATa Ha OOIrHOcTHOTO paBo”?. Ipes 1990 r. Tou
e OIlle IIO-SICeH: ,HaVIOHAIHNTE IOPUCAVKIINM Ca UTBXHU
PV THIKYBAaHETO Ha paslopendnTe Ha HAIVMOHATHOTO CU
IIpaBo - IIpeBapUTeIHO WIN U ITOCIIeIBaIlO — Ja IO ThIKyBaT
IOKOJIKOTO € Bb3MOXHO B CBeT/IMHATa Ha OykBaTa 1 JIyxa Ha
OVPeKTMBaTa, C OIJIell IIOCTUTaHeTO Ha OIIpelle/leHNTe B Hesd
11e/IV I B M3IIbIHeHMe Ha wi. 189 [JJEVO”%...

CEO notsbpXIaBa pa3dupaHeTo cu 3a ,00IIMs XapakTep
Ha 3aBJDKEHMETO 3a ChoOpaseHO ThIIKyBaHe  1mpe3 2003 r.
B pellleHNeTO ¢y 1o AennoTo Budvar orrocHo wi. 307 EO.
CEO HacrosBa, 4e ,HallMOHa/IHaTa FOPUCAVKINA € IThXHa
Ia IIpoBepM Hail elHa eBeHTyaJIHa HeChbBMEeCTMMOCT MeX-
ny Horosopa m eOyH ABYCTpaHeH JOroBOp (Ha ChOTBETHATA

# CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, Rec. 1891, p. 26. Biox cbiiio
Jean-Claude GAUTRON, Droit européen, op. cit., p. 162, xakto n Joél RI-
DEAU, Droit institutionnel..., op. cit., p. 822 v gp. Pennita aBTopu roBopsT
3a ,vHAMpeKTeH edpekt” - Bk Hanp. Trevor C. HARTLEY, op. cit., p. 211;
Andrea OTT, op. cit., p. 19 n npyTn.

% CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, Rec. 1891.

% CJCE, 13 nov. 1990, Marleasing, aff. 80/86, Rec. I-4135. B cbImmst cMUCHIT
- CJCE, 16 déc. 1993, Wagner Miret, aff. C-334/92, Rec. 1-6911, p. 20; CJCE,
30 avril 1998, Bellone, aff. C-215/97, Rec. 1-2191; CJCE, 22 sept. 1998, Coote,
aff. C-185/97, Rec. I-5199, p. 18; CJCE, 27 juin 2000, Oceano Grupo, aff. jointes
C-240-244/98, Rec. 1-4963, p. 30.
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Ibp>KaBa-wIeHKa ¢ TpeTa cTpaHa - 0. M., A. C.) Moxe 11a ObJIe
IpeoroJIsiHa Ype3 [JaBaHe Ha TO3M JOTOBOP Ha THIKyBaHMUE,
CcboOpaseHo, TOKOJIKOTO € B3MOXKHO 1 ITpY 3aunTaHe Ha Mex-
AyHapPOIHOTO Hpaso, ¢ ObmHOCTHOTO ITpaBo” %!

1.2.4. CpIilecTBeHO 3HadeHMe 3a HaJBMIIaBaHETO Ha I'pa-
HUIMTe Ha pa3dmpaHeTo 3a aAnpeKkTeH edeKT IIpefcTaBIIsiBa
U Bce Io-TIocilefoBarestHo HajlaraHoTo oT CEO pasbupane
3a ,,8s3M0xcH0Ccm 3a no3oBabBane na oupexmuba nped co0”>.
KoHnenmmsTa 3a Bb3MOXXHOCTTA 3a TI030BaBaHe Ha JVPEKTU-
Ba He e MHoro Hosa B IpakTukara Ha CEO. Ilpe3 1980 r. no
nenoro Commission ¢/ Belgique CEO odepTaBa crienidpmanms
XapakTep Ha I1030BaBaHETO Ha JMpPeKTVBa IIpey Cb/;: , 0T WI.
189, ain. 3 (mH. 249 - 6. M., A. C.) mpousTnya, 4e U3IIbIHeHMe-
TO Ha ODOIITHOCTHWTEe OVMPEKTVBY TPsAOBa Ja Oblle IIOCTUTHATO
Ype3 MOAXOMSIIM V3IIBIIHUTEIHY MepPKY, IIPUEeT OT IbpKa-
BuUTe-wIeHKN. IIpaBoTo, koeto CrapT (Ha EO - 0. M., A. C)
IIpU3HaBa Ha JIMIIaTa J1a ce TI030BaBaT IIper] Chll Ha egHa V-
PpeKTuBa cpellly eflHa Ibp>KaBa-wWieHKa, KOSITO He V3ITb/IHSABA
Tasu JUPEKTIBa, € IIPIWIOKMMO caMO B CJIy4danTe, KOraTo Tasu
Ibp>KaBa-wWIeHKa e IIPpOoIIyCHasIa fa IpearpreMe M3UCKyeMu-
Te VIBIIBJIHUTEIHM MePKM WIN e IIpiejla HechoOpaseH! ¢ Iu-
pekTuBaTa MepKm” %,

ITpe3 1982 r. o genoro Becker CEO npuema, ue ,BbB BCUY-
KM cJTyday, KOoraTo AajfieHy pasoperndn oT efHa AMpPeKTHBa
V3IJIeXAAT OT IVIeflHa TOYKa Ha ChIbpKaHMeTO 1M 0e3ycIIoB-
HV ¥ JOCTaTBbYHO OIlpefieIeH ], JIMIIaTa MoraT /ia ce TI030BaBaT
Ha Te3V pas3opend... cpellly BCsIKa HallMOHa/IHA HOpMa, He-
cboOpaseHa ¢ AMpeKTMBaTa, KaKTO ¥ KOraTo ca TOHM a Ipe-
ITOCTaBAT Ha JIMIIaTa IIpaBa, KOUTO Te JIa MOTaT [ia IIPOTMBO-
IToCTaBAT Ha AbpKaBaTa” . TyK Bp3MOXXHOCTTa 3a IT030BaBaHe
Ha e[THa AMPeKTVBa Bce ollle e (PyHKIINS Ha IMPeKTHISA ePeKT
- Makap " B 1Be popMM, KOUTO MOraT 1ia ObgaT pasrpaHu-

¥ CJCE, 18 nov. 2003, Budvar, aff. C-216/01, Rec. I-4135, p.169.

% Ha dpenckn - invocabilité, Bvx nompobro Denis SIMON, op. cit., p.
37 et suiv.

» CJCE, 6 mai 1980, Commission ¢/ Belgique, aff. 102/79, Rec. 1473.

% CJCE, 19 janvier 1982, Becker, aff. 8/81, Rec. 53, p. 25.
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4UeHW: HellpwlaraHe (M3K/IIOYBaHe) Ha BCSKA IIPOTUBOpeYaIlia
HaIIMOHAJIHa HOpMa (IIpM KOeTO AMPEeKTHMSAT edpeKT ce poriee
C IIpUMarta) ¥ 3aMecTBaHe Ha HallMOHAJIHUTE HOPM HaIlIpaBo
¢ pasnopen6a Ha OOIIHOCTHOTO (IVPEKTHO MprlaraHe Ha 00-
IITHOCTHAaTa HOPMa, ChIIIMHATA Ha IVPEeKTeH eeKT).

Orrre Torasa craBa sicHO obaue, ye kourlernmsaTra Ha CEO
ce pasBuBa W pasdupanemo My 3a NPUAOKUMOCHMA HA Oupek-
mubBume He e cBsp3anu HedeAuMO C pasduparemo 3a OupeKmHus
ecpexm. Orte mipes 1974 r., o genoto Verbond van Nederlandse
Ondernemingen (VNO)** CEO nipueMa, 4e MCKBT IIpel] HAIVIO-
HaJIeH CB]I e IOIYCTIM, , KOTaTo JINIIETO Ce II030BaBa IIpe Ha-
LIVIOHAJTHA IOPVICAVIKIINS Ha pasropenda Ha AVPeKTBa C el
IOPUCAVKIIMSATA [a IpOoBepu Jaii KOMIIETeHTHUTe OpraHu
IIpM yIpaXHsIBaHeTO Ha cBOOOaTa Ha IIpelleHKa, IIpefgocTa-
B€Ha VM II0 OTHOIIIeHVe Ha popMaTa 1 CpeficTBaTa 3a Ipila-
raHe Ha OVpeKTVBaTa, ca OCTaHa/IVI B paMKWTe Ha IIperieHKa,
oIrpezesieHN OT AVpeKTuBaTa” .

CpasHuretHO Hackopo obaue rpakTikaTta Ha CEO paskpusa
€JTHO ISUTOCTHO pasOvipaHe 3a Bu3mMoxHocH 3a 10306abare Ha eOHA
Oupexmuba 6sH u Hesabucumo om Benpoca 3a OupekmHus egexm Ha
Heinume pasnopeddu. I'lo nenata Kraaijveld® v Linster CEO mpu-
OrmpKaBa pasOrpaHeTo 3a , Bb3MOXKHOCT 3a [I030BaBaHe ITpert Ch1L”
IO TeOpVIsITa 3a IIpVIMaTa M IIprieMa, 9e HaI[MOHTHVIST ChV €
KOMIIETEHTEH W JUTHXEH JIa Ce IIPOM3HACS 0 ChOOPasHOCTTa Ha
elTHa HalyOHaJHa MsApKa ¢ OBIIHOCTHOTO IIpaBoO AOpW IO OT-
HOIIIeHVIe Ha IVPeKTVBUTE (PecIl. TeXHWTe HOpMW, KOMTO HsMaT
mmpeKkTeH edeKT) KaTo 11sv10. HaroHamHmaT cpapst TpsiOBa a
OCTaBV HEIIPWIOXKEHa eTHa HalVIOHAIHA pasIiopen0a v aMu-
HVICTpATVBHA MSPKa, KOSITO € HEChBMEeCTVMA C IIPeIIIVICAaHITa
Ha e/[Ha AVPeKTVBa, 1 B TO3V CMVCHJI Ja YAOBJIETBOPY VICKAaHETO
Ha €[JHO YacTHO JIMlIe 3a HellpiwlaraHe I10 OTHOIIIEHVe Ha Hero
Ha HalVIOH/IHA HOpMa VIV MSIpKa, He3aBVCIMO Ue ChOTBeTHATa
pastiopenOa Ha AVipeKTVBaTa HaIMa (HMKAKbB!) IVpeKTeH epeKT.

3 CJCE, 1 fév. 1974, VNO, aff. 51/76, Rec. 113.
2 CJCE, 24 oct. 1996, Kraaijveld, aff. 72/95, Rec. 1-5403 n CJCE, 19 sept.
2000, Linster, aff. C-287/98, Rec. 1-6917.
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CEO cu no3BorisgBa 13001110 Ja He ce 3aHMMaBa C BbIIpoca JTajIn
HajieHaTa JIMpeKTVBa ChIbpyka HOPMU C IMpeKTeH edeKT Win
He - 3a Hero e BayKHO ,JIa/IVl HaIlMOHATHWST 3aKOHOJIaTel e OC-
TaHaJI B TPAaHUIIUTe Ha CBOOOIIA Ha ITpelleHKa, OIperieJieHN OT
nupekTrBara”’. KaTo ce mososaBa Ha coOcTBeHaTa CM ITpaKTHKa
o neixoro VNO ot 1974 r., CEO 3axmrodaBa, ue ,KOraTo eIHa
HallVIOHa/IHa IOPUCAVKIINS TpsOBa Ja IIpoBepy 3aKOHOChoOpas-
HOCTTa (Ha JajieHa HallMOHaJIHA MsipKa - 0. M., A. C.), ...TsI MOXe
Jla TIpoBepsiBa Jajlii HaIlVOHAJIHVST 3aKOHOJIATeSl e OCTaHaI B
IpaHNIINTe Ha IIpelleHKa, OIperesieHn oT AypekTyBaTta” . Taka
HaLVIOHJIHVISIT CBIVS ITIe MOJKe Jla OTPaH4V MepKUTe, Pectl. [1a
OCTaBV HeIIPWIOXKeH! HOpMIMTe Ha HallIOHA/IHITe OpraHy, KO-
WTO IIPOTMBOpeYaT Ha 00I1I0TO 3HaYeHe 1 ITpeTHa3HaueHe Ha
AVIpeKTuBaTa, IOpY KOraTo ¥ BBIIPeKN 4e Te He IMpOTHBOpeyaT
Ha HUTO e[THa pasIoperida, KOATO faBa IpaBo Ha YaCTHITe JIMIIa
Jla TIOVICKAT TOBa, [JOKOJIKOTO He IIpUTeXaBa IMpeKTeH edeKT
(3aroTo He TIpeAmVIcBa 6e3yCIIOBHO WIN IOCTaTHYHO OIIperierie-
HO 3a/TBJDKEHIE 3a Ta3Vl IbPKaBa).

ITpe3 1997 r. 1o nenoro Inter-Environnement Wallonie** Ibp-
JKaBHUAT ChbBeT Ha berrust ornipass sanmrsane 1o CEO manm,
Hpey fia € U3TeKbJI CPOKBT 3a M3ITbJIHeHVe Ha eHa JIVpeK-
TUBa, €[IHa TbpXKaBa-WwWIeHKa ajjpecaT MOXe [Ia IIpreMe HeCho-
Opasena c Hes pasnopenoa. CEO obaue HartoMHs ITpaKTHKaTa
cu ro nenata Kraaijveld i VNO v mo3oBaBaViKy ce Ha IIPVHIIV-
Ia 3a JIOSUIHO chTpyaHmdecTtso no wi. 10 [JIEO, sakmoyasa en-
HO3HA4YHO, Ye BCsKa JTbpyKaBa-djeHKa TpsIOBa fla ce Bb3IbpKa
(a TOBa 11Ie peue J1a He MOXe) fIa IprieMa MepKu, KOUTO Omxa
MOTIJIV Cepuo3HO Aa 3acTpalllaT IIOCTUTaHeTO Ha IIpeICaHs
oT nupekTnBaTta pesyirar. Hemro noseue - CEO umspudno
IIpM3HABA HAIMOHAIHMS CBVS 3a KOMIIeTeHTeH (pa3dupa ce,
ako Ob/e ce3npaH CbC CIIOP B TO3M CMUCHII, He U CITy>keOHO)
Haiv JlafieHa HalloHaJIHa HOpMa MOJKe CepUMO3HO Jia 3acTpa-
IV TIOCTUTAaHeTO Ha IIpefnvcaHus pesynTar. Taka Ha Ipak-
tnka CEO npusHaBa Ha AVpeKTMBUTe He caMO ¥ He IIPOCTO

¥ CJCE, 19 sept. 2000, Linster, aff. C-287/98, Rec. I-6917.
% CJCE, 18 déc. 1997, Inter-Environnement Wallonie, aff. C-129/96, Rec. I-7411.
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HNPWIOXKVMOCT IIpe]l HalliOHaJIeH CbIl, He3aBUCUMO OT HaIu-
41eTO VIV OTCBCTBMETO Ha pasopenon ¢ nupeKkTeH edeKT, HO
Y IOITyCKa cBOe0Opa3HoO ckpumo npedBapumesro usnvixeHue
- Makap M CBefIeHO CaMO 10 HeBb3MOXKHOCTTA /la Ce IIpreMar
IIPOTMBOPEYAIIT MEPKM JOPY VI IIpeAV CpOKa 3a M3IIBITHEHVE
Ha AVpeKTVBaTa M MaKap M Harle] OrPaHIIeHO B paMKWTe
Ha pas3OupaHeTo 3a ,CepMO3HO 3acTpalllaBaHe” Ha IbIDKUMUS
pe3yiTat (IpelieHKaTa 3a KOeTo, pa3dnpa ce, OTHOBO IIle Oblie
HarpaseHa oT CEO, ako Ob/e ce3npaH, 11 BepeH Ha ITpaKTHKa-
Ta CV, TOM ITle pa3ThIKyBa MaKCVMaJIHO IIVIPOKO...).

Ceayeara Emyapy mpuema 110 moBoy, TpuTe pasriiejaHm 1esia,
e 0OBBP3BAIVAT XapaKTep, KOUTO YupeauTe/THUTe J0I0BOPH
Npu3HaBaT Ha AMpeKTVBaTa, IIpearioiara Jmiara a MoraT J1a
Ce TI030BaBaT Ha Hes IIpel] HallMOHaJIeH CbA - ,He3aBUCHMO
IaJIvi 4epIIsT OT HeVHIUTe HOpMU CyOeKTBHM ITpaBa” .

Penom c ToBa CEO noctura B pa3dupaHeTo cu1 3a Bb3MOX-
HOCTTA 3a IT030BaBaHe Ha VPeKTVBa ¥ JI0 3aK/IF0YeH Vs, KOVITO
Ha IIpaKTuKa méspde cuiHo ce 0odauxabam 0o npedcmabama 3a
noaen oupexmen egpexm! Ilpes 1996 r. io mesnoro CIA Security
International®*® CEO ce mpom3Hacsi OTHOCHO OEVICTBMETO Ha
pasnopendn Ha egHA OVpeKTVBa, KOUTO IIpedBIDKIAT (KaTo
KpaVliHa I1eJI) OIIpefieleHV 3aIb/DKeHNs 32 YacTHUTe JIMIIA 3a
yBepgomsaBaHe Ha Komucuara. CEO nipuema, de ako cief, m3-
TIUYaHETO Ha CpOKa 3a TPAHCIIOHMpaHe Ha AMpeKTVBaTa Ja-
JIEHO YacCTHO JIVIIIe OCBIIIeCTBSBA II0BeIeHVIe, KOETO IIPOTUBO-
peun Ha OIIpeNesIeHOTO OT AMpeKTMBaTa ABIDKMMO (ILieJIeHO)
MIOBefleHle, OTCBCTBMETO Ha WM3PWYHA HaIlMOHAJIHAa HOpMa
(TpaHCIIOHMpallla IIpelcaHnsATa Ha AUPeKTHBaTa) OTHOC-
HO He3aKOHOCBOOpAa3HOCTTa Ha TOBa IIOBElIeHNEe He CleiBa
Ia MOXe [a Oblle 3aKOHOCBOOPA3HO IIPOTMBOIIOCTABEHA Ha
apyro yactHo ymite”. ToBa pa3dbupaHe MoXe J1a ce pasmiexsa

% D. A. O. EDWARD, Direct effect: Myth, Messs or Mystery, in: ].M. PRIN-
SEN et A.SCHRAUWEN (éd.), Direct Effect: Rethinking a Classic of EC Legal
Doctrine, Groningen, 2002, p. 3 and others.

% CJCE, 30 avril 1996, CIA Security International, aff. C-194/94, Rec. 1-2201.

¥ CJCE, 30 avril 1996, CIA Security International, aff. C-194/94, Rec. I-
2201, p. 48 11 54.
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KaTo IIpoabIDKeHne Ha cboOpaxkenmaTa Ha CEO 1o 3HaKoBOTO
mero ot 1964 1. Costa ¢/ ENEL, xouTo 000CHOBaBaT IIPVHIIN-
IIa 3a IIpuMara: ako 1o gesoto ot 1964 r. CEO npuema, ue Ha
OOBIIHOCTHOTO ITPaBO He MOXKe BJIMIIHO J1a Ce IIPOTMBOIIOCTA-
BV KaKBaToO V1 OMJI0 HallMOHAIHA pasropeda, TO 1o JIeJI0TO OT
1996 r. CEO naBspHoO nipreMa, ye Ha OOIIHOCTHOTO IIPaBo He
MO>Ke BaJIVTHO J1a Ce IIPOTMBOIIOCTaBM M KaKBaTo U J1a O1Io...
JIMIICa Ha HallMOHaJIHa pasropernda (KosTo ako 6u Owia mpu-
eTa, Ou IIpemocTaBsUia Ha YagrHUTE JIMIa HallpyiMep IpaBa B
OTHOIIIeHVATa HoMeXay M) ... [TomobHo pasbupane, Makap
VI OYEeBVIIHO TBBpIe APBH3KO, He € HAIThJIHO JIMIIEHO OT apry-
MEeHTMH 1 eJIBa JIV IIle e IIPeCVIIeHO JIa ce O9aKBaT B 0003pMMO
Obrellle HOBM apryMeHTM OT IIpakTuKaTa Ha OOIIHOCTHMS
TBJIKyBaTeJl B JItokceMOypr.

Haxkpas mMoxeM [a oTOertexxuMm m mbspde uupokomo pas-
oupane, koemo CEO nasaea no omuowlenue Ha ,Hapywabare Ha
Obuynocmmnomo npabo”, 0ocobeHo Mo OTHOIIeHVe Ha HeM3IIbJI-
HeHMeTO (HeTPaHCIIOHVPAHEeTO) Ha AMPEKTUBY OT CTpaHa Ha
Ibp>KaBUTe-wWIEHKN (Ha KOeTo ce cIypaMe IO-10J1y II0 IIOBOL
HeW3ITbJIHeHNETO BbB Bpb3Ka C IIprMara...).

2. ITocmenuMTe 3a HAIMOHAJIHMS CHAMS OT IIPUHIINMIIA
Ha IMpeKTHUA edpeKT

VIMeHHO IPMHLMITET Ha IVPEeKTHMA edpeKT Ha OOIIHOCTHM-
Te IIpaBHV HOPMM IIPeBPbIIIa HAVIOHAIHVS ChIIVIS B CHAVIS 10
Ob6miHOCTHOTO ITpaBo Ha 0010 ocHOBaHMe”. VIMeHHO 1 caMO
HOpMMUTe C AMpeKTeH edeKT ca oHasm JacT oT [ IpaBoro Ha EO 1
EC, xonto ,ipoHMKBaT’ B HAIIMOHAJTHOTO IIPaBO Ha TP KaB-
Te-WIEHKM VI KOUTO MpeBpbIiaT OOITHOCTHOTO IIpaBo B IIPaBo,
KOeTO /IeVICTBa He camo ,3a”, Ho 11 ,BbB” mbpxaBuTe-wIeHKN.

B TO311 cMVMCHII IPUHLMITHT Ha IVPEKTHYIS ePeKT e IIPIUIoXKe-
HVie Ha OHOBa, 3a KoeTo MeuTae o1rre Mone 1 koeto Illyma# mpo-
rracsBa B [lextapariysara cv Ha 9 marnt 1950 r.: , O6mst Bepxo-
BeH OpraH, HaToBapeH ¢ (PYHKIVIOHVPAHETO Ha LIeJVs PeXIM,

% Taxa vk Denis SIMON, op. cit., p. 402.
¥ Ioppobro Bk A. BARAV, op. cit.,, p. 1 et suiv.
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...HerOBUTe pellleHws I1le HoyIeXaT Ha n3biIHeHvie BbB ®pan-
s, B [epMaHwst 1 B IpyTiTe IpUCheIVHWIV ce cTpaHu !

2.1. Ompenensine Ha 3agb/DKeHMATa Ha HaIMOHAIHMUA
cpamsa. CEO e xareropuden, de ,3abJDKEHMETO 3a pe3yJITarT,
IIPeIcalHo OT AMpeKTVBaTa, 0OBbP3Ba BCUMUYKN OpraHM Ha
Ibp>KaBUTe-wWIEeHKN, BKJIIOYMUTETHO M IIpaBopasgaBaTe/THNU-
Te, B paMKITe Ha TeXHWUTe KoMIleTeHIym~ *.

ITpe3 1990 r. B pgennoro Marleasing*> CEO Bede TBBpAe au-
PeKTHO oyepTaBa pelllaBalllaTa poJIsi Ha HAllVOHAJIHUS Cb-
IOV 32 TOYHOTO IpwiaraHe Ha OOIITHOCTHOTO IIPaBO M IIO-
KOHKPETHO Ha AMpeKTUBUTe. EMVH 1CIIaHCKM ChVS OTIIPaBs
sanuTBaHe 10 CEO ganm e rbXeH fa ThIIKyBa CBOETO HallMO-
HaJIHO IIpaBo B CBeT/IMHATa Ha TeKCTa 1 1ieJIiTe Ha AUpPeKTHBa
Ha CsBeta 68/151 EMO ot 9 mapt 1968 r. OTHOCHO THProOB-
CKUTe Ipy>KecTBa, KosATo VIcraHus oIlle He e TpaHCIIOHMpasIa.
CEO My oTtroBapsi, 4e e JUTbXKeH J1a OCTaBy HelIPUIOXKeHa BCs-
Ka HallIOHAJIHa IIpaBHaA HOPMa, KOSITO IIpoTnBopeun Ha OO-
IITHOCTHOTO IIpaBo - JOPY aKO IIPOTUBOPEUNeTO ce OTHAcA He
110 KOHKpeTHa OOIITHOCTHA pa3nopernda, a g0 OO CMUCHI U
I1eJI Ha JaieH OOIITHOCTeH akT !

2.2. CpabpprkaHMe Ha 3aJb/DKeHMATa Ha HaIMOHAIHMUA
cbansa. OOeKTMBHO IorylefHaTo, IMpakTrkata Ha CEO Haro-
BapBa HalMIOHAJIHN ChAVS C €JHO OCHOBHO 3aJbJDKeHNe, KO-
eTo MMa e pyHAaMeHTasIHM M3MepeHnsa. OT eqHa cTpaHa,
0a eapanmupa 3auumama Ha cuuxu npaba Ha Bcaxo Auye, NPous-
muuawu om pasnopedda Ha ObujHocmHomo npabo, TOOHA Aa My

40 Texaapayuama na Pobep LIymarn om 9 maii 1950 e. - B: ATanac CEMOB
(ceer.), Ipabuu Bsnpocu 3a xyprasucmu, Goumarms ,OTBOpeHO 001IECTBO”
- Codms, m mp., C. 2001, c. 144, noggepraBaneTo Moe — A. C.

% CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, Rec. 1891, p. 26,
noguepTaBaHeTo Moe - A.C.

42 CJCE, 13 nov. 1990, Marleasing, aff. 80/86, Rec. 1-4135.

* Toa pasOupaHe ce pasmiexia KaTo KOHKpPeTeH M3pa3 U Ha 3a/TbJDKe-
HMeTO 3a choOpa3eHO THIKyBaHe, pasIIelaHo IT0-TOpe, Taka BIDK M A. J.
EASSON, The , Direct Effect” of EEC Directives, ICQL, 1979, p. 339-341.
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IIpeIOCTaBY 3alIUTHMM IIpeT] Ch/I, ITpaBa. ToBa 3a/Ib/DKeHe ce
pasmiexzaa KaTo ,IIpuiaraHe Ha obmo ocHoaHme” Ha OOII-
HOCTHOTO IIpaBO ¥ TI03BOJISIBA HAIIMOHAJIHVAT CHIOVS Tpaay-
LMOHHO Aa 0pae pasmiexaad (or CEO n oT moKTprHaTa) KaTo
,Cbays 110 OBIIHOCTHOTO ITpaBoO Ha OOINO0 OCHOBaHWMe VI
,CBIAVISITA, KOVTO TI0 IIPpUHIMII ITprwtara OBIITHOCTHOTO IIpa-
Bo”. ToBa My 3aTb/DKeHMe 1IMa Ham-0011I0 [1Ba eJleMeHTa:

- Ja IpmsIara OOIITHOCTHITe HOPMU, KOUTO ca B CIJIa, CIIpsi-
MO BCEKITO, 3a KOTOTO ce OTHacAT* (kato, pa3dupa ce, e cBoOO-
IIeH KaTo IIpaBoIIpuJIarall] OpraH Jia IIpelieHy Kos HopMa Kora
Jla Ipwlara, a B CJIy4art Ha CbMHEHVIE OTHOCHO THJIKyBaHETO
VUV BJIVIZTHOCTTA VI — JTa OTIIPaBs IIPEIOINIIVAITHO 3alliTBaHe
no Coeaa Ha EO B JTrokcemOypr);

- ¥ Ja ocTaBs HeIIpMJIOXKeHa BCsKa HallMOHaJIHa IIpaBHa
HOpMa, He3aBVCHMO OT paHra ¥ XapakTepa Vi, BMHAru Kora-
TO yCTaHOBU IIpoTMBOpeurte ¢ OBITHOCTHOTO MPABO B IIMPOK
cmuchil. CEO He BB3pasdBa HaLMOHAJIHMAT ChOVS IOPU a
,OTMeHn” TipoTuBopedaniaTa Ha [Ipasoro Ha EO n EC Haum-
OHaJIHa HOPMa, aKO HAI[MOHAJIHOTO IIpaBO IO OBJIACTSABA J1a
IIpaB¥ TOBa, HO He I'o 3a//bJDKaBa — 3a Hero e JOCTaTh4YHO IIpo-
TMBOpeYalliaTa HalliOHaJIHa HOpMa Jla OCTaHe HellpIIoKeHa
VI [Ja OCTaBa TaKaBa BMHAarM A0KaTO AeVIiCTBa ChbOTBeTHAaTa O0III-
HOCTHa HOPMa, Ha KOSTO TS IIPOTUBOPEYNL.

ToBa rppBO M3MepeHVe Ha 3aIb/DKEHMeTO Ha HaIlOHaJI-
HVSL CBOVMSL MOXeM Jla pasIIeXx[aMe KaTo OpUeHMUPAHO KoM
uacmuume Auya - HeroBaTa CBIIHOCT € Ja 3alllUTY IIpaBaTa,
KOUTO Te uepraT oT OBITHOCTHOTO IIpaBo. B To3m cMmChI TO
e IIPSIKO ¥ Hepa3pVBHO CBBP3aHO C KOHIIENIIMSTA 3a AUPEKT-
HUS epeKT — HOpMUTe, KOVUTO IIPeIOCTaBAT Ha JInIiaTa B Ibp-
JKaBUTe-4IEHKN IIpaBa, 3alllNTVIMI IIpeJT HallMOHAJIeH ChI, Ca
VIMEHHO VI CaMO HOPMWUTe C IVIPeKTeH e(PeKT.

“  Ha HaIMoHa/JIHWUTe IOPUCOMKLINIL € BB3JIOXKEHa IPyKaTa 1a OCHUTY-
PAT IpaBHATa 3allUTa, KOSTO Ce IIojlara Ha YacTHWTe JIMIIA II0 CilaTa Ha
IUpeKTHMA edpeKT Ha obmHocTHMTe TpaBHM HopMu~ - CJCE, 16 déc. 1976,
Rewe, aff. 33/76, Rec. 1989, p. 5, cbmmo 1 CJCE, 16 déc. 1976, Comet, aff. 45/76,
Rec. 2043, p. 12.
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Ot npyra crpaHa obade, HallMOHAJIHMAT CHIMS Ce OKa3Ba
HarosapeH oT CEO (a criopes; Hero - oT YupenauTetHUTe J10T0-
BOP...) C 0cODeHO ormeoBoprama 3a0aua 0a eapaHmupa ,, NeAHama
epuxacrHocm u eOHOMUNHO npusaeane” HA 00UHOCHHUIME HOPMU
6v6 Bcuuxu Ovprkabu-usenku. ToBa 3ambIDKeHME M3/IM3a Haed
V3BBbH paMKWUTe Ha IIpeKuTe IOCJIeAMIN OT JeVICTBMEeTO Ha
MPVHIINIIA Ha JVUPeKTHUS edeKT 1 10 ChITHOCTTa CU € Haco-
4YeHO He KbM YaCTHWUTe JINIla, a KbM JTbpKaBUTe-4IeHKM KaTo
OCHOBHV KOHCTPYKTUBHU efuHMIM Ha O6mHoCcTHTe.

[Tpov3TrYarky OT IOCTIeAMITATe Ha IIPUHITMIIA 3a IIpyrMara,
TOBA 3aIb/DKEHVIe Ha HAIVIOHaJTHVIS CBIVS IO IIpeBpbilia B abco-
JIOTEH ¥ He3aMeHVM rapaHT Ha OOIIHOCTHATa 3aKOHHOCT — TOV
e HaToBapeH He caMo Jia ITpwlara IIPYIOKMMUTE CITPSIMO YacT-
HUTe JInIla pasropeon, HO 1 B IislaTa CBOs IEVIHOCT f1a CJIefI 3a
CcbOOpa3eHOCTTa Ha BCsika HalIOHaJIHa MsipKa, akT, HOpMa VI
pakTyKa, ¢ OOITHOCTHOTO IIpaBo B HeroBaTa IIsyIoCT.

2.3. PasmmpsiBaHe Ha poJsisiTa Ha HallMOHAJTHUA CBIOVA.
PasmienaHoTo 3abpkeHre He IIPOCTO HaIXBbpiId oOxBaTa U
CMMCBJIa Ha ITbPBOTO — TO IIOCTaBs HallMOHaJIHATa IOPUCAMK-
LV B IIPVHINITHO Pas/IMYHO IIOJIOXKeHVe T10 OTHOIIIeHVe Ha
cobcTBeHaTa I IIpaBHa OCHOBA, OBJIACTSBAVIKM ¢ Ja JeViCTBa
II0 HauWMH, HelIpeIBNeH B HallMIOHAJIHNTE aKTOBe 3a Ch3Ja-
BaHeTO WIV OBJIaCTIBaHeTO VI (KOHCTUTYILIVS, yCTPOVICTBEHN U
nporiecyasiau 3akoHu). CEO obaue e KaTeropvueH - npuyi-
nem 3a npoyecyasnama aBmonomus 0bexmubHo nooiexu Ha oepa-
Huuabare om Opyeu 06a npunyuna — , Ha exubarenmuocmma’” u Ha
,eexmubrocmma”.

Ome mpes 1976 r. CEO npuema, 4e ,IIput OTChCTBMETO Ha
OOIITHOCTHA ypenda Ha MaTepusATa BbTPEIIHUAT IIpaBeH perl
Ha BCsIKa 'bp>KaBa e TO3M, KOVTO IIle oIIperiesiss KOMIIeTeHTHa-
Ta IOPUCAVKIIVS U IIPOLely pHIUTe IIpaBula 3a OCUTY PSIBaHETO
Ha 3alllMTaTa Ha IIpaBaTa Ha YacTHWUTE JIMIla, IPOV3TUYAIIN
ot nupekTHM edekT Ha ObmHOCTHOTO TpaBo” . BemHara citen
TOBa obaue TOVI OTMBa Io-HaTaThK: , KaTo ce mma nmpensu, ge
Te3U IIpaBila He MOTaT Ja 0bJaT mo-He0/IaronpusaTHU OT
HpenBUIeHNTe 3a IOJOOHM IIPOM3BO/ICTBA OT BbTPEIlleH Xa-
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paKTep; ...Te CbC CUTYPHOCT He MOTaT ia IIpeIBVDKAAT yCIOBYS
VI CPOKOBe, KOMTO Ha IpaKTVKa /la HallpaBAT HeBb3MOXKHO YTI-
paXkHsIBAaHeTO Ha IIpaBaTa, KOMTO HAI[VIOHAJIHUTE FOPVCAUK-
LMV ca 3a0bJDKEeHU [1a 3amnTaT 4.

Taka npvHIIMITET Ha ITpoIlecyayTHaTa aBTOHOMVISI Ha HaIly-
OHa/IHMS CBONS Bede e JIMMUTHpaH. Tasyu KoHuemusa obaue
ce pasBuBa BbB BpemeTo. IIpe3 1997 r. CEO Beue pa3Busa pas-
Oupanemo cu 3a oepanuuabanemo Ha NPUHYUNA HA NPOYeCcy-
arnama aBmonomMus Ha HAYUOHAAHUA CoOUA OT IIPUHITUIINTE
Ha ,, eKBVBaJIEHTHOCT 1 Ha ,,ePeKTMBHOCT” .

2.3.1. ITpyHOUITBT Ha eKBMBAJIEHTHOCT Ce OCHOBaBa Ha
NpUHYUNA HA HEOUCKPUMUHALUAMA VI TIpeNIBVDKIA, Ye , Hallvio-
HaJIHWTe IIpOolLlely pHU IIpaBlula He MoraT Aa ObaaT ro-HeOs1a-
TOIIPUATHU OT IpeiBUIeHNnTe 3a MOof00HM ITPOU3BOCTBA 110
BBTpPEIIHN MaTepuaTHI HOpMI .

2.3.2. ITpyHUMITET Ha e(peKTMBHOCT Ce OCHOBaBa Ha NpUHYU-
14 HA N0Ae3HUA eghextn VI IIPeABIDKIA, Ye HallVIOHAJTHWTeE IIpoIie-
IOy pHV HOPMMU , He MOraT Ja IpaBsT IIpaKTN4ecKy HeBb3MOX-
HO WIV M3KITIOUNUTESTHO TPYAHO” 3alllTaBaHeTO Ha IIpaBaTa,
KOWMTO YaCTHUTe JinIia uepIsiT oT OBIIHOCTHOTO ITpaBo?.

ITo npyru nosoxau CEO nomuepTaBa Ba)KHOCTTa Ha T3V [1Ba
NPVHIINIIA, KaTo IIpreMa, Je Te ce IIpuJlarar ,CIIpsIMO ChbBKYTI-
HOCTTa OT IpOIleTy pHY IIpaBwwIa”, IPVIIOXKVIMU B IbPKaBITe-
WIeHK! 110 OTHOIIeHMe Ha CyOeKTUBHM ITpaBa C OOIIHOCTeH
npomsxorn®®. CEO He ce Kostebae B IIOCTOSTHHATA CU ITpaKTHKa
Jla ce IIPOMU3HACS VIMEHHO B CMICBHJI Ha OUYeBMIHO OorpaHMYa-
BaHe Ha IIpoIle/lypHaTa aBTOHOMMS Ha HallVIOHAJTHVS ChIAS C
11eJ1 HeJIOIyCKaHe ,II0CPeICTBOM HAaIVIOHAJIHV IIPOLIeAypHI
CII0COOM [1a ce OrpaHM4V VIV JOPY CBelle 10 HyJIa 3aluTara
Y ITbJIHATa pealn3aliyid Ha IpaBaTa, IIpOM3TUYAIIN OT OOIII-

% CJCE, 16 déc. 1976, Rewe, aff. 33/76, Rec. 1989, p. 5, u CJCE, 16 déc.
1976, Comet, aff. 45/76, Rec. 2043, p. 13 et 16, momuepraBarero moe - A. C. B
cptrmst emucsit v CJCE, 19 nov. 1991, Francovich, aff. jointes C-6 et 9/90, Rec.
1-5357, p. 42 -43.

4 Ypenen B wi. 13 JEO - Vupedumeanume 0o206opti..., AT. CBY., . 13.

¥ CJCE, 10 juillet 1997, Palmisani, aff. C-261/95, Rec. 1-4025, p. 27.

8 CJCE, 19 juin 2003, Pasquini, aff. C-34/02, Rec. I-6515.
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HOCTHV HOPMM C IupeKTeH edekt”*. VI300m1Ha mpakTiKa Ha
CEO ompeniensi orpaHM4eHNs OTHOCHO HaIMOHAJIHOTO pas-
OupaHe 3a ,pasyMeH Cpok’>’; JOIyCTMMM HOKa3aTeJICTBEHU
cperncTBa’!; IBIDKMMY (PMHAHCOBY KOMIIEHCAITNN %, CAaHKITUIL
U pell OPYTIL.

PasbupanHeTo 3a 3aB/DKMTEITHOCTTA Ha Ta3V KOHIIETIIIVA
(pecr. Ha Te3u /iBa IIPVHIINIIA ¥ IIPOV3TUYAIIIOTO OT TSIX Orpa-
HMYaBaHe Ha ITpollecyajIHaTa aBTOHOMI Ha HallMIOHaJIHS Chb-
aust) CEO yTBbpkaaBa 1 110 TTOBOT, 863MOXHOCIMNA 30 MBpCeHe HA
omeobopHocm om Ospkabama 3a HecvoOpasabanemo Ha HAYUOHACH
ceous ¢ masu konyenyusa! CreceMm Hackopo CEO ompenernst kaTo
HapyIeHue Ha /lorosopure, n3BbpineHo ot Vramms, MMeHHO
TaKOBa HecboOpassgBaHe OT CTpaHa Ha HeVIHWUTe FOPVCAMUKIINN C
orpaHMYeHATa Ha IpollecyaIHaTa M aBTOHOMUsI, HeOOXOM-
MM 3a [THaKBOTO U ITBJIHO ITprwIaraHe Ha OGIITHOCTHOTO ITPaBo.
Tent kato VTaymsa He e M3MeHWIa 3aKOHOB TEKCT, KOVITO IIPO-
TMBOpEeYV Ha ODIITHOCTHA pasropenda, M Mopaay ToBa ,TO3M
TEKCT ce THJIKyBa U IIprIara OT aIMMHWCTPALVTa U TOJIsMa
YacT OT IOPWUCAVIKIIMNTE, BKIIOYNTETHO BbpXOBHIS Kacaryo-
HeH cb] (), IO HauMH, Ye... (IPOM3TUYAIIIOTO OT OOIITHOCTHATA
HOpMa IIpaBoO Ha o0esmiereHne - 0. M., A. C.) e HarpaBeHO W3-
KTIOYWTEeTHO TPYAHO 3a JmileTo, VtaimaHcKara peryOivka He
€ VBITBITHWIA 3a/Th/DKeHNeTo, ITponsTrdario ot JJEO”>.

Pa3bupa ce, BaxHO e 5ICHO [1a ce pa3bepe, ue mmpwIaraHo-
to o CEO mocrreoBaTe/THO orpaHMYaBaHe Ha IIPVHINIIA Ha
IpollecyajiHaTa aBTOHOMMs Ha HaIlMOHaJIHUS ChAUA B HU-

# TTocrosinHa npaktmka: CJCE, 19 nov. 1991, Francovich, aff. jointes C-6
et 9/90, Rec. I-5357; CJCE, 6 déc. 1994, Johnson, aff. C-410/92, Rec. 1-5483, p.
26; CJCE, 14 déc. 1995, Peterbroeck, aff. C-312/95, Rec. 1-4599; CJCE, 2 déc.
1997, Fantask, aff. C-188/95, Rec. 1-6783 u pen npyru.

% CJCE, 2 déc. 1997, Fantask, aff. C-188/95, Rec. 1-6783; CJCE, 17 nov.
1998, Aprile, aff. C-228 /96, Rec. 1-7141; CJCE, 11 juillet 2001, Marks & Spencer,
aff. C-62/00, Rec. 1-6325 u np.

1 CJCE, 9 nov. 1983, San Giorgio, aff. 199/82, Rec. 359; CJCE, 21 sept.
2000, Michailidis, aff. jointes 441&/82, Rec. I-7145.

52 CJCE, 19 mai 1998, Jensen, aff. C-132/95, Rec. 1-2975.

 CJCE, 22 avril 1997, Drachmpaehl, aff. 180/95, Rec. 1-2195.

* CJCE, 9 déc. 2003, Commission ¢/ Italie, aff. C-129/00, Rec. 1-2195.
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KaKbB CJIydayl He O3HayaBa He3aulTaHe IV OTKa3 OT TO3U
IIPVHIIVII - TOVI BBB BCUYKM CJIy4day OCTaBa BOHEI™.

3. 3agb/KeHMsI 3a HAlMOHAIHMA CHAVS, IPOV3THYAIIN
OT IpUHINIIA HAa npuMama

Vimenno Bppxy HarmoHayHWs ceayst CEO Bb3iara B Hay-ro-
JIIMa CTelleH OTTOBOPHOCTTA 3a 3a4MTaHe Ha IIPUHIIMIIA Ha IIpY-
MaTa v epeKTMBHO ITOCTUTaHe Ha HeropuTe rocstenyriy. M vveH-
HO KBM HEro ca HacO4YeHN B Hay-TOJIsIMa CTelleH M3MCKBaHMITa,
MperopbKUTe 1 BHUMaHMETO Ha OOIITHOCTHATA IOPVICAVIKIIVSL.

3.1. HamoHaTHMAT Chays € IThXKeH (Ha CBOsI OTTOBOPHOCT,
aKo e HeoOXoIVMO™) - Ja OTKa>Ke IPMIIOXKEHMETO Ha BCIKA Bb-
TpeIllHa IIpaBHAa HOpMa, IIPeIXO/IHa VIV I10CjIeIBallla BiI3aHe-
TO B CWJIA Ha OOIITHOCTHATA, C KOSTO € B IIPOTMBOpeYle.

3.2. Hanmona/tHUAT cbays e IIbXeH J1a OCTaBy HeIlpuIo-
JKeHa ¥ BCsIKa BbTpeIlllHa pasnopenda mIn IpaKTuKa, KOsaTo
My IIpedum fa ocTaBy Oe3 JeVicTBIe Apyra HOpMa, IIPOTHUBOpe-
Jarria Ha o0mrHocTHa™ . B TO311 CMMCHIT OTHOBO CMe M3IIpaBeH!
HIper] IpUMep 3a oepanuuabare Ha OeticmBuemo Ha NPUHYUNA 3a
npoyecyasHama amoHoOMUs HA HAYUOHAAHUA CoOUS.

3.3. CEO ortmBa or1ie 11o-HaTaTbK B CBOSTa HaHal[MOHATHA
IBP30CT — TOVI 3a/TbJKaBa HalMIOHAJIHVI CBhIIVE 110 TIOBOJ, yCTa-
HOBEHO IIPOTVBOpeUrie MeXX/y OOIITHOCTHA HOPMa ¥ HallMOHa-
JIeH 3aKOH Jia cIipe He3a0aBHO M3IIbJIHEHMETO Ha TO3M 3aKOH,
JIOPV aKO TI0 BBTPEIITHOTO C/ IIpaBO HMa IIpaBo Ha ToBa™.

% Uspuuno - B CJCE, 15 sept. 1998, Edis, aff. C-231/96, Rec. I-4951; Taka
u CJCE, 17 nov. 1998, Aprile, aff. C-228/96, Rec. 1-7141 u nip.

% Buox mspmaHata dopmymmposka Ha CEO B perieHmMeTo 10 Ae10TO
Simmenthal, ropenuTHpaHoO.

% CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, ropeunrnparo. Brox ceio Mark
BREALEY, Mark HOSKINS, op. cit., p. 53.

% ,...He3abaBHoO [1a cIrpe IpWIOXKEHMETO Ha TO3Y 3aKOH [I0 OTCHKIAHETO
Ha CbIa, JOpU aKo HEroBOTO HAIMIOHAJIHO IIpaBo My 3a0OpaHsBa ToBa...”
- CJCE, 19 juin 1990, Factortame, aff. C-213/89, Rec. 1. 2433, Bk cbio 55
Hai-Baxchu pewenusa Ha CEO, nur. cvy., c. 287.
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3.4. JInmica Ha 3agb/DKeHMe 3a OTMsAHA Ha IIpOTHMBOpeva-
IIaTa HallMoHaIHa HopMa. OOIITHOCTHOTO IpaBo He Halara 13-
PVUHO IIbp>KaBUTe-WIeHKM [a OTMEHST ITpOTVBOpeYalTe My
HaILVIOHAIHV pa3opeon — 3a Hero e JOCTaThYHO HalVIOHAIH-
ST CBAVS BUHArM v 0e3yCJI0BHO a TV CUIMTa 3a HeIPVUTOXKVMIL.

3.4.1. KoraTo cTaBa JjymMa 3a HOpMM OT KOHCTUTYIIIOHEeH
paHr obadve, IIPOTMBOPEUNETO CTaBa TBbPJe OOJIe3HEHO - U
BCsIKa bprKaBa-WIeHKa cjleflBa B U3pa3 Ha yBakeHle KbM Bb-
TPelLlHMs CU IIpaBeH peq, Jla M3MeHM CbOTBETHUTe KOHCTU-
TYLIMOHHI pasIopendn, 3a Ja He ce IIOCTaBs B IIOJIOXKEHUe
HSKaKBa ,BVCIIIA ITpaBHa CwiIa” Ja ocTaBsg Oe3 IIPIUIOKeHVe
dopmartHO BamgHM HOpMM Ha OcHOBHMSA 3aK0oHY... YTBBP-
JleHa IIpaKThKa € Ibp>KaBUTe-WIEHKN Ja M3MEeHST KOHCTU-
TyLMWUTe CY, KOraTo BjIv3a WIV IIPeACTOM Jia Bjle3e B CuJIa
OOIITHOCTHA HOpPMa, KOSITO MM IIpoTuBOpeun. Harm-tummraen
InpuMep B ToBa oTHolleHMe e (DpaHINs, KOATO He IIpreMa
HAITBJTHO TeopusATa 3a nprMara Ha OOIIHOCTHOTO IIpaBo Hajl
HallMOHaJIHaTa KOHCTUTYIIV, HO € HallpaBwia LisyIa cepus OT
KOHCTUTYIIVIOHHW M3MeHeHM IIpe3 FOVHNUTe, 3a [1a JI0IyCHe
IeVICTBMeTO Ha pa3/IM4HM OOIITHOCTHM HOpMI®...

34.2. Ilo oTHOILEeHMe Ha Me>XXIyHapoJaHMUTe JOrOBOPM Ha
abpKaBure-wieHKn [IEO cpabpika mM3puyHa M AOCTaThYHO
sicHa pasnopenda. Criopen wi. 307, ajt. 2, ako CIIpsMO eIHa Tbp-

¥ Cammar CEO e o0sBwT 3a TpoTmBopedarty Ha OOITHOCTHOTO IpaBo
(v KaTo TaKMBa - 3a HEIIPWIOXKIMMI, Oe3, pa3Ompa ce, Ta MOXe caM fia I' OT-
MeHW) , Heu3dpoumo kosunecmbo HayuonasHu npabuu akmobe” - Bvox Ralph H.
FOLSOM, Ralph B. LAKE, Ved P. NANDA, op. cit., p. 23.

0 COIrpchKBT M IpUMUpsiBaHeTo Ha nokTpuHarta Ha CEO 3a npuMarta ¢
HaIlVIOHaJIHWTe KOHCTUTYLIUM WIIOCTPVIpa €/IHa OCHOBHA YepTa Ha IIpaBHa-
ta cucrema Ha EC. EdnkacHOCTTa Ha Tasu cyicTeMa B roJIsiMa CTeIleH 3aBVICH
OT CKJIOHHOCTTa Ha HallVIOHaJTHWUTe ChAVY fa IPU3HaAT 1 f1a mpreMat I Ipa-
Boto Ha EC n ocobeno muTeprpernpanero My or Chra Ha EO” - Ralph H.
FOLSOM, Ralph B. LAKE, Ved P. NANDA, op. cit., p. 24.

1 TTompo6GHo 110 To3u BeIpoc Bvok Atanac CEMOB, ITpob.1emoim 3a 3acsearnento
HA cyBepenumema - yeHmpaiten npodeM Ha unmeepayusma - B: Atanac Cemos
(cwer. m pen.), E6ponetickusm co103 u Hayuonasnume xoncmumyyu. Onumem na
Osprabume-usenxu, Coprmickn yavsepcureT ,,Cb. Kit. Oxpunckn” n VHCTHTYT
1o Esporrericko mpaso, C. 2005, c. 28 1 ci1., 3a ®@panmmst - ¢. 88 m oL
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JKaBa-WIeHKa (He3aBMCHMO JajIi KaTO YacT OT BBTPEIIHOTO 1
IIpaBO WIV He) HeVICTBaT MeXIYHapOIHN JOTOBOPM, KOUTO Chb-
IbP>KaT pasnopenodw, ,HeCbBMECTVIMYI C TO3V JOroBop”, a TO I11e
pede HeCEBMECTMMI C KOSTO 1 fa OvIto pasropernOa OT suIaTa
cbBKynHOCT Ha IIpaBoto Ha EO 1 EC, choTBeTHaTa JIbpKaBa-
wieHKa e JUThKHA ,,J1a IIpearpreMe BCMYKY HeOOXOIIMI Mep-
K11, 3a [la IIpeMaxHe YCTaHOBEHOTO HeChOTBETCTBIE” .

4. Bupmyosnocmma na CEO 8 npousBodcmbomo
3a nperooUYUAAHU 3AKAI0UeHUA
ToBa, paszbupa ce, e eqra 6e3kpariHa Tema. Llle ce cripa camo
Ha HSKOJIKO KJTIOYOBVI eJleMeHTa.

4.1. 3agbp/DKUTEIHOCT Ha 3alIMTBaHeTo.

Cnopen, m3puyHaTa pasnopenda Ha aji. 2 Ha wi. 234 Hauu-
OHaJIHUTe IOPUCAVKIINI ca CBOOOTHM B IIpelleHKaTa Cu Jain
Ha oTmpassT nperoanimaiHo sanuteaHe KbM CEO. Tounara
penakmus Ha pasnopendaTa mpensirkaa, e HIO ,moxe, ako
CYMTa, Ue peleHneTo e HeoOXOAMOo, 3a J1a IIOCTaHOBY CBO-
eTo perienue...”.

CEO 0GraropoHo 1103B0JIs1Ba Ha HAlVIOHAIHATA IOPVCAVKIIV
Ila OTKa’ke J1a OTIIpaBy 3allMTBaHe, IOPY U [IBeTe CTpaHM Jla Ha-
CTosBaT 3a TaKoOBa® - KaTo ro OBJIaCTsBa JOPU Ja He ce ChoOpa-
35Ba C eBeHTyaJTHI HaIIMOHAIHV IIPOIeCcyaTHV pasopenom, Ko-
WTO 3ab/DKaBaT HallMOHAIHATA IOPUCAVIKII J1a ce ChoOpasi C
IIpelieHKaTa Ha I10-BVCIIIeCTOSIIA HAIVIOHTHA MHCTAHIIVS, PeCIL.
ITBPBO J1a OTHeCe BBITPOca [I0 Hes™, [I0pY ako CTaBa yMa 3a 3aITbII-
JKVUTEJTHO Ce3VIpaHe Ha HAlVIOHIHVIS KOHCTUTYLIMIOHEH ChI*.

Tasu ceoboma obaue e 11 orHocuTetHO ycitoHa. CEO nipu-
eMa, ue Hal[MOHAJIHaTa IOPVUCAMKIINS TpsiOBa Ja OTIIpaBy 3a-
IIMTBaHEe BMHAI'M KOraTo Hpen Hes Bb3HVMKHE CbMHEHMe OT-
HOCHO BaJIMITHOCTTA VJIN T'bHKYBaHeTO Ha eIHa O6H.[HOCTHa
HOpMa (aKT), He3aBMCUMO JajIi ce sBsiBa IOC/IeTHA VMHCTaH-
IVt TIO [1eJI0TO VIJIU He.

2 CJCE, 16 juin 1981, Salonia, aff. 126/80, Rec. 1563.
¢ CJCE, 16 janv. 1974, Rheinmiihlen, aff. 166/73 Rec. 33.
¢ CJCE, 27 juin 1991, Mecanarte-Metalurgica, aff. C-348/89, Rec. 1, p. 3277.
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U obpaTtro - CEO ,,cmexkyaBa” abcomOTHMS XapaKTep Ha
3aI’bJDKEHVETO Ha ITocjIefHaTa MHCTaHIIVA [1a OTIIPaBY 3aIIT-
BaHe - OWWI0 B XMITOTe3aTa Ha Obp30 MPOM3BOACTBO®, OWIIO aKo
rocjIefTHaTa MHCTAHIIMS yCTaHOBY, 4e ,IIOCTaBeHVAT BBIIPOC
He e YMeCTeH, Ue BBIIPOCHATa pasopenda Ha mpasoTo Ha EO
Bede e O1UIa IIpeMeT Ha THIIKyBaHe OT HeroBa CTpaHa VIV Je
TOUYHOTO IIpylarade Ha OOIITHOCTHOTO IIPaBO € TOJIKOBA Oue-
BUIIHO, Ue He OCTaBsI HMKaKBO MSICTO 3a CbMHeHMe” % — KkoeTo
KaKTO V1 [a TO IIOIJIeHeM ChIbpyKa Oeste3u Ha ,II03BOJIEH CY-
OexTMBM3bM” M B KOHTEKCTa Ha TO3M aHaJIM3 MOXe aa Obae
ApBK IIpuMep 3a ,HexxHocrra” Ha CEO.

OrpaHnyaBarikyi Bb3MOKHOCTTa OT OTIIPaBsiHe Ha , IIPOM3-
ostum 3armtBadua”, CEO e DesriolnaseH B HACTOSIBAaHETO BHA-
'l KOraTo MMa ChIIIeCTBeHV CbMHEeHVIs], TOM fia Obe ce3upan?,
Ila He ce pa3unTa Ha CyOeKTMBHATa HallVOHAIHA IIpereHKa: ...
TpsIOBa Z1a ce MMa IIpeBu, Ye TeKcTopeTe Ha OOITHOCTHOTO
IIpaBo Ce IpyeMaT Ha HIKOJIKO e3MKa..., CJIE[IOBATeTHO THIIKY-
BaHeTO Ha pasnopendmre Ha OOIITHOCTHOTO IIPABO IIpeIIoIara
CBIIOCTABSIHE Ha IIpeBOANTe®; ... IOPY B CJIy4ar Ha ITBJTHO ChOT-
BETCTBVIE Ha IIpeBoauTe npabomo na ObugHoCmma cu cAyxKu ¢ mep-
MUHOA0US, NPUCBULA CAMO HA He2O, ...npaBHuIme NOHAMUA Mo2am 04
umam pazaunro ce0vpxarue 8 ObujHocmromo npabo® u 6 omoesru-

% CJCE, 24 mai 1977, Hoffimann-Laroche, aff. 107/76, Rec. 957.

® CJCE, 6 oct. 1982, St¢ C.I.L.F.I.T., aff. 283 /81, Rec. 3415 - Bi>k KOMeHTa-
pa Ha XKau BYJIIOW, Po>xe-Mumes INEBAJIME, tnt. cbu., c. 83.

¢ ,HacTosIImoTo mM3IoXeHne ~ Ka3BaT B KOMEHTapa Ci [0 €QHO TaKoBa
nporpaMHo perreHve Byron v Hlepanvie - vima 3a 11es1 1a yOemv HaryioHasI-
HWS CBIMS, aKO He B II0JIE3HOCTTA, TO IIOHE B HEOOXOIMMOCTTA OT KOHCYII-
tarmmu cb¢ Chaa Ha EO He camo ¢ omten Ha ocobeHocTuTe Ha ITpaBoTo Ha
ObmrHOCTTa, HO U ITopaay PYHKIIUNTE, ITpefiocTaBeHy Ha HerHs Coa.” -
Kan BYJIIOWU, Poxe-Mumen IIIEBAJIUE, xomenmap no pewienuemo no
deso Sté C.IL.F.I.T., roperutpao, c. 54.

6 Pasonpanero Ha CEO, ue enHa obmHOCTHA pasnopenda He ciresa aa
ce pasIjleXga caMo B efIHa e3MKoBa Bepcus, e nopassuro — CJCE, 22 mars
1984, Paterson, aff. 90/ 83, Rec. 1567.

% CEO mpueMa, ue ,,OBITHOCTHOTO IIpaBo MpUaBa Ha BCEKU TEPMH, C
KOWITO CU CITY KM, M3KiTFounTestHo OOrHocTeH cMmchiT v 3HadeHme” - CJCE,
19 mars 1964, Unger, aff. 75/63, Rec. 362.
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me HAYUOHAAHU NpabHu cucmemu; ...6caxa pasnopeddba Ha npaBomo
Ha Obuynocmma mpab6Ba 0a ce pasesexoa 6 HelHUA KOHMEKCM U 0a
ce meaxyba 6 chemaunama Ha yeAus KOMNAeKc om HopMu Ha moba
npabo, HAa yeaume MYy U HA CIeNeHma My Ha paséumue keM MOMeHMa
Ha npuiaeane Ha ceomBemnama pasnopeoda””. Criopern podecop
Kan bysmront n renepannns ansokat Mapko [Tapmon CEO ,ak-
LIEHTVpa BPXY ,,0c00eHMTe TPYAHOCTM IIpU THJIKyBaHETO Ha
ITpaBoTo Ha OBIIHOCTTA... € IIeJI /1a yOeay HallMOHaTHUA Ch-
sl B HE0OX0IMMOCTTa OT KOoHcyJ rTarmm cb¢c CEO”7L,

4.2. CEO popu ompefeis ¢ KaKbB aKT HaIlMOHaJIHaTa
IOPUCAMKIINSA cjIeiBa Ja OTIIpaBy 3alIMTBaHeTO - oIpe/eJie-
HUe, C KOeTo CIIMpa pasrileXXJaHeTo Ha [1eJI0TO IO ChIeCTBO U
KOeTo ChIbpyKa BeIpocuTe 10 Chaa Ha EBpomnerickure oOrI-
HocTu B JTtokceMOypr, KaTo omperesieHneTo TpsibBa Ja ChIbp-
JKa BCVYKM CBITIECTBEHVI eJIEMEHTV Ha 3allTBaHeTO 2.,

4.3. CEO cn mpucsosiBa mpaBoToO Ja ,Mpedopmyanpa”
3agafieHnTe BBIIPOCH’> C OrJIel oOCTOsTesICTBaTa 10 JIeJI0TO

7 CJCE, 6 oct.1982, Sté C.I.L.F.I.T., aff. 283/81, Rec. 3415 - Bux 50 Haii-
Baxxnu pewtenus..., IAT. CbY., C. 54.

1 )Kan BYJIFOW, Poxxe-Mwumes INEBAJIVIE, komenmap no peuienueno
no deao Sté C.L.L.F.I.T., roperntipato, c. 56.

2 CJCE, 14 janv. 1982, Reina, aff. 65/81, Rec. 33.

7 Cnopen, Bymon m IlleBane mepsoHauatHo CEO mpuema, ye He Ou
MOT'BJI 1a BJIVIsie BBPXY IIpelieHKaTa Ha HIO oTHOCHO chIbpKaHMETO Ha 3a-
rmTBaHeTo, Oe3 /1a ce M3JIOXM Ha OIIaCHOCTTa J1a ,,Ce 3aIl03HaBa ¢ (PaKTuTe 10
IafeHvs crydavt” WiV ,J1a [ojylara Ha KpWUTHKa MOTMBUTE 3a MCKAHETO 3a
ThIKyBaHe”. ToBa 6 6vrI0 ,/IBOVIHA ITpOsiBa Ha JIATICA Ha KOMITETeHTHOCT .
B [1evicTBUTEINTHOCT , IIpelieHKaTa Ha (paKTuTe 10 HeIoTo” Ou IoBesia 0 ToBa
CoaprHa EO ,,ma pasperm criopa” (CJCE, 23 janv. 1975, Van der Hulst’s Zonen,
aff. 51/74, Rec. 79) v ,,ma ipyotoxv OOIITHOCTHA pasnopeba CIIpsIMO OIl-
penernten cydgart” (CJCE, 23 janv. 1975, Matisa Machinen, aff. 35/75, Rec. 1205).
ITomo6HY IPaBOMOIIVS HAIXBBPIIIT TPaHVIIUTE Ha IPEIOIMIaIHaTa KOM-
IeTeHTHOCT. Te IIpUHAaUIeXaT eMHCTBEHO Ha HalVIOHAJTHATA IOPVICIMKIIVSL.
Bprpekn de rmomoOeH THUII pe3epBa ce cpellja B ITpaKTMUKaTa ¥ II0-HATaThK
(CJCE, 20 mars 1980, Eldi Records, aff. 106/79, Rec. 1137), cbaeOHaTa TOKTpU-
Ha ce e pa3BIwIa KbM JIOCTa ITO-Pas3/IMIHI BB3IJIENN, 3a Ia Ce CTUTHE JI0 eIHO
Ha IIPaKTMKa IIPOTVBOIIOIIOXKHO BIDKIAHE, Ha KOETO MMEHHO ce OCHOBaBaM B
n3JI0XeHueTo 1o-Hanoiy - Bk JKan BYJIIOV, Poxe-Mymnenr IITEBAJIVIE,
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Y HaVl-Bede C OIJIe]l paMKIUTe Ha coOOCTBeHaTa My KOMIIETEHT-
HOCT, TaKa 4e Jia Jlajie OTTOBOP, 3a KOVITO e KOMIIeTeHTeH Jia ce
Ipom3Hece 1 KOVTO B CHIIIOTO BpeMe IIe Oblle JeVICTBUTETHO
T10JIe3eH Ha IIbPBO MSCTO Ha IIMTAIM ChIANMs, 3a [la Pell fe-
JIOTO, a CJIef], TOBa U 3a IIO-HATaTBITHOTO IIpurlarade Ha Ilpa-
BoTo Ha EO 1 EC ot Bcnuku ropucaukmm BbB Beyukn Y B
Ka4yeCcTBOTO My Ha 3a/IbJDKIMTeIHA 3a TSX ChaeOHa MpaKTHKa.

4.3.1. CEO cam ompepess, de ,B cJlydall Ha HEyMeCTHO
dopmyTpaHu BEIIPOCH VIV BBIIPOCH, HaIXBbPJIAIIN Bb3JI0-
XeHUTe My ¢ wi. 177 (HoB wi. 234) dynkium, Ceasr Ha EO
pasIionara ¢ IIpaBOTO OT CBBKYIIHOCTTA OT IIPVIHIIVIIV, IIPW-
JlaraHy OT HalIOHaJIHUTe IOPVUCAVKILINN, Y ITO-KOHKPETHO OT
MOTMBUTE 3a aKTa OTHOCHO VICKaHeTO 3a [JaBaHe Ha IIperoIy-
IVaJTHO 3aKJII0YeHe, fa M3Bjlede IIPUHITNITNTE Ha IIPpaBoTo Ha
EO, xonTo M3MCcKBaT ThIKyBaHe WM IIpelieHKa 3a BaIMIHOCT,
KaTo Cce B3eMe I10]] BHMMaHVIe IPeIMeThT Ha criopa...” 7.

4.3.2. CEO Mmoxe ga TpaHcdopMmupa eauH ThIIKyBaTesleH
BBIIPOC BBB BBIIPOC 3a BAJIITHOCT .

4.3.3. OOITHOCTHMSIT Ch/, MOXe IOPY 0a HpomeHu (PasIIpui)
HacoKaTa Ha 3allUTBaHeTO — 10 ITOBOJI 3allTBaHe 3a ThIIKyBaHe
TOVI MOXKe /Ia Ce IIPOV3Hece 1 OTHOCHO BaJIMTHOCTTa Ha HOpMa-
Ta (VWIN LIeJIVis aKT), aKO CaMOTO ThJIKyBaHe I'o M31CKBa!

4.4. CEO wmcka cBemeHwms. bes ga e Hy>XHO (11 mopu e ode-
BUJITHO M3JIMIIIHO) [1a Ce ITpaBy IIBJIHO M3JI0KeHWe Ha BCUYKNU
HpaBHM WiV PAKTIIECKV 00CTOATEIICTBA 10 JIeJI0TO, OIIle IT0-
MaJIKO fla ce IIpwlara LsUIoTo J1eJ10, HEOOXOIVIMO e 3alliTBaHe-
to na npenocrass Ha CEO (ITVIC) docmamovuna ungpopmayus -
Hav-Bede 34 cmpanume (3a KOUTO TOV, OT ellHa CTpaHa MMa
IIpaBo J1a IPOBepY JJaJIM ca IeVICTBUTEJIHM, a OT JIpyra — /ia Io-
KaHU Ja M3JI0KaT choOpakeHms IIper, Hero!), 3a npedmema Ha
criopa (OT eflHa cTpaHa, 3a [la ce IIpelieHN Jajlu e AeViCTBITe-

Komenmap no peuteremno no deao CJCE, 29 nov. 1978, Pigs Marketing Board, aff.
83/78, Rec. 2347 - 50 Haii-BaxcHu peuieHus..., IUT. CBU., C. 85.

™ CJCE, 29 nov. 1978, Pigs Marketing Board, aff. 83/78, Rec. 2347 - 55 naii-
Baxxnu pewtenus..., IAT. CbY., . 86.

" CJCE, 15 oct. 1980, Roquette, aff. 145/79, Rec. 2917.
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JIeH, OT JIpyTa - 3a /ia e /iafie ITojIe3eH OTIOBOP), 32 OCHOBHUTE
eJIeMeHTV Ha ¢aKTydecKara v IIpaBHaTa oOcTaHOBKa (B KOSTO
TpsiOBa [1a ce BIIMIIIE OOITHOCTHMSAT OTIOBOP).

4.5. MoMeHT 3a oTHipaBsiHe Ha 3anMTBaHeTo. Pasnopenon
3a TOBa HSMa - HAIIMOHAJHMAT CHAMS MMa CBOOOZa Ja IIpe-
LIeHM B KOV MOMEHT OT XOfa Ha BUCSIIIOTO IIpef], Hero IIpo-
V3BOJICTBO € IIOJIXOMISAIIO /Ja OTIIPaBM 3allMTBAHETO (KaTo MMa
IIpeBIL, Ye OTTOBOPBT TPsIOBa /1a ce B3eMe IIpeaBI, PV I10C-
TaHOBSBAaHETO Ha pellleHIeTO MO ChIIeCTBO).

4.5.1. CjreroBaTesIHO €AMHCTBEHO PeJIeBaHTHO e JaIi MO-
MeHTBT no3BossiBa Ha HIO ma B3eme mpensuj, oTtroBopa oT
JIrokceMOypr, ,3a Ja IOCTAaHOBM CBOETO pelleHne”, KaKTo W3-
vickBa wi. 234, an. 2 JIEO. Bee mak CEO nmpuema, ye Ham-ymecT-
HO e dpaKTuTe 10 [1eJIOTO Ja ca yCTaHOBEHM U [1a ca M3sICHeH!
BBIIPOCUTE, CBBP3aHM C BBTPEIIHOTO 1IpaBo’®. Tovt mpuema, ge
,CbOOpa3HO 0OCTOATeIICTBaTa MOXe JIa Ce OKake ITO-M3TOIHO,
aKo KbM MOMeHTa Ha oTHacsiHe KbM CEO daxkTturTe 110 11€710TO
ObaaT ycTaHOBeHM, a IpobJIeMiuTe OT UMCTO BBTPEITHOIIpa-
BeH xapakTep - paspemreHn. Tosa me nossorm Ha CEO ma ce
3ario3Hae ¢ BCUUKM IIPaBHM M (PaKTMUeCKV aceKTy, KOWTO
Morar J1a ObJIaT OT 3HadeHMe 3a ThIKyBaHeTo My~

4.5.2. A 3 Ha CBIIMA YileH JaBa Ollle eJHa OPVeHTUPOBbY-
Ha VHAMKAIIV — TOVI TOBOPM 3a ,, BUCSIIIO IIPOM3BOJICTBO”, KO-
€TO aBTOMaTMYHO IIpaBy HeJOIyCTMMO BCAKO MCKaHe 3a IIpe-
IOIIMIIVIAJIHO IIPOV3HACsIHe, KOTaTO He e HaJIIIe IIPOM3BOCTBO
B CTaZIMV1, KOraTO TO — BeUe MJIV BCe OIIle — € BUCIIIIO.

Ton npedpopMypa m possAta cu - IIpueMa, 4e BeIHBX
cesupaH c BasgHo 3anuTeaHe, CEO mpombiokaBa Ipon3Bo/-

¢ CJCE, 10.3.1981, Irish Creamery, 36 & 71/80, Rec. p. 735; CJCE, 10.7.1984,
Campus Oil, 72/83, p.2727; CJCE, 11.6.1987, Pretore di Salo, 14/86, p. 2545;
CJCE, 16.07.1992, Meilicke, C-83/91, 1, p. 4871.

7 CJCE, 10.3.1981, Irish Creamery, aff. 36 & 71/80, Rec. p. 735; CJCE,
11.6.1987, Pretore di Salo, aff. 14/86, p. 2545; CJCE, 16.7.1992, Meilicke, aff.
C-83/91, 1, p. 4871.
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CTBOTO 3a IIPpEIoANIMaAIHO 3aKI0UeHVe, JOKaTO 3alllITBaHETO
He 61)216 OTTEIVIEHO OTHOBO C IIMCMEH aKT VI OTMEHEeHO”S!

4.6. CEO pasmmpsiBa cMuchbiia Ha cBos otroBop. KoraTo
HaIIpyMep 3alUTBaHeTO ce OTHACH [0 MpelleHKa 3a BaJIMIHOCT,
yCTaHOBSIBAHETO Ha HEBAJIMIHOCTTA Ha IIpaKTMKa VMa CBIITe
IIOCJIEVIIN KaTo Ha eTHO pellleHIe, yIOBJIeTBOPSBaIIIO VCK 3a
OTMsHA Ha aKT Ha uHcTUTyMA (1o wi. 230 [IEO) - makap Teo-
pvsiTa 1a 6opasy ¢ HOHATS KaTo ,,0THOCUTeIHA” WIN , BUPTY-
aJTHO abcomoTHa” cila Ha peltleHreTo. Moxe ja ce IpueMe, ue
KOHCTaTVPaHeTO Ha HeBIMTHOCTTA MMa deilcmbue no omHouie-
Hue Ha Bcuky — VI BCEKV MOXKe J1a ce TT030Be Ha THIKyBaTeTHOTO
pemene Ha CEO (ITVC), 3a 1a ompasiae HeM3IbIHeHVe Ha
HOpMaTa WIV aKTa, 3a KOUTO IOCIIeTHVSAT e yCTaHOBWI HeBa-
JMIHOCT. B cbimioTo Bpeme nmpakTmkaTa Ha CEO forycka (oOpa-
THO Ha pa30rpaHeTo 3a ciJla Ha IIpechIeHO Helll0) HIOBTOPHOTO
TIIOCTaBsIHe TI0], BBIIPOC Ha Bede YCTaHOBeHa HeBaJIMITHOCT .

.duxmamypama na CEO Had HayuonasHume cs0usuuya e bes-
cnopHa. U Beue 6 decemusemma...

Ho mo6a e edna naucmuna nexra ouxmamypa. Ta e 6esycaobro
1004 UHEHA HA USKOHHA 3A2PUXeHOCT 3a 000pomo yHKYUOHUpaHe

”* Ha mpakTuKa ce IpreMa 3a peIHO HaIlMOHaJTHaTa IOPUCIVKIVS [1a
yBeImoMM OOIIHOCTHATa 3a aTaKyBaHeTO IpeJ] ITO-TOpHa WHCTaHIIUS Ha
HEeVHOTO pellleHre Ja OTIIPaBy 3aliTBaHe, IIPV KOeTO OOITHOCTHATA IOPIC-
IOVIKIVISL OTJIara CBOSI OTTOBOP, JOKATO Ce MPOV3Hece BbTPeIHATa II0-TOpHa
vHcTaHyE. [InTarara IOpUCOMKINS ClefBa fa YBeIOMM OOIIHOCTHATA 3a
pellleHIeTO 110 OOXKaJIBaHETO U aKo TO e yBaxeHo, ChrabT B JIrokceMOypr
npekpatssa 113, Ges ma mocraHoBm otroBop. Tovt Ie OTKaXke fJja OTTOBOPU
VI BUHATM KOTaTo BUCAIIIOTO JIeJIo Oble IIpeKpaTeHo CJIell JaTaTa Ha OTIpa-
BsHe Ha 3allTBaHeTO — OWJTO IIOpaziy OTTeIVISIHe Ha VCKa, OVUIO ITopaziy CIIo-
pasyMeHMe WiV Ha ApYTV OCHOBaHMSL.

7 B cBosiTa mpetieHKa 1o sanutsaHeto CEO ce orpanm4asa camo Ao ms-
JIOXKEeHWTe OT IIWUTAIVS ChIVSI OCHOBAHWS, OCBEH TOBA B CBOSI OTTOBOP TOWI
yCTaHOBSIBa HEBAJIMITHOCT C OTJIef] 00CTOSATEIICTBATA IO BUCSIIIOTO [IeJI0 IIper]
HaIMOHaJIHaTa IOPUCAMKITNS. Tov He ce IIpOM3HACS OTHOCHO Beue HaCThIIN-
JIVTe B M3ITHIHEHMeE Ha Ta3y HopMa (aKT) IIOCITeILIN.
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HA HAYUOHAAHUIMIE CBOUAUYA, 30 2APAHMUPAHE HA ,,e0HO000PA3HONMO
u npabusno npusaeane” na ObujHocmuomo npabo — 686 beaxa 14,
om Beexu ca0us, no Beaxo 0eao, Beexu OeH...

TobBa e ouxmamypama Ha obujHocmHOMO eOurcmbo HAO Xxao-
MUYHOMO HAUUOHALHO MHOoe000pasue. Ha ,caemume unmepecu”
(LLIyman, 1950 e.) HAO noHAKo2a cuAHO uskpubenama npedcmaba 3a
, Hayuonaser unmepec”.

To6a e ouxmamypama na npaboBama odujHocm.

Baazooaperue na nest onec EC e yHukasen ycneuien npoexm, a Hue,
HAYUOHAAHUME IOPUCHILL — 20p0U pademeau 3a HeeoBama ycnewHocm!
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DROIT CONSTITUTIONNEL NATIONAL,

DROIT COMMUNAUTAIRE, CEDH, CHARTE

DES NATIONS UNIES L'INSTABILITE DES RAPPORTS
DE SYSTEME ENTRE ORDRES JURIDIQUES

par
Jean Paul Jacqué'

L’existence d’interactions entre systémes juridiques diffé-
rents, mais superposés, a toujours suscité 1'intérét de la doctri-
ne qu’il s’agisse des rapports entre droit international et droit
interne ou entre droit fédéral et droit des Etats fédérés. Ainsi,
en droit international, les débats entre monistes et dualistes
ont contribué a structurer l'esprit des étudiants en droit de-
puis des générations, méme si la plupart des internationalistes
savent bien que les oppositions sont avant tout théoriques et
que la nécessité de faire vivre le systeme conduit a des aména-
gements pratiques®. De méme, en droit interne, les discussions
sur la suprématie du droit fédéral par rapport aux constitu-
tions des Etats fédérés ont été tres vives, notamment dans les
premieres décennies d’existence de la fédération américaine’.
Mais la problématique de I'époque des Anzilotti, Triepel ou

! Professeur des Universités, Directeur au Service juridique du Conseil.
Les opinions exprimées sont propres a I'auteur et ne sauraient engager 'ins-
titution a laquelle il appartient

2 Voir a cet égard l'étude devenue classique de Michel Virally, Sur un
pont-aux dnes, les rapports entre droit international et droit interne, mélanges
Rolin, p. 488.

> Marqués par la théorie dite de la nullification, ces débats, méme s'ils
font aujourd’hui figure d’incidents historiques, pourraient éclairer nos dé-
bats sur les rapports entre droit communautaire et constitutions nationales,
voir Jean Philippe Feldman, La bataille américaine du fédéralisme, John C.
Calhoun et la nullification, Léviathan, PUF, 2004. Sur l'intérét de I'expérien-
ce américaine, voir Jean Paul Jacqué, Back to Philadelphia, Revue du Marché
commun, 2002 p. 661.
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Kelsen pour le droit international ou de Calhoun pour le droit
fédéral était simple par rapport a la complexité actuelle®.

En effet, la période qui a suivi la Seconde guerre mondiale
a été marquée par la multiplication de systémes, voire d’or-
dre juridiques nouveaux et juxtaposés. L’Organisation des
Nations Unies et les institutions spécialisées, plus récemment,
I'Organisation mondiale de commerce, structurent la société
internationale contemporaine au plan politique et économi-
que. Dans le cadre européen, le systeme de protection des
droits de I'homme mis en place par la Convention européenne
des droits de I’homme et celui qui s’est développé au sein de
I"'Union européenne constituent sans doute les systémes poten-
tiellement les plus conflictuels. L’énumération est loin d’étre
exhaustive. L’articulation entre le droit international général et
les sous-ensembles régionaux n’est certes pas un phénomene
nouveau, mais la question des rapports entre droit général et
régles spéciales, ou méme entre regles spéciales, prend de plus
en plus d'importance. Ainsi, 'OMC qui est au coeur de nom-
breux conflits a été amenée a s’interroger sur les rapports entre
le droit du commerce international et le droit international de
I'environnement ou le droit international du travail. En outre,
I'apparition des juridictions pénales internationales conduit a
réfléchir sur leurs relations avec la Cour internationale de jus-
tice. Dans ce contexte, toute I'ingénierie juridique forgée par le
passé a propos de 'interprétation des traités ou des rapports
entre traités successifs donne aujourd’hui des résultats parfois
fort aléatoires.

En effet, fréquemment, les rapports entre ordres juridiques
n’ont pas fait 'objet de dispositions spécifiques lors de la créa-
tion des systemes considérés. Certes I’article 103 de la Charte
des Nations Unies établit la primauté des obligations qui dé-
coulent de la Charte sur les autres obligations conventionnel-
les des Etats membres. Dans le cadre communautaire, 1’article

* Les difficultés portaient pour I'essentiel sur des rapports entre deux sys-
témes juridiques (ordre international et ordre interne) ou peut-étre trois dans
les cas des Etats-Unis d’Amérique si I’on prend également en compte la ques-
tion des rapports entre les droits des Etats fédérés et le droit international.
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307 CE organise une cohabitation provisoire entre les obliga-
tions communautaires et celles qui résultent d’accords anté-
rieurs conclus avec des tiers. Mais les traités communautaires
originels ne contenaient aucune indication sur leurs rapports
avec la CEDH. Or il n’était pas possible d’appliquer de ma-
niere systématique les solutions classiques sur les rapports en-
tre traités successifs sans que se produise un effet destructeur
sur "'uniformité des regles applicables au marché intérieur ?
Etait-il concevable, par exemple, que I'ltalie, partie a la CEDH,
n’applique pas une regle de droit communautaire qu’elle ju-
gerait contraire a la CEDH tandis que la France, non partie a
I'époque, appliquerait cette regle ? Que resterait-il dans ce cas
de l'unité du marché ? Ce type de questions est la conséquence
inévitable de la fragmentation actuelle du droit international
en systeémes distincts et, volontairement ou non, peu coordon-
nés. De ce fait, les potentialités de conflits se sont multipliées,
accrues par le fait que la plupart de ces systemes extérieurs
constituent, selon la formule de Strasbourg, «des instruments
vivants» qui évoluent a leur propre rythme. La conséquence
de ce caractere évolutif est de multiplier les risques de conflits
puisque, méme si on s’efforce d’adopter des mesures compa-
tibles avec les différents systemes, ce que 1'on peut estimer
conforme aujourd’hui ne le sera peut-étre plus demain.

Cette situation engendre une redoutable complexité dans
I'aménagement des rapports de systeme, complexité telle
qu’elle nuit gravement a la sécurité juridique. Car, en fin de
compte, pour le particulier, I'essentiel est de vivre dans un
ordre stable qui rende prévisible les conséquences juridiques
de ses actes. Si un professeur au College de France pourrait
faire son miel de I'idée de «concepts flous» ou de «systémes
autorégulés», il est douteux qu'un investisseur puisse en tirer
la méme jouissance. Méme si les différentes juridictions, na-
tionales ou internationales, déploient, a travers un dialogue
constructif, de louables efforts pour tenter de déméler 1’éche-
veau des contradictions inhérentes aux rapports de systéme,
la victime de ce qu’il prétend étre une violation d'un de ses
droits fondamentaux n’a guere le loisir d’attendre le résultat
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de ces savantes concertations pour apprendre a quelle instance
sa requéte doit étre soumis et quelles sont les regles de fonds
applicables. L'incertitude quant au droit applicable et les cotits
contentieux qu’elle engendre peuvent in fine les conduire a re-
noncer a investir ou a faire valoir leurs droits.

Que I'on entende bien, les reproches s’adressent moins aux
juristes dont c’est le devoir de tenter de mettre en théorie la
situation actuelle et d’en prévoir 1'évolution qu'aux autorités
politiques qui semblent s’en satisfaire. Ainsi, dans ses travaux
successifs, Mireille Delmas-Marty analyse avec persévérance
les difficultés auxquelles se heurte aujourd’hui la construction
d’un systeme global®. Apres avoir, dans un premier ouvrage,
tracé un panorama, illustré d’exemples, d'un univers ou la
pluralité des normes s’ordonne autour de l'universel et du
pluralisme, elle tente, dans un second volume, de mettre a jour
les mécanismes d’horlogerie par lesquels se construit I'ajuste-
ment des systémes en vue de donner naissance a un pluralisme
ordonné. On attend avec impatience le troisieme volume qui
devrait tracer les voies d’une stabilisation des systemes «dans
le cadre d'une articulation souple du politique et du juridi-
que»®. On saura alors s’il convient a son avis d’abandonner
tout espoir de voir naitre un ordre dans lequel les rapports de
systemes seraient dotés d"une stabilité apte a garantir la néces-
saire sécurité juridique.

Il est vrai qu'une vision fondée sur la hiérarchie, celle de
la pyramide kelsénienne, ne permet pas aujourd’hui de ren-
dre compte de la réalité si ce n’est au prix d’une analyse terri-
blement réductrice. Si I'analyse classique peut conserver une
certaine utilité dans I'étude des rapports entre normes a l'in-
térieur d’'un méme ordre juridique, elle reste désarmée face
aux rapports complexes entre systemes. La vision fondée sur
le réseau, proposée Francois Ost’, est plus exacte, mais appor-

® Voir plus particulierement Les forces imaginantes du droit : T. 1, Le relatif et
l'universel, Seuil, 2004 et T.II, Le pluralisme ordonné, Seuil 2005.

¢ Le pluralisme ordonné, p. 280.

7 Ost et Van de Kerchove, De la pyramide au réseau, pour une théorie
dialectique du droit, Bruxelles, Facultés universitaires Saint-Louis, 2002.
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te-t-elle une réponse pratique aux difficultés auxquelles nous
sommes confrontés ? Oui, sans doute, dans les rares cas, ot1 les
fondateurs de systemes ont organisé les relations entre leur
création et les autres ordres existants et ot1 ces regles sont com-
patibles avec celles qui sont contenues dans les autres ordres.
Non, lorsque faute de telles indications, ou en cas d’incompa-
tibilité entre celles-ci, on se trouve renvoyé a I'application des
régles sur les traités successifs ou aux conceptions classiques
sur les rapports entre droit interne et international.

En effet, I'application des regles sur les traités successifs
est délicate dans des systémes conventionnels caractérisés par
une imbrication étroite entre parties telles des poupées rus-
ses. Ainsi 'ONU comprend tous les Etats membres du Conseil
de I'Europe parmi lesquels on trouve tous les membres de
I"'Union européenne. Les conventions qui fondent chaque sys-
téme comportent des régles impératives auxquelles ne peut
porter atteinte un accord entre certaines parties®. En outre, cer-
tains de ces systémes sont, au sens du droit international, «in-
tégraux», c’est-a-dire que les relations entre parties ne sont pas
décomposables en un ensemble de relations bilatérales. Aussi
les regles de la convention de Vienne sur le droit des traités’
n’offrent pas toujours des solutions efficaces surtout dans des
hypotheses caractérisées par des transferts de compétences
des Etat membres a I'organisation a laquelle ils appartiennent,
comme c’est le cas dans I'Union européenne. Par ajouter a la
difficulté, I'application des regles sur les traités successifs est
compliquée par le fait que tous les Etats ne sont pas devenus
parties aux mémes traités en méme temps. L’ Allemagne est
devenue membre des Nations Unies, et la France partie a la
Convention européenne des droits de '’homme, bien apres la
création de la Communauté économique européenne. Enfin
s’ajoute la prétention de certaines organisations a fonder un
ordre constitutionnel propre. Si la charte des Nations unies est
parfois présentée comme une constitution mondiale, la Cour

8 Ainsi l’article 103 de la Charte des Nations Unies.
? Article 30 (traités successifs) et article 41 (accords inter partent).

63



de justice des Communautés voit dans les traités une « charte
constitutionnelle » et la Cour européenne des droits de I'hom-
me dans la CEDH « l'instrument constitutionnel d’un « ordre
public européen ». Les rapports entre ces systemes « pseudo
constitutionnels » peuvent-ils étre mesurés a 'aune du droit
des traités ? Quant a 'application des regles sur les relations
entre droit interne et international, la primauté combinée avec
l'effet direct des normes communautaires conduit a une re-
mise en cause des visions traditionnelles.

Ainsi, la galaxie juridique contemporaine est constituée de
planetes qui évoluent les unes par rapport aux autres et dont
la course se croise a de multiples reprises. Ce ballet devrait
étre réglé par les lois de la mécanique céleste, mais le grand
architecte ne semble guere s’en étre soucié. Aussi, dans ce
cadre, 1'étude des regles de fonds propres a chaque systeme
est moins importante que celle des interactions qui se produi-
sent dans le mouvement de ces planétes que constituent, entre
autres, 'ONU, la CEDH, I'Union européenne. Dailleurs, c’est
souvent a travers ces interactions que nait I'occasion d’appro-
fondir I'examen des régles propres a chaque systéeme. Mais la
priorité est d’éviter les collisions les plus graves. Pour y par-
venir, la détermination des points de contacts entre systémes,
c’est-a-dire des nceuds du réseau est fondamentale, car, le plus
souvent, ces nceuds n’ont pas été percus par les créateurs de
systemes parce qu’ils n’anticipaient pas les problemes. La glo-
balisation des rapports internationaux les a pris de court et
faute d’avoir réglé les difficultés a priori, on se trouve livré au
doute a posteriori.

Pour lever ce doute, le juge a fait son devoir au fil des affai-
res dont il a été saisi. Une suite d’interventions unilatérales en
provenance de différents systemes juridictionnels a tenté d"ap-
porter des solutions. Mais, dans la mesure ou chaque juge se
prononce au regard de I'instrument dont il tire sa compétence,
"’absence de convergence des solutions n’est guére surprenan-
te. Cependant, comme nul n’a souhaité interrompre le cours
des planétes, les confrontations sont restées toutes théoriques
et, a travers un dialogue nourri de concepts prétoriens appa-
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remment contradictoires, des solutions concrétes ont pu étre
dégagées. La survie du systeme doit beaucoup a la tolérance
et a 'ouverture réciproque des juridictions nationales et euro-
péennes’’. Dans ce contexte, les difficultés dans les rapports
entre systemes ont affecté principalement le droit constitution-
nel national, le droit communautaire, la convention européen-
ne des droits de 'homme et la Charte des Nations unies.

I - Droit constitutionnel national et droit communautaire

La question des rapports entre la législation nationale et le
droit communautaire est I'un des classiques des études juri-
diques et ne mérite pas de développements particuliers. Par
des chemins différents, selon les Etats, et avec une sécurité ju-
ridique plus ou moins grande, la primauté du droit commu-
nautaire sur la loi nationale antérieure et postérieure a fini par
s'imposer’’. En elle-méme, la démarche qui conduit le juge na-
tional a reconnaitre la primauté n’a rien d’extraordinaire, car
elle trouve son fondement dans le droit constitutionnel natio-
nal qu’il s’agisse d"une clause classique sur la suprématie des
traités internationaux ou d’une clause plus spécifique relative
a I'appartenance de I'Etat a une organisation dite supranatio-
nale. Dans tous les cas la primauté trouve un appui dans la
constitution, méme si c’est parfois au prix d"une interprétation
large de celle-ci. Par contre, les conflits entre le droit commu-
nautaire et le droit constitutionnel font appel a des solutions
différentes en raison des démarches divergentes du juge com-
munautaire et du juge national.

0 La question est distincte de celle de la reprise de concepts tirés d'un
autre systéme juridique. Cette convergence conceptuelle entre des juges de
différents Etats n’altere en rien le caractére national de chaque systéme. Voir
le discours de G. Zagrebelsky a I'occasion du cinquantiéme anniversaire de
la Cour constitutionnelle italienne et plus particulierement ses réflexions sur
le «droit cosmopolite», http:/ /www. cortecostituzionale.it:ita:attivitacorte.
Ce dont il est question ici, c’est de position réciproque, hiérarchie ou non, de
différents ordres juridiques.

" Voir J.V. Louis et Th. Ronse, L'ordre juridique de I'Union européenne,
Bruylant, Bruxelles, 2005.
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A. Des normes de référence distinctes

Tout juge agit dans le cadre d'un ordre juridique dont les
regles s'imposent a lui. Il ne saurait reconnaitre la primauté a
des normes issues d'un autre ordre a moins d’étre habilité a le
faire par son propre ordre juridique. Gardien de la primauté
du droit, sa légitimité est donc fondée sur son ordre constitu-
tionnel propre. Certes, dans ce cadre, il dispose d’une marge
d’interprétation et rien ne lui interdit de s’inspirer de concepts
tirés d’autres systemes juridiques pour peu que ceux-ci soient
compatibles avec la structure et les principes de son propre
systeme. Mais il appliquera ces concepts en tant qu’éléments
de I'ordre juridique dont il est le gardien et non en qualité de
regles issues d’un ordre étranger. La fertilisation croisée des
systemes juridiques ne supprime pas les barriéres entre ceux-
ci. Elle peut cependant se révéler utile pour éviter les conflits.

1) La primauté vue par la Cour de justice

L’affirmation de la primauté du droit communautaire par
la Cour de justice n’est des lors guere surprenante. Chargé par
l'article 220 CE d’assurer «le respect du droit dans l'interpré-
tation et 'application du traité», la Cour de justice ne saurait
se soustraire a cette exigence. Cette situation n’emporte pas
en elle-méme une quelconque constatation quant a la nature
spécifique des Communautés. Méme dans le cadre du droit
international général, le juge international ne saurait reconnai-
tre d’autre principe que celui de la primauté du droit interna-
tional sur le droit interne sous peine de nier toute valeur au
droit international, et au principe «pacta sunt servanda», qu’il
est chargé de faire respecter.

La primauté n’est donc pas une caractéristique spécifique
de I'ordre communautaire. Par contre, ce qui est original c’est
la maniere dont s’articulent les relations entre cet ordre et 1'or-
dre national. En droit international classique, la gestion de ces
relations reléve du droit interne tandis qu’ici elle est réglée par
le droit communautaire. Mettant en oeuvre des rapports in-
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terétatiques, le droit international laisse aux Etats le soin de
fixer les modalités d’application des regles internationales a
la seule condition qu’ils en assurent ’application effective. En
cas de violation, il appartiendra a I'Etat de réparer, la sanction
pouvant éventuellement intervenir par le jeu de la réciprocité.
Par contre, le droit communautaire ne s’applique pas seule-
ment aux rapports entre Etats membres, mais également dans
les relations entre ceux-ci et particuliers, voire entre particu-
liers eux-mémes'. De ce fait, I'effet direct vient compléter la
primauté. Dés lors, les mécanismes classiques du droit inter-
national ne permettent pas de répondre aux objectifs du traité
puisque, par la bilatéralisation des rapports qu’il établirait, le
jeu classique de la réciprocité-sanction porterait atteinte tant a
I'unité du marché intérieur qu’aux droits que les particuliers
tirent du traité". C’est d’ailleurs pour cette raison que le traité
établit un systeme centralisé de sanction.

Méme si un tel systeme n’est pas fréquent dans la société
internationale, il est loin d’étre novateur puisque la Cour de
justice ne peut annuler une législation nationale contraire au
traité'. Cependant, la Cour a su, par une utilisation habile des
procédures offertes par le traité, arriver a un résultat équiva-
lent. Certes la procédure de manquement répond encore aux
principes traditionnels dans la mesure ot la constatation d'un
manquement intervient au terme d’un processus qui implique
les organes de I'Etat et se termine par un jugement déclaratoi-
re. La mise en ceuvre du jugement de manquement appartient
aux autorités nationales sous peine de sanctions pécuniaires
et de I'éventuelle mise en cause de la responsabilité de I'Etat
al’égard du particulier. Mais le schéma classique du droit in-

12 Cette particularité se rencontre également dans les accords relatifs aux
droits de 'homme, ce qui explique certaines de leurs spécificités, notam-
ment I'existence d'un systéme de contréle propre qui exclut en principe le
jeu de la réciprocité. Elle n’a pas été reconnue par la Cour de justice aux
regles de 'OMC.

1B CJCE, arrét du 9 mars 1978, Simmenthal, rec. 629.

4 Le vieux principe fédéral ‘Bundesrecht bricht Landesrecht» ne trouve
pas application dans ce cadre.
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ternational subsiste puisque 1'ordre juridique national reste
intangible, la réparation étant le seul remede. La novation est
venue de l'utilisation du systéeme de renvoi préjudiciel. En ef-
fet, le recours préjudiciel en interprétation permet a la Cour
de justice d'intervenir a titre préventif alors que la situation
est encore sub judice au plan national. Le manquement éven-
tuel n’est pas définitif et le juge national pourra y remédier en
donnant suite a l'arrét de la Cour. La mission d’appliquer la
primauté est dans ce cas confiée au juge national qui devient
le juge de droit commun du droit communautaire®. Cette
solution limite la dramatisation des conflits puisque ceux-ci
n’opposent pas un juge « étranger » aux autorités nationales,
mais sont tranchés en dernier ressort par les autorités judiciai-
res nationales. Encore faut-il que celles-ci acceptent cette mis-
sion et écartent I'application des mesures nationales contraires
au droit communautaire. Pour ce faire, elles doivent trouver
dans leur ordre juridique un titre pour effectuer cette tache
qu’il s’agisse d'une habilitation constitutionnelle mise en ceu-
vre par la ratification des traités communautaires, voire, dans
des hypothéses plus rares, comme au Royaume-Uni d’une ha-
bilitation législative de portée générale.

La difficulté réside dans le fait que, dans la mesure ou I'ha-
bilitation du juge national découle de la constitution, elle peut
difficilement permettre a celui-ci d’écarter I'application d'une

15 En effet, les Etats membres ont, selon la Cour et en vertu du principe
de coopération loyale consacré a I'article 10 (ex-5) du traité CE, I'obligation
d’abroger la norme nationale incompatible avec le droit communautaire et,
dans l'attente, de la laisser inappliquée (arrét du 24 mars 1988, Commission
¢/. Italie, affaire 104/86, rec. 1799). Cette obligation s'impose a toutes les auto-
rités nationales, y compris les autorités locales ou régionales (arrét du 22 juin
1989, Fratelli Costanzo c¢/. Commune de Milano, affaire 103/88, rec. 1839), et
tout particuliérement au juge national. Comme le note la Cour dans I'arrét
Simmenthal : « Le juge national chargé d’appliquer, dans le cadre de sa com-
pétence, les dispositions du droit communautaire, a 1'obligation d’assurer
le plein effet de ces normes, en laissant au besoin inappliquée, de sa propre
autorité, toute disposition contraire de la législation nationale, méme pos-
térieure, sans qu’il ait & demander ou a attendre 1'élimination préalable de
celle-ci par voie législative ou par tout autre procédé constitutionnel ».
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norme constitutionnelle contraire au droit communautaire. Or,
pour la Cour de justice, la primauté ne peut qu’étre absolue et
le droit constitutionnel national ne bénéficie pas d'une immu-
nité particuliere. Agir autrement permettrait aux Etats membres
d’échapper a leurs obligations par une révision de la Constitu-
tion ou par une interprétation habile de celle-ci'. Aussi, la ju-
risprudence communautaire affirme-t-elle la primauté du droit
communautaire sur tout le droit interne quelle que soit sa natu-
re. C’est ainsi que la primauté joue méme en cas « d'invocations
d’atteintes portées soit aux droits fondamentaux tels qu’ils sont
formulés par la constitution d'un Etat membre soit aux prin-
cipes d'une structure constitutionnelle nationale »". Cet arrét
de principe n’a jamais été remis en cause. Ainsi, la mission im-
partie a la Cour de Luxembourg par le traité impose a celle-ci
de faire prévaloir le droit communautaire sur toutes les regles
nationales, fussent-elles constitutionnelles.

2. Primauté et « contre limites »® a ’aune des
juridictions constitutionnelles nationales

Cette vision de la primauté pouvait difficilement étre accep-
tée par le juge national pour lequel la Constitution constitue la
norme supréme dans son ordre juridique. A cet égard, la juris-
prudence récente du Tribunal constitutionnel polonais parait
particuliérement représentative. Instance juridictionnelle d'un
Etat membre tres sensible a la préservation d’une souverai-
neté récemment «recouvrée», mais également tres au fait de
la jurisprudence des cours constitutionnelles des anciens Etats

16 Ainsi, la France, condamnée a plusieurs reprises pour violation des re-
gles communautaires sur I'ouverture des périodes de chasse pour plusieurs
espéces, pourrait échapper a une nouvelle condamnation en fixant dans sa
constitution les périodes de chasse. Il est vraisemblable que, dans ce cas pré-
cis, elle trouverait une majorité parlementaire en ce sens.

7" Arrét du 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, affaire
11/70, rec. 1125 ; voir également I’ordonnance du 22 juin 1965, affaire 9/65,
Acciaiere San Michele, rec. 1967, p. 35.

8 L'expression « contre limite » est issue de la doctrine italienne et vise
les limitations mises a la primauté en droit interne.
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membires, il adopte sur les rapports entre droit communautaire
et constitution, une position de principe qui reflete; au moins
sur un plan théorique, celle de nombreux Etats membres bien
que certains d’entre eux aient fat preuve d'une grande sou-
plesse dans I'application pratique. Dans son arrét du 11 mai
2005 relatif a 'adhésion de la Pologne a I'Union européenne,
il constate que 1’adhésion est constitutionnellement fondée sur
l'article 90, paragraphe 1, de la Constitution qui autorise «de
céder en vertu d"un traité, a une organisation internationale ou
a un organisme international les compétences de pouvoirs pu-
blics sur des questions concretes». En vertu de cette habilita-
tion, coexistent sur le territoire polonais deux ordres juridiques
autonomes soumis quant a leur validité a des juges distincts.
Mais cette autonomie ne signifie pas une absence de rapports
et n’exclut pas les conflits entre les normes créées au sein de
chacun de ces ordres. Dans ce cas, la solution résulte de la pri-
mauté conférée au droit international, et en particulier au droit
communautaire, par la Constitution. Cependant, puisqu’elle
est fondée sur la Constitution, cette primauté ne saurait jouer
en cas de conflit entre le droit communautaire et la Constitu-
tion. La primauté du droit communautaire n’implique pas une
primauté sur la Constitution. La Cour constitutionnelle recon-
nait bien I'existence d"une obligation d’interpréter le droit na-
tional d"une maniere favorable au droit communautaire, mais
cette obligation trouve ses limites lorsque le conflit concerne
une disposition expresse de la Constitution'. Dans ce cas, la
Constitution fait obstacle a 'application du droit communau-

9 « Le principe de I'interprétation du droit national « favorable au droit
européen » que le Tribunal constitutionnel a jusque-la formulé dans sa ju-
risprudence a ses limites. En aucun cas, il ne peut entrainer des résultats
contraires a la teneur explicite des regles constitutionnelles et contraires au
minimum des fonctions de garantie réalisées par la constitution. Notamment
les regles de la constitution en matiére de droits et libertés des individus
déterminent un seuil minimum et infranchissable qui ne peut étre diminué
ni mis en question suite a I'introduction de réglementations communautai-
res ». C'est pour cette raison que la Cour constitutionnelle polonaise a jugé
contraire a la constitution la loi transposant le mandat d’arrét européen en ce
qu’elle acceptait la remise des nationaux polonais contrairement a la consti-
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taire. Il appartient alors au constituant de réviser la Constitu-
tion, voire au pouvoir politique d’engager une procédure de
retrait de I'Union.

Dans son essence, cette démarche n’est pas fondamentalement
différente de celle qui a été suivie en Italie ou en Allemagne, mais
il reste au juge polonais bien du chemin a faire pour sortir de
cette position minimaliste et aboutir au méme résultat que celui
atteint par les cours allemande et italienne au terme d’'une lon-
gue réflexion®. En effet, dans ces deux Etats, bien que I'on soit
en présence de systémes dualistes, la primauté est fondée sur

tution qui interdit I'extradition des nationaux, contraignant ainsi la Pologne
aréviser sa constitution., arrét du 27 avril 2005.

2 Dans I'affaire pl. US 50/ 04, la Cour constitutionnelle tcheque va plus loin
en indiquant que la délégation de pouvoirs accordée a I'Union européenne
n’est certes pas absolue puisqu’elle est fondée sur la Constitution, mais qu’el-
le ne peut étre remise en cause qu’exceptionnellement : « ... the delegation
of a part of the powers of national organs may persist only so long as these
powers are exercised in a manner that is compatible with the preservation of
the foundations of state sovereignty of the Czech Republic, abd in a manner
which does nit threaten the very essence of the substantive law based state
... (traduction vers I'anglais présente sur le site de la Cour constitutionnelle).
La contre limite est ici constituée par le “principe de I'Etat de droit démocra-
tique”. L’affaire est intéressante, car elle portait sur la répartition des quotas
de production de sucre entre producteurs nationaux, matiere que la régle-
mentation communautaire renvoyait aux autorités nationales. Or, les autori-
tés nationales avaient reproduit un systéme de répartition que la Cour consti-
tutionnelle avait jugé avant 'adhésion contraire au principe d’égalité. Or ici,
la Cour constitutionnelle estime que, puisque la mesure est nationale, elle étre
compatible tant avec le droit communautaire qu’elle met en ceuvre qu’avec
le droit constitutionnel national. En outre, le droit constitutionnel national
lui-méme doit étre interprété en tenant compte du droit communautaire. Sur
cette base, elle considére que la protection offerte par le droit communautaire
n’étant pas d’un niveau moins élevé que celle garantie par le droit national,
elle peut revenir sur sa jurisprudence antérieure et ne pas s’aventurer sur la
“thin ice” de I'examen des incidences économiques des quotas au regard du
principe d’égalité dans le cadre du contréle abstrait de normes. Cela n’exclut
pas bien entendu que les tribunaux ordinaires puissent se livrer a cette appré-
ciation dans des cas concrets soulevés devant elles.
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la Constitution® et elle est également limitée par cette derniere®.
Sur ces bases, pour la Cour constitutionnelle italienne, la ques-
tion de la compatibilité du droit interne avec le droit communau-
taire, n'est pas une question de constitutionnalité et il appartient
au juge ordinaire d’appliquer le droit communautaire et, en cas
de doute sur son interprétation de saisir la Cour de justice des
Communautés européennes®. Cependant les juridictions alle-
mande et italienne ont développé une théorie dite des « contre
limites »* afin de préserver la suprématie des certaines regles

2 sur la base d'une interprétation généreuse de la Constitution puisque
cette habilitation constitutionnelle ne devrait pas permettre la primauté sur
la loi postérieure dans un systéme dualiste. Pour une critique, voir R. Guas-
tini, La primauté du droit communautaire : une révision tacite de la Constitution
italienne, Cahiers du Conseil constitutionnel, n® 9. Sur I'évolution de la ju-
risprudence constitutionnelle italienne a ce propos, voir Francesco Salerno,
11 neo-dualismo delle corte costituzionale nei rapporti tra diritto internazionale e
diritto interno, Rivista di dritto internazionale, 2006, p. 340.

2]l n'est pas indispensable de revenir sur la jurisprudence développée
par les deux juridictions constitutionnelles. Pour un examen approfondi
voir Louis et Ronse, précité, p. 371 et svtes.

3 Voir I'arrét Granital du 8 juin 1984. La Cour constitutionnelle italienne
a di a cette occasion pousser jusqu’a I'extréme limite son interprétation de
la constitution.

# C'est toute la jurisprudence Solange de la Cour constitutionnelle alle-
mande. Dans un premier temps, le Tribunal estimait qu’il pouvait contré-
ler la législation communautaire au regard des droits fondamentaux aussi
longtemps que la Communauté ne disposerait pas d'un Parlement élu avec
des pouvoirs législatifs et de controle et d'un catalogue de droits fondamen-
taux (Solange I, BVerfGE 37 du 29 mai 1974). Cette position devait évoluer
en 1986, compte tenu de I'évolution de la Communauté elle-méme, puis-
que le Tribunal estimait que le niveau de protection des droits fondamen-
taux dans la Communauté était suffisant et renoncait a exercer son controle
aussi longtemps que ce niveau resterait garanti (Solange II, BVerfGE 73 du
22 octobre 1986). Dans son jugement rendu a propos du traité sur I'Union
européenne, le Tribunal maintenait sa position, quoique de maniére moins
nette en ce qui concerne les droits fondamentaux, et ajoutait qu'il n’acceptait
la primauté que pour autant que la Communauté agisse dans les limites
de sa compétence, se réservant au-dela, d’exercer son controle (BVerfGE 89
du 12 octobre 1993). Le Tribunal maintenait donc en suspens une réserve
relative aux droits fondamentaux et aux éventuels dépassements de com-
pétence de la Communauté. Les doutes que pouvait susciter ce jugement
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constitutionnelles qui tiennent au respect des droits fondamen-
taux et a la structure constitutionnelle de I'Etat®. Bien entendu, la
primauté ne joue que dans le cadre des compétences transférées
a la Communauté. Un acte communautaire adopté ultra vires ne
saurait primer sur une regle de droit interne. Dans ce cas, la ques-
tion de la compétence devrait étre tranchée en premier lieu par la
Cour dejustice, juge de la validité du droit communautaire, mais
il n’est pas exclu que la décision de la Cour soit en dernier ressort
portée devant le juge constitutionnel national.

Bien que fondées sur des motifs différents, les récentes déci-
sions frangaise et espagnole illustrent bien I'attitude actuelle de
juridictions qui ont approfondi progressivement leur réflexion

en ce qui concerne les droits fondamentaux ont été levés dans un jugement
du 7 juin 2000, Bananes, dans lequel le Tribunal a précisé avec clarté la por-
tée de la jurisprudence Solange II (BVerfGE, 2 BVL 1/97) : « ... il est satisfait
aux exigences constitutionnelles si la jurisprudence de la Cour de justice des
CE garantit, en général, face a la puissance publique communautaire, une
protection effective des droits fondamentaux qui doit étre respectée pour
I'essentiel de la méme facon que la protection des droits fondamentaux dont
le Grundgesetz fait un impératif... les recours constitutionnels et les renvois
préjudiciels effectués par des juridictions continuent d’emblée d’étre irrece-
vables, si leur motivation ne démontre pas que le développement du droit
européen qui comprend la jurisprudence de la Cour de justice des CE, se
situe en dessous du niveau requis de protection des droits fondamentaux
fixé a la suite de la décision Solange II... ».

» L'arrét de la Cour constitutionnelle allemande sur le mandat d’arrét euro-
péen (arrét du 18 juillet 2005, 2 BvR 2236/ 04) dans lequel celle-ci déclare la loi al-
lemande de mise en ceuvre du mandat d’arrét peut soulever certaines questions.
Certes, la Cour prend soin de souligner le caractére particulier de la décision-
cadre qui reléve du troisieéme pilier et reproche au législateur de n"avoir pas usé
des exceptions prévues par la décision-cadre ce qui implique que cette derniere
n’est pas en elle-méme contraire a la Loi fondamentale en ce qui concerne I'ex-
tradition des nationaux. La loi fondamentale n'interdisait pas 1'extradition des
nationaux, mais la subordonnait au respect de la régle de droit. La décision po-
lonaise sur le méme sujet est également intéressante puisque, méme en utilisant
les exceptions prévues par la décision-cadre, la loi polonaise enfreignait I'abso-
lue prohibition constitutionnelle d’extradition des nationaux (arrét du 27 avril
2005). La décision polonaise comporte d’ailleurs une interprétation légeérement
distordue du droit communautaire. Voir J. Kromarek, European Constitutiona-
lism and the European Arrest Warrant : Contrapunctual Principles in Disharmony,
Jean Monnet Working Paper 10/05, NYU School of Law.
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sur les rapports entre droit communautaire et droit constitu-
tionnel. Dans sa décision du 10 juin 2004 rendue a propos de la
loi pour la confiance dans 1'économie numérique (décision n°
2004-496 DC), le Conseil constitutionnel confirme I'immunité
juridictionnelle du droit dérivé®. Dans cette affaire, les auteurs
de la saisine invoquaient I'inconstitutionnalité de dispositions
de la loi de transposition d'une directive communautaire.
Pour le Conseil, I'obligation de respecter le droit communau-
taire découle de I’article 88-1 de la Constitution francaise sur
la participation de la France a la Communauté et a I'Union. En
vertu de cette disposition constitutionnelle, le législateur doit
respecter le droit communautaire lorsqu’il transpose une direc-
tive. Il n"appartient donc pas au Conseil de se prononcer sur la
constitutionnalité de la loi de transposition. Seul le juge com-
munautaire pourrait vérifier si la directive respecte les limites
de la compétence communautaire et les droits fondamentaux.
Le juge constitutionnel francais ne pourrait intervenir que dans
deux cas. Tout d’abord, dans le cadre de sa marge d’apprécia-
tion, le législateur national peut aller au-dela de ce que lui im-
pose la directive. Dans la mesure ot il exerce alors un pou-
voir propre qui n’est pas lié par le droit communautaire?, le
contrdle de constitutionnalité s’exerce normalement. Ensuite,
I'hypothése d"une contrariété entre la directive et une disposi-
tion constitutionnelle expresse est réservée. En effet, la portée
de I'habilitation tirée de l'article 88-1 doit étre interprétée a la
lumiere des autres dispositions de la Constitution. Si ces dispo-
sitions n’ont pas été modifiées, c’est qu’elles devaient continuer
a s’appliquer. Certes les hypothéses de conflits devraient étre
rares. D’éventuels conflits avec le principe de laicité ou avec
le principe d’égalité ont été évoqués, mais, compte tenu des
compétences de I'Union, ils sont peu probables. L’évolution de

% Voir notamment parmi une abondante bibliographie les différents
commentaires de Jérome Roux, Anne Levade, Jean-Pierre Camby a la RDP
2004, p. 878 et suivantes et le commentaire de Jean-Francois Kovar a la RTDE
2004, p. 580.

7 Encore que s'il s’agit d'une mesure de mise en ceuvre du droit commu-
nautaire, elle decra également étre conforme a celui-ci.
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la formulation de cette limite dans la décision sur la loi rela-
tive au droit d’auteur et aux droits voisins est particulierement
intéressante®. En effet, la Conseil constitutionnel abandonne
la référence aux «dispositions expresses» pour lui substituer
celle de regle ou de principe «inhérent a I'identité constitution-
nelle de la France». Ce faisant, il aligne sa position sur celles
des juges constitutionnels italien ou espagnol, mais surtout sur
l'article I-5 de la constitution pour I’'Europe. Compte tenu des
délais qui lui sont impartis pour rendre sa décision, le Conseil
constitutionnel, ne peut que sanctionner les incompatibilités
manifestes entre une loi et une directive communautaire, aus-
si, pour le reste, renvoie-t-il au juge ordinaire qui dispose de
la possibilité d’adresser une demande préjudicielle a la Cour
de justice. Cette main tendue a été saisie par le Conseil d’Etat
dans son arrét d’Assemblée du 8 février 2007, Société Arcelor
Atlantique et Lorraine. Saisi de la question de la conformité a
la Constitution d'un décret de transposition d"une directive,
le Conseil estime d’abord devoir rechercher s’il existe une re-
gle ou un principe général de droit communautaire de nature
a assurer le respect de la régle constitutionnelle et, en cas de
doute de saisir la Cour. Ce n’est qu’'en I'absence d’'une regle
ou d'un principe de droit communautaire qu’il examinera la
constitutionnalité de la mesure d’application. La portée de I'ar-
rét devrait étre précisée par la jurisprudence ultérieure, car elle
dépend beaucoup de I'appréciation par le Conseil d’Etat de ce
qu’est une protection effectived une regle constitutionnelle par
le droit communautaire de méme que de la détermination des
regles et principes constitutionnels auxquels le droit commu-
nautaire n’offrirait aucune protection. Par contre, en 1'absence
d’une protection effective parce que le droit communautaire ne
contiendrait pas un principe équivalent aux principes consti-
tutionnels nationaux ou parce qu’il lui donnerait une portée
différente, le Conseil d’Etat appliquerait la Constitution. Mal-

% Décision n°2006-540 DC du 27 juillet 2006. voir le commentaire de Flo-
rence Chaltiel, Nouvelle précision sur les rapports entre le droit constitutionnel et
le droit communautaire, REDC 2006, p. 837.
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gré une volonté indéniable de coopération”, le Conseil d’Etat
frangais reste encore loin de la présomption «quasi irréfraga-
ble» qui résulte de la doctrine Solange apres 1'arrét Bananes et
reste plus proche de la jurisprundence Bosphorus de la Cour
européenne des droits de I'homme™®. En tout cas, s’agissant du
Conseil constitutionnel, s’il s’efforce de donner toute sa place
au droit communautaire, il fonde bien entendu la primauté sur
la constitution et non sur quelque vertu qui serait propre a l’or-
dre juridique communautaire™.

A cet égard, I'analyse du Tribunal constitutionnel espagnol
dans sa déclaration du 13 décembre 2004 rendue a propos de la
constitution européenne témoigne d’'une plus grande ouverture
qui rejoint celle du juge allemand. Le droit de I'Union s’intégre
dans le droit national en application de I'article 93 de la Consti-
tution espagnole. Bien que cet article soit silencieux en ce qui
concerne les «contre limites», les transferts de compétences a
I"'Union sont limités par le respect des structures constitution-
nelles de base et des systemes de valeurs et de principes fon-
damentaux consacrés dans la Constitution. Dans ces limites, la
primauté du droit communautaire ne porte pas atteinte a la su-
prématie de la Constitution puisqu’elle est fondée sur celle-ci.
Des lors, dans le champ de compétences propre a I'Union, le
droit national ne trouve pas a s’appliquer en vertu de la Consti-
tution®. Le principe de primauté constitue l'instrument qui per-

¥ Le Commissaire du gouvernement Guyomar prend clairement position
en ce sens : «nous récusons toute solution qui risquerait d’étre regardée comme
engageant, a I'échelon de la Communauté européenne, la guerre des juges».

% Voir infra.

SUF. Picod, Le contrile de constitutionnalité des actes de droit dérivé dans I'Union
européenne, Cahiers du Conseil constitutionnel n°® 18 ; B. Mathieu, Le Conseil consti-
tutionnel conforte la construction européenne en s'appuyant sur les exigences constitu-
tionnelles nationales, Dalloz 2004, p. 1739 ; J. Roux, Le Conseil constitutionnel, le droit
communautaire dérivé et la Constitution, AJDA 2004, p. 1537 ; B. Genevoix, Le Conseil
constitutionnel et le droit dérivé, RFDA 2004, p. 651 ; d’'une maniére plus générale,
sur les rapports de systéme en France, voir Olson et Cassia, Le droit international, le
droit européen et la hiérarchie des normes, Droit et justice, PUF, 2006.

2 A. del Valle Galvez, La déclaration du Tribunal Constitucional du 13 dé-
cembre 2004, Cahiers de droit européen, 2005, p. 705 ; L. Burgorgue-Larsen,
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met de choisir, entre deux normes également valides, la norme
applicable selon que I'on se situe ou non dans le champ des
compétences de I'Union®.

Quel que puisse étre le degré d’ouverture des juges consti-
tutionnels des Etats membres a I'égard du droit communau-
taire, leur mode de réflexion est identique. La primauté du
droit communautaire trouve sa source dans la constitution
nationale. Elle ne saurait donc jouer contre certaines regles de
celle-ci. Les variations portent sur les regles protégées, toutes
les dispositions expresses ou les principes structurels et les
droits fondamentaux.

B. Les tentatives de conciliation

L’étude de la jurisprudence de la Cour de justice et de celle
des juridictions nationales révele 1'existence de présupposés
théoriques antagonistes quant a la source de la primauté et
le rang du droit constitutionnel national. Dans tous les Etats
membres, il existe, pour reprendre la formule italienne, des
«contre limites»*. C’est sur 1'étendue de celles-ci que des di-
vergences entre cours nationales pourraient se faire jour. Il est
vrai qu'importante dans l'abstrait, cette question 1’est moins
dans la réalité. En ce qui concerne les regles constitutionnelles
auxquelles le droit communautaire serait concretement sus-
ceptible de porter atteinte, il est peu probable, compte tenu des

La déclaration espagnole du 13 décembre 2004 (DTC n°1/24), « Un Solange II a
I'espagnole», Cahiers du Conseil constitutionnel n°18; Th. Papadimitriou,
Constitution européenne et constitutions nationales : I'habile convergence des juges
constitutionnels frangais et espagnol, Cahiers du Conseil constitutionnel n° 18.

% Nous avions tenté de soutenir cette vision, sans grand succes il est vrai,
il y a bien des années, voir notamment A propos de la guerre des juges,accords
et désaccords entre le juge francais et la Cour de Justice des Communautés, Revue
administrative de 1'Est, 1981, p. 5, voir plus particulierement p. 29.

3 L’Estonie a intégré les contre limites dans sa constitution sous la forme
d’une clause constitutionnelle défensive qui subordonne 1'appartenance a
I"'Union aux principes fondamentaux de la Constitution de la République
d’Estonie (amendement a la constitution du 14 septembre 2003, entré en vi-
gueur de 14 décembre 2003, article 1).
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compétences attribuées a I'Union qu'un conflit soit possible
avec les dispositions constitutionnelles relatives a la structure
institutionnelle des Etats. Le probleme le plus préoccupant est
celui d’un conflit qui porterait sur les droits fondamentaux au
sens large, c’est-a-dire en incluant les garanties qui découlent
de la citoyenneté.

L’opposition conceptuelle sur la primauté aurait pu géné-
rer de nombreux conflits. Or, jusqu’a présent, il n’en a rien été
malgré quelques alertes. Cette coexistence des systemes est
due a la modération réciproque des acteurs. Comme le sou-
ligne a juste titre le juge Tizzano : «...tout le systéme tend a
la recherche de points de convergence -et parfois méme de
compromis- entre les diverses instances juridictionnelles... Il
est en fait vrai que chacune d’entre elles est liée a un principe
identitaire ainsi qu’a une cohérence intrinseque qui lui est pro-
pre; mais il est tout aussi vrai que jusqu’a présent, elles ont
toutes fait preuve de grande sensibilité aux exigences globales
du systéme et a son harmonie.»”. Cependant, sans négliger le
role primordial joué par la coopération entre juges, 1'absence
de conflits majeurs est également due a d’autres facteurs.

1) L’attitude conciliatrice prise tant par les autorités
communautaires que nationales.

Sur un plan national, la prévention des conflits nait avant
tout des précautions prises avant la ratification des révisions
successives des traités. La vérification par le juge constitution-
nel, dans les Etats qui le permettent, de la compatibilité entre
la constitution nationale et les traités ainsi que les révisions
constitutionnelles afin de supprimer d’éventuelles incompati-
bilités permet d’éradiquer les causes de conflits. De son coté,
le législateur communautaire est trés attentif aux arguments
d’inconstitutionnalité qui sont soulevés par les Etats membres
au cours du processus législatif. Alors qu’il pourrait se réfu-

% La protection des droits fondamentaux en Europe et les juridictions constitu-
tionnelles nationales, Revue du droit de I'Union européenne, 2006, p. 9.
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gier derriere la primauté du droit communautaire et négliger
de telles préoccupations, il s’efforce au contraire d’adopter une
attitude conciliatrice. Certes, une approche a priori n’est pas
une garantie absolue, car les interprétations des dispositions
constitutionnelles peuvent évoluer. De plus, tout juriste sait
que l'ingéniosité des avocats peut faire apparaitre des conflits
sur des questions qui semblaient a premiere vue anodines.

En second lieu, une communauté de valeurs s’est établie
entre les Etats membres et 'Union, ce qui limite les potenti-
alités de conflits. Suite a la jurisprudence de la Cour consti-
tutionnelle allemande, le développement de la protection des
droits fondamentaux dans 1'Union d’abord par la voie juris-
prudentielle, puis par leur insertion dans le traité et enfin par
I'adoption d"une Charte des droits fondamentaux, certes non
contraignante pour le moment, mais qui confirme un consen-
sus sur une liste de droits®, ont consacré 1’existence de valeurs
partagées. La Cour constitutionnelle allemande en a tiré les
conséquences, dans son arrét Bananes, en limitant considéra-
blement les possibilités de recours fondé sur les droits fonda-
mentaux”. Il est vrai que I'évolution du droit communautaire
initiée en ce domaine par la Cour de justice n’était pas gratuite.
En allant a la rencontre des préoccupations du juge constitu-
tionnel allemand, la Communauté préservait la primauté du
droit communautaire et son application uniforme.

% La premiere référence a la valeur juridique de la charte se trouve dans
un arrét du Tribunal du 30 janvier 2002. A cette occasion et a propos du droit
a une bonne administration et de l'exigence d’un contrdle juridictionnel, le
Tribunal fait référence a la charte comme confirmant les traditions constitu-
tionnelles des Etats membres. La charte fait ainsi son entrée comme source
de principes généraux du droit, non en tant que telle, mais comme I'expres-
sion des traditions constitutionnelles communes aux Etats membres aux-
quelles fait référence I'article 6 paragraphe 2 TUE (affaire T-54/99, max. mo-
bil ¢/. Commission, rec. II-313). La Cour de justice a, de son c6té, fait référence
pour la premiére fois a la Charte dans une affaire relative au rapprochement
familial parce qu’il était fait mention de celle-ci dans les considérants de la
directive régissant la matiére (arrét du 27 juin 2006, affaire C-540/03, non
encore publié).

% Supra note 17.
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- En troisieme lieu, comme le note le juge Tizzano, la modé-
ration réciproque des instances communautaires et nationales
ajoué un role essentiel. En effet, si les juges nationaux ont posé
des «contre limites» a la primauté, ils n’ont jamais fait jouer
celles-ci et ont su, comme les Cours allemande ou italienne
faire preuve de souplesse. De son c6té, la Cour de justice des
Communautés a adopté une attitude constructive. Ainsi, dans
I'affaire Kreil qui mettait en cause une disposition constitution-
nelle allemande prohibant I’emploi des femmes dans des uni-
tés militaires armées, elle a su observer une certaine réserve.
Certes, elle a rappelé le principe de non-discrimination dans
I'accés a I'emploi, mais s’est bien gardé d’envenimer la situa-
tion en évitant tout prononcé théorique sur un conflit éventuel
entre une norme constitutionnelle nationale et le traité®*. De
leur coté, les autorités allemandes ont tiré les conséquences
de l'arrét dans l'ordre interne. Mais, plus encore, la Cour de
justice a utilisé toutes les possibilités offertes par le droit com-
munautaire pour désamorcer d’éventuels conflits. Dans 1"af-
faire Schmidberger, la Cour de justice devait se prononcer sur
une mesure nationale autorisant une manifestation qui avait
eu pour conséquence de porter atteinte a la libre circulation
des marchandises sur I'autoroute du Brenner. L"affaire concer-
nait donc un conflit entre la liberté de circulation, garantie par
le traité, et le droit a la libre expression et a la manifestation,
garanti, notamment, par la Constitution autrichienne, mais
aussi par le droit communautaire®. Ce conflit entre 'une des
quatre libertés fondamentales communautaires et les droits
fondamentaux a été résolu par une mise en balance des inté-

% Arrét du 11 janvier 200, affaire C-285/98, rec. I-69.

¥ Or le droit communautaire impose le respect des droits fondamentaux
garantis par l'article 6 TUE aussi bien aux autorités communautaires qu’aux
Etats membres dans le champ d’application du droit communautaire. Aus-
si le fait que le droit fondamental en cause soit également reconnu par le
droit communautaire a facilité la solution du litige puisqu’en fait, I’ Autriche
n’avait fait quappliquer un droit garanti par le droit communautaire dans
la mise en ceuvre d’une liberté garantie par le traité, en I'occurrence la libre
circulation des marchandises.
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réts en présence en tenant compte du large pouvoir d’appré-
ciation des autorités nationales. En l'espéce, la restriction aux
échanges intracommunautaires n’était pas disproportionnée
par rapport a 1'objectif légitime de protection des droits fon-
damentaux®. La Cour est allée plus loin encore a la rencontre
des Etats membres dans I'affaire Omega qui mettait en cause le
respect de la dignité humaine en Allemagne. La République
fédérale estimait que I'organisation de jeux de tir au pistolet
laser sur des étres humains portait atteinte a la dignité humai-
ne et était de ce fait contraire a I'ordre public. Le respect de
la dignité humaine est protégé par le droit communautaire®,
mais la conception extensive allemande de la dignité n’était
pas partagée par les autres Etats membres lesquels ne voyaient
aucun probleme dans ce type de jeux. Des lors, la Cour devait
déterminer si une restriction a la libre prestation de services
fondée sur une conception purement nationale d’un droit fon-
damental garanti par le droit communautaire était admissible.
Elle admet que la conception de l'ordre public** peut varier
d’un Etat a l'autre et que les Etats membres disposent en ce
domaine d'une marge d’appréciation soumise a un controdle
de proportionnalité : «Il n’est pas indispensable...que la me-
sure restrictive édictée par les autorités d’un Etat membre cor-

0 Arrét du 12 juin 2003, affaire C-112 /00, rec. I-5659 ; on lira avec intérét
les conclusions de I'avocat général Jacobs qui souligne qu’il s’agit dans le cas
présent de protéger un droit fondamental reconnu par le droit communau-
taire et qui doute qu'une telle protection puisse étre accordée a n'importe
quel droit fondamental garanti en droit national : « On peut toutefois imagi-
ner un instant un ordre juridique (purement hypothétique) d’'un Etat mem-
bre qui reconnaisse expressément le droit fondamental d’étre protégé contre
la concurrence déloyale d’autres firmes et, en particulier, de firmes établies
a I'étranger ou une jurisprudence admettant un tel droit comme un aspect
du droit fondamental de libre activité économique, ou le droit fondamental
de libre propriété...On ne saurait donc exclure automatiquement qu'un Etat
membre qui invoque la nécessité de protéger un droit reconnu comme fon-
damental par le droit national n’en poursuit pas moins un objectif qui doit
étre considéré comme illégitime au regard du droit communautaire ».

4 Arrét du 9 octobre 2001, affaire C-377/98, Pays-Bas contre Parlement et
Conseil, rec. 1-7079.

# Fondement de la restriction sur la base de I'article 46 CE.
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responde a une conception partagée par I'ensemble des Etats
membres en ce qui concerne les modalités de protection du
droit fondamental ...en cause»®. De la sorte, les interprétations
nationales des droits fondamentaux peuvent étre protégées.

2) Le Traité de Lisbonne

Mais cette alchimie jurisprudentielle n’offre pas tou-
jours la certitude juridique recherchée par le justiciable et il
est essentiel que les rapports de systéme soient réglés par le
constituant. A cet égard, le traité établissant une constitution
pour I'Europe permettait d'utiles clarifications comme 1'ont
d’ailleurs constaté certaines juridictions constitutionnelles. En
ce qui concerne les rapports de systemes, la constitution ten-
tait de concilier I'approche communautaire et 'approche na-
tionale en reconnaissant la primauté du droit de I'Union, mais
en l'assortissant de limitations inspirées des «contre limites»
établies par les juridictions constitutionnelles. Puisqu’il n’exis-
tait pas de réel besoin de réaffirmer une primauté qui existe
nonobstant toute constitutionnalisation, 1’aspect novateur du
texte se trouve dans les limites qui sont apportées au jeu de
cette primauté. L’article I-6 précisait que la primauté ne jouait
que dans le cadre des compétences de 1'Union, indication qui
juridiquement n’était pas indispensable puisqu’en vertu de
principe d’attribution, tout acte de I'Union adopté ultra vi-
res est frappé de nullité. Cependant, on ne peut sous-estimer
I'importance politique d'une telle disposition qui rassurait les
Etats membres tout en tirant la conséquence du principe d’at-
tribution. La référence a la primauté a été supprimée du traité
de Lisbonne, ce qui ne modifie en rien la situation existante
come le précise une déclaration a I’acte final. Plus importante
encore est 'inscription a l'article I-5, paragraphe 1, du texte
constitutionnel de la «contre limite» fondée sur les structures

# Arrét du 14 octobre 2004, affaire C-36/02, Omega Spielhallen, rec.I-9609.
Les conclusions de I'avocat général Mme Stix-Hackl sont fort détaillées et
apportent une lumiere intéressante sur la protection des droits fondamen-
taux en cause.
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politiques et constitutionnelles des Etats membres*. Cette dis-
position est reprise a l'article 4 du TUE amendé par Lisbonne.
Enfin, en ce qui concerne les droits de '’homme, I'incorpora-
tion de la Charte et I'adhésion a la Convention européenne des
droits de '’homme constituent un socle fondamental ouvert a
toute évolution qui s’appuierait sur les traditions constitution-
nelles communes aux Etats membres. La limitation expresse
par la Charte de son champ d’application au champ d’appli-
cation du droit de I'Union et I'indication que la Charte ne crée
pas de nouvelles compétences peut rassurer les Etats mem-
bres quant au maintien de leur systeme national de protection.
Désormais, comme le constatait le Tribunal constitutionnel
espagnol, toute violation des «contre limites» constituera une
violation du traité et sera sanctionnée au premier chef par la
Cour de justice. Le caractére positif de ces aspects novateurs
n’a malheureusement pas été percu dans le débat référendaire
francais ot certains ont mis 'accent sur le caractére préten-
dument destructeur de la primauté pour les Etats membres
comme si, méme dans le cadre du droit international, la France
pouvait conclure un traité en prétendant se dégager des obli-
gations qui la dérangent par simple modification de son droit
national®.

En conclusion, les solutions apportées ne remettent pas en
cause les éléments essentiels de chacun des systemes, mais
constituent des aménagements pragmatiques afin de permettre
la poursuite de l'intégration. Elles traduisent une acceptation
par les gardiens de ces ordres de I'existence de 'autre, mais
aussi l'existence d’instruments de pression pour contenir tou-
te velléité d’empiétement. Du c6té communautaire, la remise

# « L’Union respecte 1'égalité des Etats membres devant la Constitution
ainsi que leur identité nationale, inhérente a leurs structures fondamentales,
politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne 1’autonomie
locale et régionale ... ».

* Alors justement que I'introduction du droit de retrait de I'Union offrait
une sortie a des situations dans laquelle les contraintes de 1'Union seraient
percues comme intolérables au regard de la souveraineté nationale.
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en cause de la primauté, méme fondée sur la constitution, par
un juge national, outre le cotit politique qu’elle pourrait avoir,
déclencherait une procédure de manquement avec d’éventuel-
les incidences financiéres. Du c6té national, toute atteinte a la
constitution pourrait provoquer une remise en cause de la pri-
mauté et, par la méme, de 'unité du marché intérieur.

II. Ordre juridique communautaire et Convention
européenne des droits de ’homme

Les rapports entre le droit communautaire et la Convention
ont fait I'objet d’'une abondante littérature*® et ce serait dépas-

% La question des rapports entre le droit communautaire et la Conven-
tion européenne des droits de 'homme a fait I'objet d'une abondante lit-
térature. Sans viser a l'exhaustivité, on retiendra plus particulierement :
F. Benoit-Rohmer, Chronique d’une décision annoncée,: ’affaire Senator Lines
devant la Cour européenne des droits de I'homme, in L'Europe des liberté, n° 4,
2001, p. 2 ; F. Benoit-Rohmer, L’adhésion de I’Union a la Convention européenne
des droits de I'homme, Revue universelle des droits de I'homme, 2000, p. 57 ;
F. Benoit-Rohmer, A propos de I’arrét Bosphorus Air Lines : 'adhésion contrainte
de I"Union a la Convention, Revue trimestrielle des droits de I’'homme, 2005,
p. 827; A. Clapham, Human Rights and the European Convention : A Critical
Overview, In Europan Union, The Human Rights Challenge, Vol. I, Nomos,
Baden-Baden, 1991 ; A. Bultrini, La responsabilité des Etats membres de I’ Union
européenne pour les violations de la convention européenne des droits de I'homme
imputables au systeme communautaire, Revue trimestrielle des droits de I'homme,
2002, p. 5 ; G. Cohen-Jonathan, Convention européenne des droits de 'homme,
Jurisclasseur Europe, fascicule 6500 ; S. Douglas-Scott, note sur l’arrét Bospho-
rus, Common Market Law Review, 2006, p. 243 ; S. Douglas_Scott, A tale of
two courts / Strasbourg and the growing European human rights acquis, Common
Market Law Review, 2006, p. 623 ; Drzemczewski, The Internal Application
of The European Human Rights Convention as European Community Law, Inter-
national and Comparative Law Quarterly, 1981, p. 118 ; J. A. Frowein, Die
Europiische Menschenrechtskonvention und das Europdiche Gemeinschaftsrecht
in die Grundrechte in der Europiischengemeinschaft, Nomos, p. 47 ;
G. Gaja, Aspetti problematici della tutela di diritti fondamentali nell” ordinamento
comunitario, Rivista di Diritto Internazionale, 1988, p. 574 ; F. Hoffmeister,
note sous l'arrét Bosphorus, American Journal of international Law, 2006,
p. 442 ;]. P. Jacqué, The Convention and the European Communities in The Eu-
ropean System for the Protection of Human Rights, edited by MacDonald,
Matscher and Petzold, Nijhoff, 1993, p. 888 ; J. P. Jacqué, Droit communautaire
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ser I'objet du présent propos que de retracer une histoire qui a
trouvé aujourd hui une conclusion provisoire avec 1'arrét Bos-
phorus de la Cour européenne des droits de '’homme. Cepen-
dant la problématique et les solutions retenues sont importan-
tes pour notre analyse. En effet, comme pour les rapports entre
le droit national et le droit communautaire, le silence volon-
tairement gardé du «constituant communautaire», lors de la
rédaction des traités originaires, laisse un vaste champ a la ré-
flexion doctrinale et a I’expérimentation judiciaire. Les frontie-
res de I'exercice ne sont fondamentalement pas différentes de
celles qui bornent les rapports entre cours constitutionnelles et
Cour de justice. En effet, ici encore, tant la Cour de justice que
la Cour européenne des droits de 'homme ne peuvent retenir
d’autre solution que de faire prévaloir I'instrument qui fonde
leur compétence respective, mais le souci d’éviter les conflits
a conduit a des solutions comparables au Solange II de la Cour
constitutionnelle allemande.

A. La Convention vue par le droit communautaire

La Convention et les traités communautaires forment bien
entendu des instruments juridiques distincts. De plus, a I'ori-
gine, les six Etats membres de la CEE n’étaient pas tous par-
ties a la Convention puisque la France n’avait pas encore rati-
tié celle-ci. C'est sans doute 1'une des raisons pour lesquelles
la Cour de justice n’a pas retenu la suggestion qui lui avait été
autrefois faite par 'un de ses membres, le juge Pescatore selon

et convention européenne des droits de I'homme : I'arrét Bosphorus, une jurispru-
dence Solange I de la Cour européenne des droits de 'homme, Rev. trim. de droit
européen, 2005 ; P. Pescatore, The Court of Justice of the Communities and the
European Convention on Human Rights, Mélanges Wiarda, 1988, p. 457 ; H.
G. Schermers, The Communities Under the European Convention on Human Ri-
ghts, Legal Issues of European Integration, 1981, p. 1; A. G. Schermers, The
European Communities Bound by Fondamental Human Rights, Common Mar-
ket Law Review, 1990, p. 249 ; F. Tulkens et ]J. Callevaert, La Cour de Justice,
la Cour européenne des droits de 'homme et la protection des droits fondamen-
taux, in L’avenir du systéme juridictionnel de I'Union européenne édité par
M. Dony et E. Bribosia, éditions de 1"'ULB, 2002, p. 180.
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laquelle la Communauté serait liée au titre de la succession par
les obligations de la Convention”. Le premier changement est
intervenu lorsque la Cour de justice a modifié sa jurisprudence
en matiere de droits fondamentaux et a décidé de prendre ceux-
ci en considération en tant que principes généraux du droit*.
Il devenait alors nécessaire d’identifier ceux de ces droits qui
seraient consacrés au titre des principes généraux. On connait
la jurisprudence de la Cour qui désignait comme sources en
matiere de droits fondamentaux les traditions constitutionnel-
les communes et les conventions internationales que les Etats
ont signées ou ratifiées®. La solution était logique. En effet, lors-
que les compétences communautaires étaient encore exercées
par les Etats, les pouvoirs de ces derniers étaient limités par les
droits garantis par ces conventions. Pour éviter que le transfert
de compétences a la Communauté ne s’accompagne d"une dis-
parition de cette garantie, il était indispensable que cette fonc-
tion soit désormais assurée au niveau communautaire.

Parmi les conventions internationales, la Convention occu-
pa assez rapidement une place prééminente. Non que la Cour
se refuse a tenir compte d’autres textes®, mais parce que la
Convention, avec le mécanisme de controle juridictionnel qui
lui est propre et fait de celle-ci un instrument vivant, constitue
sur bien des points 1'instrument international le plus perfec-
tionné. Aussi nest-il pas surprenant que les Etats membres
lorsqu’ils ont, a Maastricht, intégré la jurisprudence de la Cour
dans ce qui est aujourd’hui l'article 6 paragraphe 2 du TUE,
aient repris la seule référence aux traditions constitutionnel-
les communes et a la Convention européenne des droits de
'homme. A ce titre, 'obligation de respecter la Convention
découle aujourd’hui du droit primaire et cette derniere est de-
venue une source matérielle du droit communautaire.

¥ Voir article dans les mélanges Wiarda cité supra note 32.

4 Arrét du 14 mai 1974, Nold, affaire 4/73, rec. 491.

#Jdem.

% Par exemple, arrét 17 février 1998, affaire C-249/96, Grant, rec. 1-621
pour le pacte international relatif aux droits civils et politiques.

> Pour un exposé plus général de 1’évolution de cette question, voir dans
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Bien entendu, l'incorporation porte sur le catalogue des
droits garantis et non sur le mécanisme de protection juri-
dictionnel institué par la Convention. Pour qu’il en soit ainsi
I'adhésion de 1'Union a la Convention® est indispensable et
celle-cin’est possible, selon la Cour, qu’apres une révision des
traités® qui n’est pas intervenue jusqu’a présent™. De ce fait,
la Cour de justice demeure l'interprete en dernier ressort de
la Convention dans le cadre communautaire. Cette situation
a beaucoup inquiété la doctrine qui a souligné le risque de
conflits entre la Cour de Strasbourg et celle de Luxembourg.
Non que ces risques soient particulierement préoccupants en
eux-mémes puisqu’il arrive couramment que les juridictions
suprémes nationales donnent de la Convention une interpré-
tation différente de celle de la Cour de Strasbourg. Mais, dans
ce cas, il existe une faculté d’obtenir une interprétation défi-
nitive de Strasbourg alors que, s’agissant du droit commu-
nautaire, aucun mécanisme ne permet une telle solution. Le
risque est alors pour les Etats membres qui, confrontés a des
indications contradictoires, doivent choisir entre violer soit
la Convention, soit le droit communautaire. La pression qui
s’exerce sur la Cour de justice est forte puisqu’elle doit s’ef-
forcer de prévenir toute violation de la Convention en s’effor-
cant, dans certains cas, d’anticiper sur ce que pourrait étre la
jurisprudence de Strasbourg sans pour autant porter atteinte
aux régles du traité.

Molinier (Dir.), Les principes fondateurs de I"Union européenne, PUF, 2005, le
chapitre II, plus particuliérement a partir de la page 203.

52 Ainsi qu'un amendement de cette derniére.

5 Avis 2/94 du 28 mars 1996, rec. I-1759.

> Malgreé les suggestions répétées de la Commission et de certains Etats
membres, la décision de modifier le traité pour permettre 'adhésion a été
repoussée jusqu’a la Convention sur I'avenir de I'Europe qui a proposé d’in-
sérer dans la Constitution pour I'Europe une clause spécifique, ce qui fut fait
(article I-9).
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B. Le droit de I'Union vu de Strasbourg

La Cour européenne des droits de 1'homme a récem-
ment précisé sa position a 1'égard du droit communautaire.
L’ancienne Commission européenne des droits de 'homme
s’était prononcée en son temps en reprenant a son compte la
jurisprudence Solange et avait estimé que, la protection offerte
par le droit communautaire étant équivalente, il n'y avait pas
lieu de déclarer une requéte portant sur le droit communau-
taire recevable. Apres la disparition de la Commission, la Cour
a da traiter directement les requétes. A plusieurs reprises, elle
a déclaré celles-ci irrecevables pour des motifs liés au fond.
Mais les recours se sont multipliés et il était inévitable que la
Cour prenne position. Deux affaires ont permis de préciser
la position de la Cour a I'égard de 1'Union : les affaires Mat-
thews™ et Bosphorus®.

Mais, avant toute chose, la jurisprudence de Strasbourg re-
pose sur deux principes fondamentaux. Le premier est que ni
la Communauté ni I'Union ne peuvent étre attraites devant la
Cour européenne. En effet, aucune de ces entités n’est partie
a la Convention et leurs activités ne relevent pas directement
du controle de Strasbourg. Certes la Cour de Strasbourg aurait
pu s’inspirer de la jurisprudence de 'OMC en considérant que
puisque, dans le systéme communautaire, les Etats membres
ont la responsabilité de la mise en ceuvre du droit commun-
autaire, ils agissent de facto comme agents de la Communauté
laquelle assume de ce fait la responsabilité de leur comporte-
ment”. Mais une telle solution aurait conduit a accorder soit a
reconnaitre que la Communauté avait succédé aux Etats mem-
bres ce qui était difficile compte tenu du fait que la Convention
n’est ouverte qu’aux Etats, soit a lui accorder une immunité
ce qui était contraire au second principe selon lequel les Etats

» Arrét du 18 février 1999, requéte n°® 24833 /94.

% Arrét du 30 juin 2005, requéte n°® 45036/ 98.

7 Panel Report du 15 mars 2005, European Communities — Protection of
Trademarks and Geographic Indication for Agricultural Products and Foodstuffs,
paragraphe 7.725, WTO Doc. WT/DS174/R.
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membres sont parties a la Convention et ne peuvent exciper
d’un quelconque transfert de compétences a la Communauté
ou a I'Union pour se soustraire aux obligations qui découlent
pour eux de la Convention. Selon l’article premier de la Con-
vention, les parties «reconnaissent a toute personne relevant
de leur juridiction les droits et libertés définis au titre I de la
présente Convention.». L’existence de la Communauté ne sau-
rait selon la Cour les dispenser du respect de cette obligation.
Comme elle le rappelle dans l'arrét Bosphorus, «lorsqu’elle
tente ... d’établir ... dans quelle mesure il est possible de justi-
fier 'acte d’un Etat par le respect des obligations découlant
pour lui de son appartenance a une organisation internation-
ale a laquelle il a transféré une partie de sa souveraineté, la
Cour reconnait qu’il serait contraire au but et a 'objet de la
Convention que les Etats contractants soient exonérés de toute
responsabilité au regard de la Convention dans le domaine
d’activité concerné : les garanties prévues par la Convention
pourraient étre limitées ou exclues discrétionnairement, et étre
par la méme privées de leur caractére contraignant ainsi que
de leur nature concrete et effective ... L'Etat demeure respon-
sable au regard de la Convention pour les engagements pris
en vertu de traités postérieurement a I'entrée en vigueur de la
Convention ...».

1) L’arrét Matthews : le controle de conventionnalité
du droit primaire

L’affaire Matthews traitait d"un conflit entre 1" Acte relatif a
I’élection du Parlement européen au suffrage universel direct
et I'article 3 du protocole n° 1 a la Convention®. L’absence de
participation des habitants de Gibraltar a 1'élection du Parle-
ment européen était a I'origine de la requéte de Mme Matthews
contre le Royaume-Uni. L’ Acte relatif a 1’élection est une dé-

% Qui consacre le droit a des élections libres. L’affaire Matthews avait
été déclarée recevable par I'ancienne Commission européenne des droits de
I'homme.
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cision du Conseil® soumise a ratification des Etats membres.
A ce titre, il fait partie du droit primaire. Dans cette affaire,
la Cour rappelle que la Communauté n’étant pas partie a la
Convention, ses actes ne peuvent étre en tant que tels attaqués
devant elle. Cependant, méme si elle accepte le transfert de
compétences a une organisation internationale, elle précise
que celui-ci n’exonere pas les Etats de leur responsabilité. Puis
elle souligne les spécificités de 'acte contesté : «De fait, I"’Acte
de 1976 ne peut étre attaqué devant la Cour de justice des
Communautés européennes, car il ne s’agit pas d’un acte «or-
dinaire» de la Communauté, mais d’un traité conclu au sein de
I’ordre juridique communautaire. Le traité de Maastricht n’est
pas, lui non plus, un acte de la Communauté, mais un traité,
par la voie duquel s’est réalisée la révision du traité CEE. Le
Royaume-Uni, conjointement avec 'ensemble des autres par-
ties au traité de Maastricht, est responsable ratione materiae au
titre de 'article 1 la Convention et, en particulier, de I’article 3
du Protocole n° 1, des conséquences de ce traité ».

La solution retenue par la Cour répond a la question posée
et a elle seule. Elle ne permet pas de tirer des conclusions géné-
rales quant au statut du droit communautaire. L’ Acte est un
traité et n’est pas soumis au controle de la Cour de justice. Il
a été adopté a I'unanimité et le Royaume-Uni porte sa part de
responsabilité dans la mesure o1 son concours était indispen-
sable et ou, en réalité, I’exclusion de Gibraltar est intervenue
a sa demande. Les suites de I'affaire permettent également de
souligner les difficultés qui résultent d'une absence de hiérar-
chie entre la Convention et I'ordre juridique communautaire.
En effet, le Royaume-Uni a choisi de d’exécuter a I'arrét bien
que I"Acte n’ait pas été modifié sur ce point, suscitant alors la
désapprobation du gouvernement espagnol qui a intenté une
procédure en manquement devant la Cour de justice®. C’est

% et actuellement du Parlement et du Conseil.

60 Affaire C-145-04. Dans ses conclusions du 6 avril 2006, I’Avocat géné-
ral Tizzano admet partiellement la 1égalité de la mesure britannique. Dans
un effort de coopération avec la Cour européenne des droits de '’homme, il
souligne que le respect des droits fondamentaux s’impose a titre primaire a
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bien I'habituel dilemme qui nait de I'obligation de choisir en-
tre deux obligations contradictoires celle que I'on va violer.

2) L’arrét Bosphorus ou le controle de
conventionnalité du droit dérivé

L’arrét concerne l'application par I'Irlande d"un réglement
communautaire instituant des sanctions a l’encontre de la
Yougoslavie. Ce reglement trouve sa source dans une réso-
lution du Conseil de Sécurité des Nations Unies®. La société
requérante estimait que la mesure irlandaise d’application
relative a la saisie d'un aéronef portait atteinte au droit de
propriété. Saisie précédemment de 1'affaire, la Cour de justice
avait confirmé la légalité de la saisie contestée, notamment au
regard du droit de propriété. Dans sa démarche, la Cour suit
sa jurisprudence traditionnelle et admet la responsabilité de
I'Irlande au regard de la Convention puisque 1'appartenance
de celle-ci a la Communauté européenne n’est pas de nature
a la dispenser du respect des obligations qu’elle a contractées
au titre de la Convention. Cependant, elle prend en compte
le fait que le reglement étant obligatoire dans tous ses élé-
ments, I'Irlande était tenue de 'appliquer sans aucune marge
d’appréciation sous peine de violation du droit communau-

la Communauté et justifie une dérogation a 1’Acte. Mais il limite le champ
d’application de cette dérogation aux seuls citoyens de I'Union et estime que
le Royaume-Uni a violé le droit communautaire en accordant également le
droit de vote aux Qualified Commonwealth Citizens (qui n’ont pas la natio-
nalité britannique) résidant a Gibraltar. L’apport essentiel des conclusions
est la reconnaissance du fait qu'une violation de la Convention, constatée
par la Cour européenne des droits de ’homme, autoriserait une dérogation
au droit primaire. Dans son arrét du 12 septembre 2006, la Cour de justice
n’affirme pas clairement la “supra constitutionnalité” des droits fondamen-
taux, mais elle souligne clairement que son refus de condamner le Royaume-
Uni est étroitement 1ié a 'existence d'un arrét de la Cour européenne des
droits de I”’homme.

61 Ce fait n’a guere influé sur la Cour de Strasbourg qui n’a guére recher-
ché de responsabilité en amont du réeglement communautaire s’évitant ainsi
prudemment de se poser la question des rapports entre la Convention et une
résolution obligatoire du Conseil de sécurité, voir infra.
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taire. Elle est donc en présence d’un hypothétique conflit entre
la Convention et le droit communautaire et c’est ici qu’elle fait
ceuvre de conciliation.

En effet, la Cour reconnait I'importance de la coopération
internationale, notamment le role joué par les organisations
internationales, et indique qu’elle ne souhaite pas entraver
celle-ci. D’ot1 le recours a une solution qui n’est pas sans rap-
peler la jurisprudence Solange II de la Cour constitutionnelle
allemande. Si la Cour confirme bien la responsabilité de I'Etat
irlandais, elle admet que I'exécution du droit communautaire
constitue un «intérét légitime d"un poids considérable». Pour
concilier le respect de la Convention avec l'importance ac-
cordée a la Communauté, elle a recours a une présomption de
conformité du droit communautaire avec la Convention, pré-
somption qui peut étre renversée si le droit communautaire
n’offre pas une protection équivalente a celle garantie par la
Convention®. Par équivalence, la Cour entend une protection
comparable, mais non identique, concernant tant le fond du
droit que les procédures de garantie. Dans chaque cas, la Cour
pourra étre conduite & examiner le niveau de protection offert
par le droit communautaire avant de se déterminer. Et ce n’est

2 « De l'avis de la Cour, une mesure de 1'Etat prise en exécution de
pareilles obligations juridiques doit étre réputée justifiée des lors qu’il est
constant que l'organisation en question accorde aux droits fondamentaux
(cette notion recouvrant a la fois les garanties substantielles offertes et les
mécanismes censés en contrdler le respect) une protection a tout le moins
équivalente a celle assurée par la Convention ... Par « équivalente », la Cour
entend « comparable » : toute exigence de protection «identique » de la
part de I'organisation concernée pourrait aller a I'encontre de I'intérét de la
coopération internationale poursuivi (paragraphe 150 ci-dessus). Toutefois,
un constat de « protection équivalente » de ce type ne saurait étre définitif :
il doit pouvoir étre réexaminé a la lumiere de tout changement pertinent
dans la protection des droits fondamentaux. ». Il est vrai qu’en I'espéce, la
solution a été facilitée par le fait que la Commission européenne et I'Etat
défendeur admettaient un tel type de responsabilité qui avait déja été retenu
par I"ancienne Commission européenne des droits de '’homme dans l'affaire
M & Co, décision du 9 février 1990, requéte n° 13258, D.R. 64, p. 138; Ce-
pendant, dans M & Co, la présomption semblait absolue alors qu’ici elle est
relative et peut étre levée dans le cas d'une «insuffisance manifeste».
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qu’en cas «d’insuffisance manifeste» qu’elle se prononcera.
Puisque I'immunité offerte au droit communautaire n’est pas
absolue, I'arrét devrait inciter la Cour de justice a suivre dans
les affaires dont elle est saisie la jurisprudence de Strasbourg
afin se prémunir contre tout contentieux ultérieur.

La solution de la Cour de Strasbourg est applicable a
I'ensemble du droit dérivé des lors qu'il fait I’objet de mesures
d’application prises par les Etats membres. Dans ce cas, il sera
toujours possible d’attraire 1’Etat devant la Cour. Si le droit
communautaire (réglement, directive, ou décision), ne laisse
aucune marge d’appréciation, la présomption de conformité
a la Convention jouera a moins que la protection commun-
autaire ne souffre d’insuffisance manifeste. Si ’Etat dispose
d’une marge d’appréciation, le controle prévu par la Conven-
tion s’exercera pleinement sur 1'utilisation de cette marge.

3. La conventionnalité des actes applicables sans
intervention des Etats

Certains actes communautaires n’appellent aucune mesure
d’application des Etats membres. C’est le cas des mesures in-
ternes a la Communauté comme les actes en matiere de fonc-
tion publique, mais aussi des réglements qui n’appellent pas
d’intervention des autorités nationales. Dans cette hypothese,
il n’existe pas d’action que I'on puisse imputer a I'Etat. Cela
exclut-il toute requéte adressée a la Cour de Strasbourg ?
Compte tenu de la position de celle-ci, c’est peu vraisembla-
ble. En effet, ces actes sont exécutés sur le territoire d’un Etat
partie et entrent donc dans sa juridiction. En outre, admettre
une immunité conduirait a ce qu'un transfert de compétences
aboutisse a supprimer les garanties offertes par la Convention,
ce que la Cour refuse. Si elle restait dans la logique de 1'arrét
Bosphorus, la Cour pourrait admettre la responsabilité des Etats
pour ces actes. Il est vrai qu’en l'occurrence, aucun Etat mem-
bre n’assume une responsabilité directe pour des actes qui,
dans bien des cas, ont été adoptés sans qu'il participe a la déci-
sion ou qui, s’il a participé a la décision, sont le produit d'une
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décision majoritaire. Mais, on voit mal la Cour entrer dans
I'examen du processus interne de décision pour déterminer
une éventuelle responsabilité d'un Etat. Dans ce dessein, elle
devrait percer le voile de la personnalité de la Communauté
et, en tout état de cause, I'examen pourrait aboutir a exonérer
I’Etat de sa responsabilité ce qui laisserait subsister une lacune
dans le systeme de protection institué par la Convention. Il
parait donc vraisemblable que, dans de tels cas, la Cour trans-
poserait sa jurisprudence Bosphorus et admettrait aux mémes
conditions la responsabilité collective des Etats membres.

C. Une coopération des juges, source d’incertitude

Les réponses apportées par les juges de Strasbourg et de
Luxembourg aux questions soulevées par les rapports entre
le droit de 'Union et le droit communautaire sont a premiere
vue heureuses puisqu’elles permettent une coexistence pais-
ible des deux systemes. Mais un examen plus attentif révele
une série de difficultés lesquelles intéressent d’ailleurs davan-
tage 'Union que le systeme de la Convention.

1. La jurisprudence de la Cour conduit de facto a soumet-
tre 'Union européenne a son controle par l'intermédiaire de
la mise en cause de la responsabilité d'un Etat membre alors
que jusqu’a présent les Etats membres n’ont pas accepté que
I"'Union devienne partie a la Convention®. Cette situation est
désavantageuse pour 'Union qui n’étant pas partie au litige,
ne peut intervenir qu'au c6té d'un Etat membre dont elle
ne maitrise pas la défense®. De plus, n’étant pas partie a la
Convention, elle ne peut désigner de juge a la Cour. Elle a subi
donc les inconvénients de la situation sans en retirer aucun
avantage. Certes, on pourrait penser que les litiges seront ex-

6 C’est la raison pour laquelle certains auteurs ont estimé que la juris-
prudence Bosphorus réalisait I'adhésion forcée de 1'Union a la CEDH, voir Fl.
Benoit-Rohmer, Revue trimestrielle des droits de 'homme, 2005, p. 827.

A condition d'y étre autorisée par le Président de la Cour (article 36
§ 2 de la Convention), mais cette autorisation devrait généralement lui étre
accordée puisqu’elle est en I'espece la garantie d"un proces équitable.
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ceptionnels, mais la situation actuelle montre que c’est sans
compter sans l'ingéniosité des avocats qui s'ingénient a trou-
ver les moyens de profiter de la nouvelle voie de recours qui
leur est offerte®.

2. Malgré la volonté proclamée de préserver le phénomene
d’intégration communautaire, la jurisprudence de la Cour opere
une « regouvernementalisation » de la Communauté en faisant
des Etats membres les défenseurs de I'intérét communautaire,
role qui est normalement joué par les institutions de la Com-
munauté. Cette négation de la personnalité de la Communauté
affaiblit celle-ci et engendre un retour en arriére. Cette situa-
tion n’est pas innocente. Elle constitue une incitation efficace a
I'adhésion a la Convention, seule solution apte a redonner a la
Communauté le role qui correspond a sa nature propre.

3. La jurisprudence de la Cour contient en germe une me-
nace pour la primauté du droit communautaire. Elle place, au
cas ou une violation serait constatée, les Etats membres dans
la situation schizophrénique de devoir choisir entre la viola-
tion du droit communautaire ou celle de la Convention. L’Etat
membre est obligé de remédier a une situation qui ne dépend
pas de lui, mais du législateur communautaire ou de la Cour
de justice ou de la Commission. S'il choisit de donner suite a
I'arrét, il se trouvera dans une situation de manquement au
droit communautaire. Méme si la Cour de justice admettait
que le respect des droits fondamentaux puisse constituer une
justification a ce manquement®, 1'application uniforme du
droit communautaire ne sera plus assurée. Et que dire des ac-
tions en responsabilité qui ne manqueraient pas d’étre intro-
duites par les particuliers ? Mais, plus encore, comme la Cour
de Strasbourg s’est réservé la possibilité de se prononcer au
cas par cas sur la comparabilité de la protection, la sécurité
juridique n’est pas pleinement garantie. La tentation pourrait
alors étre grande pour les Etats membres de se prémunir d’ac-

% La Cour est actuellement saisie d'une dizaine d’affaires, voir Douglas-
Scott, op. cit., Common Market Law Review, 2006, p. 637, note 41.
% Voir les conclusions Tizzano précitées.
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tions éventuelles a Strasbourg en s’abstenant d’appliquer le
droit communautaire dans des cas incertains. Que 1’on ima-
gine l'effet que pourrait avoir sur le droit de la concurrence, le
refus d'un Etat d’appliquer des sanctions parce qu’a ses yeux
la procédure suivie n’a pas respecté les droits fondamentaux
de I'entreprise concernée ?

4. Pour rétablir les institutions communautaires dans leur
role, préserver la primauté et restaurer une certaine sécurité ju-
ridique, il n’existe que deux issues, toutes deux liées a une dé-
cision politique. Les Etats membres pourraient collectivement
dénoncer la Convention, mais une telle voie est politiquement
peu vraisemblable. Il ne reste donc qu’une solution, qui était
vraisemblablement celle recherchée par la Cour, I’adhésion de
I'Union a la Convention. De la sorte, la hiérarchie serait claire-
ment établie. C'est cette solution qui a été retenue par le traité
de Lisbonne.

C. Charte des Nations Unies, Droit de I’Union et
Convention européenne des droits de 'homme

Les relations entre ces trois systémes posent également des
probléemes de hiérarchie des normes, mais les conflits entre
juges sont absents en raison de faiblesses du controle juridic-
tionnel dans le cadre du systéme des Nations Unies. Certes,
pendant longtemps, la probabilité d'un conflit entre ces trois
systemes juridiques a propos de la protection des droits fon-
damentaux était faible. En effet, les activités des Nations Un-
ies ne paraissaient guere de nature a porter atteinte aux droits
des particuliers, a 1'exception peut-étre du respect des re-
gles humanitaires lors des opérations de maintien de la paix.
L’évolution de la nature des menaces contre la paix et la sé-
curité et les réflexions qui se sont faites jour sur la caractere
injuste des sanctions non ciblées®” ont profondément modifié

¢ Comment sanctionner des mouvements terroristes qui n’ont aucun
lien avec un Etat ? Faut-il faire supporter a 'ensemble de la population d'un
Etat un régime de sanction qui n’a été mis en place que pour lutter contre
certains groupements ou certaines personnes ?
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la situation. Certes, la mise en ceuvre des sanctions contre les
Etats pouvait de maniére indirecte avec un effet sur les par-
ticuliers comme en atteste d’ailleurs 1'affaire Bosphorus, mais
c’est I'apparition des « sanctions ciblées » ou intelligentes (tar-
geted or smart sanctions) contre des particuliers qui constitue
I'élément nouveau®. Ces mesures sont notamment destinées
a combattre 'appui apporté aux groupements terroristes par
des particuliers. Il existe actuellement huit régimes de sanc-
tions de ce type et celui qui a soulevé le plus grand nombre de
problémes a été institué par la résolution 1267 du 15 octobre
1999. Dans cette résolution, adoptée sur la base du chapitre VII
de la Charte, le Conseil de Sécurité organise le gel des avoirs
de personnes soupgonnées d’aider le terrorisme et inscrites a
ce titre sur une liste noire.

Les préoccupations humanitaires ne sont pas étrangeres
au mécanisme puisque les Etats peuvent, sauf opposition ex-
presse du comité des sanctions, déclarer le gel inapplicable a
des dépenses de base (vivres, loyers ... ) de maniere a préserver
la dignité de la personne humaine. Les listes sont établies pour
une durée limitée et les personnes visées peuvent demander a
étre radiées. Les demandes sont adressées a 1'Etat de résidence
a charge pour lui d’instruire le dossier en consultation avec les
autres gouvernements concernés et de le soumettre au comité
des sanctions qui prend une décision par consensus. A défaut,
le Conseil de Sécurité est saisi.

Mais 1'existence de ce régime a conduit plusieurs auteurs
a se poser un certain nombre de questions quant a sa com-
patibilité avec les exigences de la protection des droits fonda-
mentaux®. Le respect du droit de propriété est, bien entendu,

% Voir les réflexions de Christian Tomuschat, Human Rights, Between
Idealism and Realism, Oxford University Press, 2003, notamment p. 90.

% Voir en particulier le rapport établi par Ian Cameron pour le Conseil de
I"Europe, The European Convention on Human Rights, Due Process and United
Security Council Counter-Terrorism Sanctions, Conseil de I'Europe, 6 février
2006 et le rapport établi par Bardo Fassbender pour le Bureau des affaires
juridiques des Nations Unies, Targeted Sanctions and Due Process, 20 mars
2006 et I'importante bibliographie citée dans ces rapports.
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en cause, mais d’autres droits sont également concernés. Les
particuliers ne sont pas informés des motifs de 1'inscription et
ne peuvent attaquer celle-ci devant un organe indépendant. Ils
ne peuvent donc contester le gel de leurs avoirs au cours d'un
proceés équitable. Certes, il peut étre possible de déroger aux
droits fondamentaux pour des motifs liés a la paix et a la sé-
curité, mais, malgré la large marge d’appréciation laissée aux
autorités politiques, la proportionnalité de la mesure devrait
pouvoir étre appréciée par un organe indépendant.

Des lors que les sanctions furent mises en ceuvre, la ques-
tion de leur compatibilité avec I'ordre juridique communau-
taire et avec la Convention européenne des droits de 'homme
ne pouvait manquer d’étre abordée. Alors que jusqu’a présent,
la Cour de Strasbourg a habilement évité le probléme, le Tri-
bunal de premiere instance des Communautés européennes a
été contraint de 1'aborder de front. La question des rapports
entre le systtme des Nations Unies et d’autres ordres jurid-
iques arrivait ainsi au premier plan.

A. Droit communautaire et résolutions du
Conseil de Sécurité

La résolution 1267 a été mise en ceuvre au sein de la Com-
munauté par un reglement fondé sur une position commune”.
De ce fait, les Etats membres ont appliqué de maniére uni-
forme les sanctions a I'égard des particuliers inscrits sur la
liste. Il était des lors inévitable que le Tribunal de premiere
instance soit saisi par certains des destinataires des sanctions
et que la contestation se développe sur le terrain des droits de
I’homme.

Dans les arréts qu’il a été amené a rendre a ce sujet”, le Tri-
bunal a choisi une ligne difficile, celle de respecter les résolu-

70 Position commune 1999/727 /PESC du 15 novembre 1999, JOL 294 p. 1
et réeglement (CE) n°® 337/2000 du 14 février 2000, JO L43 p. 1.

"t Arréts du 21 septembre 2005, affaire T-306/01, Yusufet Al Barakaat, affaire
315/01, Khadi, non encore publiés, voir les commentaires de Denys Simon et
Flavien Mariatte, Le Tribunal de premiere instance des Communautés : Professeur
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tions du Conseil de Sécurité tout en s’efforcant de protéger les
droits fondamentaux. Cela 1'a conduit a retenir une position
peu orthodoxe qui n’a pas obtenu l'aval de la Cour de justice
dans I'affaire Kadi.

1. La hiérarchie des normes est au coeur de la solution re-
tenue par le Tribunal. L’article 103 de la Charte des Nations
Unies stipule qu’en «cas de conflit entre les obligations des
membres des Nations unies en vertu de la présente Charte et
leurs obligations en vertu de tout autre accord international,
les premieres prévaudront»”. L’article 25 de la Charte établis-
sant la force obligatoire des résolutions du Conseil de Sécu-
rité prises dans le cadre du chapitre VII, celles-ci s’'imposent
aux Etats membres de 1'Union. Mais s'imposent-elles égale-
ment a 'Union ? L'article 48 de la Charte permet aux mem-
bres d’exécuter leurs obligations par leur «action au sein des
organismes internationaux appropriés dont ils font partie». En
ce qui concerne la Communauté, I’article 307 CE maintient les
obligations contractées par les Etats membres antérieurement
a la conclusion du traité ou a leur adhésion™. En outre l'article
297 impose aux Etats membres de se consulter « en vue de
prendre en commun les dispositions nécessaires pour éviter
que le marché commun ne soit affecté par les mesures qu'un
Etat membre peut étre appelé a prendre ... pour faire face aux

de droit international, Europe, décembre 2005, p. 6, de J.P. Jacqué, Le Tribunal
de Premiere instance face aux résolutions du Conseil de Sécurité des Nations unies:
«Merci monsieur le Professeur», Europe des libertés, 2006; n° 19, p. 6 ; voir aussi
Iarticle plus général d’'Henri Labayle, Architecte ou spectatrice, la Cour de justice
de I'Union dans 'espace de liberté, sécurité et justice, RTDE 2006, p. 1 ; arrét du 12
juillet 2006, affaire T-253 /02, Hafig Ayadi, non encore publié.

72 voir CIJ, Affaire des Questions d'interprétation et d’application de la
convention de Montréal de 1971 résultant de l'incident aérien de Lockerbie (Ja-
mahirya arabe Lybienne c. Royaume-Uni), demande en indication de mesures
conservatoires, ordonnance du 14 avril 1992, p. 16, paragraphe 39.

7 On appréciera la maniére dont le Tribunal décrit la situation des Etats
membre reproduisant presque a la lettre les considérations de la Cour de
Strasbourg en ce qui concerne les relations entre le traité CE et la CEDH : les
Etats membres «n’ont pu, par I'effet d’un acte passé entre eux, transférer a la
Communauté plus de pouvoirs qu’ils n’en avaient ni se dégager par la des
obligations existant a I'égard de pays tiers au titre de ladite charte».
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engagements contractés par lui en vue du maintien de la paix
et de la sécurité internationale ». Le Tribunal en déduit a juste
titre que la Communauté ne peut entraver la mise en ceuvre
par les Etats des sanctions. Il franchit d’ailleurs un pas sup-
plémentaire en tirant de cette obligation négative un devoir
pour la Communauté d’adopter toutes les mesures nécessaires
dans le cadre de ses compétences pour permettre aux Etats
d’exécuter leurs obligations. La Communauté serait ainsi liée
dans le domaine de ses compétences par les obligations décou-
lant de la Charte des Nations Unies.

Dans ces conditions, les dispositions de la Charte priment
le droit communautaire, ce qui implique que le Tribunal ne
puisse apprécier la validité des obligations découlant des ré-
solutions du Conseil de sécurité au regard du droit commun-
autaire et, ajoute-il, de la Convention européenne des droits
de I'homme : « Force est de constater que, du point de vue
du droit international, les obligations des Etats membres de
I’'ONU au titre de la charte 'emportent incontestablement sur
toute autre obligation de droit interne ou de droit internation-
al conventionnel, y compris, pour ceux d’entre eux qui sont
membres du Conseil de I'Europe, sur leurs obligations au ti-
tre de la CEDH et, pour ceux d’entre eux qui sont également
membres de la Communauté, sur leurs obligations au titre du
traité CE »". Le Tribunal se refuse donc a contréler, au travers
d’un reglement communautaire, la 1égalité des résolutions du
Conseil de Sécurité au regard du droit communautaire.

2. Cependant, cette reconnaissance de la hiérarchie des
normes est immédiatement tempérée par l'affirmation d'une
compétence pour contrdler lesdites résolutions au regard de

™ Dans I'arrét Bosphorus, la Cour de justice des Communautés européen-
nes n’a pas hésité a examiner la conformité aux droits fondamentaux d'une
mesure prise pour 1'exécution d"une résolution du Conseil de Sécurité. IL est
vrai qu’elle était saisie d'une demande préjudicielle en interprétation et non
en invalidité. Dans ce contexte, elle vérifiait simplement que l'interprétation
du réglement transposant les sanctions était compatible avec les droits fon-
damentaux, Arrét du 30 juillet 1996, affaire C-84/95, rec. I-3978.
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l'ordre public international, c’est-a-dire le jus cogens™. A vrai
dire, la question de l'obligation pour le Conseil de Sécurité
de respecter les normes de jus cogens, pour importante qu’elle
soit, n’est pas au cceur du probléme. La véritable question est
de savoir a quel titre le Tribunal pourrait exercer ce controle.
Si le pouvoir d’exercer un tel controle était laissé a chaque
membre des Nations unies ou aux organisations auxquelles
ils appartiennent, I'action de I'Organisation dans le domaine
du maintien de la paix et de la sécurité serait entre les mains
d’appréciations unilatérales potentiellement divergentes et le
multilatéralisme serait en péril grave. En outre, le systeme des
Nations unies ne permet pas la contestation directe d'une ré-
solution du Conseil de Sécurité. La seule voie possible est celle
de I'avis consultatif laquelle n’est ouverte ni aux individus, ni
aux Etats membres, mais aux organes des Nations Unies. Ceci
implique-t-il qu’il appartienne a tout Etat membre de refuser
I'application d"une résolution pour contrariété avec une nor-
me de jus cogens. L'existence d'une éventuelle actio popularis
ne concerne que le droit pour tout Etat d’'invoquer la nullité
méme s’il n’est pas lié par la norme contestée, elle ne va pas
jusqu’a permettre a chacun de se faire son propre juge.

Certes ces principes ont été parfois contestés en doctrine”.
Mais la convention de Vienne sur le droit des traités écarte
I'annulation de plein droit par un Etat partie. Elle institue,
méme en ce qui concerne le jus cogens, une procédure en dé-
claration de nullité qui est portée a la connaissance des autres
parties, chacune d’entre elles pouvant recourir a I’arbitrage, la
compétence de la Cour internationale de justice étant par dé-

™ La question de la pertinence des normes de jus cogens invoquée a été
amplement abordée dans les commentaires de l'arrét et n’a guere d’intérét
pour notre propos.

7 Voir I'opinion dissidente souvent citée du juge Winiarski dans I'avis
relatif a certaines dépenses des Nations Unies, « C'est I'Etat qui se croit 1ésé
qui rejette lui-méme un acte juridique entaché a son avis de nullité. Evidem-
ment c’est une décision grave, a laquelle on ne saurait avoir recours que
dans des cas exceptionnels, mais quelquefois inévitable et reconnue comme
telle par le droit international commun » (rec. 1962, p. 138).

101



faut obligatoire (article 66). S'agissant des accords conclus par
les organisations internationales, la CIJ peut étre saisie d'une
demande d’avis consultatif, les parties s'engageant a considé-
rer |'avis comme définitif (article 66 § 2).

Ces dispositions illustrent bien le fait que les Etats avaient
senti le danger d'un systeme pleinement unilatéral et ont
trouvé des remedes. Cependant le Tribunal a choisi dans ce
cas, sans aucune motivation particuliere, la voie de l'unilaté-
ralisme. Si sourcilleux quant aux limites de ses compétences
lorsqu’il s’est agi de reconnaitre I'immunité juridictionnelle
des résolutions, il semble étre plus ouvert lorsqu’il décide de
se faire unilatéralement juge du jus cogens. Certes, il se limite
a appliquer le droit international, mais ce faisant il se présente
comme l'interprete de la communauté internationale en se
reconnaissant le pouvoir de sanctionner unilatéralement une
violation du jus cogens.

2. Au fond, le souci du Tribunal est de montrer qu’il existe
des limites qui infranchissables en matiere de protection des
droits fondamentaux. C’est la primauté sous réserve. Cette at-
titude est manifeste dans 'affaire Chafig Ayadi qui reprend la
solution de Yussuf et Khadi, mais en renforgant les garanties
accordées aux particuliers. Puisque la principale difficulté du
systeme de sanctions réside dans 1’absence de recours devant
un organe impartial, le Tribunal s’efforce, dans la sphére com-
munautaire, de permettre a ceux- de contester les sanctions.
Ainsi, il précise que les Etats ont le devoir d’instruire les ré-
clamations des particuliers en leur permettant de faire valoir
utilement leur point de vue et en tenant compte des difficultés
qu’ils peuvent rencontrer pour faire valoir leurs droits compte
tenu de I'absence de transparence quant aux motifs de 1'ins-
cription sur la liste. Le méme devoir de diligence s’impose
dans la transmission des informations au comité des sanctions
En outre, la décision des autorités nationales doit pouvoir faire
I’objet d"une contestation devant le juge national méme si, en
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droit national, une action fondée sur le refus d’exercice de la
protection diplomatique n’est pas recevable”

3. Cette démarche n’a pas obtenu 'aval de la Cour de jus-
tice. Dans l'arrét Kadi”®, celle-ci adopte une position réellement
dualiste. Pour elle, la validité des mesures communautaire
d’application des résolutions du Conseil de sécurité doit étre
appréciée par rapport au droit communautaire et 'annulation
de ces mesures n’a aucune incidence sur la validité internatio-
nale de la résolution. Dans ces conditions, nonobstant 1’article
103 de la Charte des Nations unies, la résolution ne pourrait
s'imposer en droit interne que dans la mesure ou cette pri-
mauté serait prévue par une norme de droit primaire. Méme,
dans ce cas, I'article 307 CE qui prévoit que le maintien des
obligations internationales contractées antérieurement a leur
adhésion par les Etats membres ne saurait jouer a I'encontre
des principes constitutionnels de I'Union dont les droits fon-
damentaux font partie.

B. Convention européenne et résolutions
du Conseil de sécurité

La Cour européenne des droits de 'homme a jusqu’a pré-
sent soigneusement évité de se prononcer sur la question des
rapports entre le systéme des Nations Unies et la Convention.

77 «... dans le cadre d'un recours alléguant une violation, par les autori-
tés compétentes, du droit des intéressés de demander le réexamen de leur
cas en vue d’obtenir leur radiation de la liste litigieuse, il appartient au juge
national d’appliquer en principe, son droit national tout en veillant & assurer
la pleine efficacité du droit communautaire, ce qui peut le conduire a écar-
ter, si besoin est, une régle nationale y faisant obstacle ... telle une regle qui
exclurait du contréle juridictionnel le refus des autorités nationales d’agir
en vue d’assurer la protection diplomatique de leurs ressortissants». Cette
solution est logique puisque, conformément a une jurisprudence constante
de la Cour, s’agissant de l'exécution d’un reéglement communautaire, les
Etats membres doivent respecter les droits fondamentaux garantis par le
droit communautaire.

8 Arrét du 3 septembre, affaires jointes C-402/05P et C-415/05P, non
encore publié.
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Elle a bien noté dans l'affaire Bosphorus que le reglement com-
munautaire mettait en ceuvre une résolution du Conseil de sé-
curité, mais elle n’en a tiré aucune conséquence. Pressée sans
doute d’utiliser 1’occasion pour exposer sa position a 1'égard
du droit communautaire, elle a préféré tirer sur le pianiste, en
I'occurrence I'Irlande, avec d’autant plus de facilité que son
arrét n’avait aucune conséquence concrete pour celle-ci.

Pourrait-elle persévérer dans cette attitude au cas ot la ques-
tion lui serait soumise de maniere plus directe et réaffirmer sa
jurisprudence traditionnelle selon laquelle les Etats membres
ne peuvent échapper a leurs obligations en déléguant certai-
nes de leurs compétences a une organisation internationale ?
Une telle solution se heurterait directement aux régles du droit
des traités et a I’article 103 de la Charte. En effet, contrairement
au traité communautaire qui est postérieur a la Convention,
la Charte lui est antérieure et le jeu de I'article 103 ne peut
étre remis en cause par la Convention. En effet, 'article 30
de la Convention de Vienne sur le droit des traités n’envisage
la possibilité pour certaines parties a un traité de conclure un
traité incompatible avec le premier que sous réserve de l’arti-
cle 103 de la Charte.

On pourrait soutenir qu'en condamnant un Etat membre
pour avoir exécuté une résolution en contradiction avec la
Convention, la Cour ne mettrait pas en cause la validité de
la résolution, mais simplement le comportement de 1'Etat par
un jugement déclaratoire. Mais, en fait, ce serait une attitude
bien hypocrite a laquelle le Tribunal s’est refusé. Si elle était
retenue, selon une formule désormais classique, 1'Etat de-
vrait opter entre deux obligations contradictoires et le résul-
tat reviendrait a paralyser 1’exécution de la recommandation
contrairement a I’article 103. En fait, dans les cas qui lui étaient
soumis, la Cour a jusqu’a présent évité la question en estimant
que les mesures qui lui étaient soumises étaient imputables a
I'Organisation des Nations Unies, organisation qui n’est pas
partie a la Convention”.

7 Décisions Behrami et Saramati du 2 mai 2007.
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A vrai dire, la solution est simple et elle incombe aux mem-
bres des Nations Unies et, plus particulierement du Conseil
de Sécurité. Il suffirait de prévoir dans les résolutions portant
sanction des garanties minimales pour les particuliers tel un
droit de recours devant un organe indépendant. Il serait éga-
lement utile que la Communauté et/ou I'Union deviennent
partie a la Convention sur le droit des traités conclus par les
organisations internationales, car celui ouvrirait une voie de
recours par le biais de I'avis consultatif. Une telle évolution,
peu cotiteuse au demeurant, suffirait a éviter bien des diffi-
cultés. Mais, comme il est rare que les Etats agissent sponta-
nément, les avertissements judiciaires, tels celui du Tribunal,
constituent de puissants facteurs d’évolution.

Conclusion

Les conflits dans les rapports de systéeme ne sont donc pas
un simple jeu de I'esprit, mais une réalité contentieuse incon-
tournable. L'expérience montre qu’heureusement la sagesse a
prévalu jusqu’a présent grace a I’attitude coopérative des juri-
dictions suprémes. La solution est toujours la méme et semble
universellement pratiquée. Elle consiste en une acceptation
des autres systemes assortie de réserves en ce qui concerne
quelques principes fondateurs dans 1’ordre juridique concerné.
La coexistence est acceptée, mais elle s’accompagne du refus
d’une subordination totale qui ferait disparaitre 1'identité du
systeme. Comme cette identité réside dans ces valeurs fonda-
trice, il nest pas surprenant que la jurisprudence sur les droits
fondamentaux constituent un excellent barometre de I’état des
rapports de systeme.

Sur un plan plus politique, les juges pratiquent le systéeme
de la dissuasion fondée sur la destruction mutuelle assurée.
En effet, le franchissement des «contre limites» pourrait don-
ner naissance a un conflit qui conduirait le juge a mettre en
cause la légitimité de I'autre systéeme et, de ce fait, constitue-
rait une attaque frontale contre sa prétention a la primauté.
Le juriste pourrait se contenter d’observer cette situation et se

105



retirer sur la pointe des pieds de peur de perturber de fragiles
équilibres. Mais ce serait dormir sur une bombe dont la méche
est peut-étre déja allumée. En effet, les solutions jurispruden-
tielles, quoique indispensables, ne sont que transitoires. Qui
sait quand les « contre limites » seront atteintes ? L’équilibre
reste a la merci d'une affaire trouvant son origine dans une
juridiction inférieure® ou d’une évolution des conceptions de
certains juges nationaux. Méme si elles étaient stables, 'appli-
cation de ces solutions resterait toujours entachée d’une cer-
taine incertitude qui joue au détriment du requérant. Faut-il
lui, par exemple, imposer la charge de deviner si la protec-
tion offerte par le droit communautaire est équivalente a celle
qui est garantie par la Convention européenne des droits de
I'homme au risque en cas d’erreur de voir sa requéte rejetée
a Strasbourg ? Que d’argent et de temps perdus ! N'est-il pas
du devoir des Etat qui sont les maitres des différents systemes
d’harmoniser les rapports entre ceux-ci en posant les principes
fondamentaux qui les régissent? Ne s’agit-il pas d"une obliga-
tion qui releve au premier titre du politique et non de solu-
tions prétoriennes adoptées par défaut ?

Comme l'écrivait de maniere prémonitoire le professeur
Reuter en 1970 : «Il faudrait en tout cas appeler les choses
par leur nom, sortir peut-étre du réegne du «fédéralisme a la
sauvette» dans lequel plus par faiblesse que par duplicité les
gouvernements nationaux ou certains d’entre eux ont situé
leurs entreprises européennes. Il est véritablement dur pour
des magistrats qui en conscience ont toujours estimé qu’ils
n’étaient pas qualifiés pour instaurer un gouvernement des
juges d’étre obligés d’en instituer les principes pour le compte
d’une institution extérieure (selon ces magistrats) au systéme

8 En effet, il n’est pas rare que les principes de la primauté et de 'effet direct
soient ignorés ou contestés par certaines juridictions nationales soit expressé-
ment, soit implicitement (pour un exemple italien récent, voir A. Barone, A
proposito delle sentenza Federfarma : fra tutela comunitaria et tutela constituzionale
dei diritti fondamentali il Consiglio smarrisce la retta via ? Il Dritto dell’'Unione
Europea, 2006, p 201) et il n’est pas impossible que tel cas conduisent un jour
a une remise en cause des solutions retenues jusqu’a présent.
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francais...»® Il releve bien de la responsabilité politique de dé-
finir les rapports de systéme autour de quelques regles sim-
ples. La responsabilité des juges sera de la sorte dégagée. Mais
que l'on se rassure, leur role ne sera pas terminé, car il faudrait
étre bien naif pour imaginer que l'adoption «constitutionnel-
le» de ces régles suffira a répondre a toutes les questions pos-
sibles, mais I'ceuvre juridictionnelle sera alors encadrée par le
pouvoir politique. Le débat démocratique définira les limites
du champ d’action judiciaire. La Constitution pour I’Europe
s’était en partie attachée a remplir ce role, mais malheureuse-
ment cette fonction a été completement occultée lors des dé-
bats de ratification.

81 L’application du droit international par le juge francais, colloque de
Grenoble, Armand Colin, Paris, 1972, p. 41.
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The interplay between Community
and national jurisdictions

By judge
George Arestis

The relationship between the Court and the national Courts
can be examined from many different angles. I would say that
the following three are the most interesting features of this re-
lationship

* The extent to which the principles and the doctrines that
the Court has developed throughout its jurisprudence can re-
strict the competence of the national Courts.

* The power of the Court to decide that the member states
have failed to comply with their obligations stemming from
the Treaty because their national supreme Courts have failed
to apply community law.

* The cooperation between the Court and the member
states that has been shaped by article 234.

I will try briefly to examine these different levels of rela-
tionships between the two jurisdictions.

I feel, however, that in order to better understand what I
will analyse below it is essential to give a short account of the
role of the Court as it was attributed to it by the Treaty.

Article 220 EC defines the general framework of the com-
petence of the court. It has to ensure that the law is observed
in the interpretation and application of the treaty. The Court
used this provision to extend its power over the years to define
its role broadly, and has utilized it in order to extend its review
jurisdiction to cover bodies which were not expressly subject
to it (such as the parliament), and measures which were not
listed in the treaty. In the name of the rule of law in the com-
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munity, the court has extended its functions beyond those ex-
pressly outlined in the Treaty.

It is, however, important to bear in mind that the above
power of the Court, limited to some extent, must be examined
under the obligation imposed to the member states by Article
292 EC not to submit a dispute concerning the interpretation
of the Treaty to any method of settlement other than those pro-
vided by the Treaty.

In this way, the Court is rendered by the Treaties the only
and authentic Court within the community which acts as the
guardian of the community legal order, which comprises not
only the Treaties but also the rules that are promulgated ac-
cording to the Treaties. We must stress one thing. The Court
has no competence to interpret and apply the national law.

A great number of legal scientists agree that the EC treaty ful-
fils the functions of a modern constitution, as it organises the Eu-
ropean institutions, contains vertical rules on their relationship
with the citizens and offers judicial protection. Therefore, it is also
sound to refer to the constitutional functions of the ECJ. It ap-
peared that there are at least 3 of those functions even though not
all of them are complete, as professor Hoffmeister has outlined:

1) First the ECJ rules on the validity of secondary commu-
nity law. 2) The ECJ exercises powers as an arbiter between the
community institutions. 3) The Court gives interpretation on
the conformity of national law with community law.

Before concluding these general remarks it is imperative to
mention the two fundamental principles of the community law
which have been established by the jurisprudence of the Court.

I refer to the principles of the direct effect and of the su-
premacy of the community law.

According to the first principle the community law produc-
es direct results which affect the rights and obligations of the
citizen of each member state in the same way as the national
law of the member state.

According to the second principle, community law is su-
preme and prevails as against contrary to community law pro-
visions of the national law. This principle is to be respected
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both by the Courts and the legislative and administrative au-
thorities of the member states.

Having said that the ECJ in some of its functions resembles
to a constitutional court, can we also assume that the ECJ binds
by its decisions the constitutional courts of the MS?

According to the two above-mentioned principles, the an-
swer is "yes". The answer is less simple, however, when the
problem is examined from the national Courts point of view.
The two principles but in particular that of the supremacy
were not undisputedly accepted by the Supreme or Constitu-
tional Courts of some member states.

I will give you three examples. That of Germany, Italy and
the United Kingdom.

Germany:

In a number of cases the supreme Courts of Germany ex-
amined and tried to answer the question whether article 24 of
the German constitution allows the transfer of competences to
the Community institutions if that would violate fundamental
principles protected by the German constitution.

In 1974, in the well known case as “Solange I” the Federal
Constitutional Court of Germany examined and decided such
a question. It denies the unconditional supremacy of commu-
nity law and reserves for itself the competence to decide the
validity of a community rule, to the extent that it would be
contrary to unalienable essential elements of the German con-
stitution such as the protection of fundamental rights.

In 1986, the same Court in the “Solange II” case had to give
answers to a similar question. Now, while reserving its power
to examine the compatibility of community law with the Ger-
man constitution, differentiates its initial position and decides
that it will not exercise its competence concerning the protection
of human rights bearing in mind that according to the jurispru-
dence of the Court, as developed in the mean time, that protec-
tion was similar to that required by the German constitution.
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For a third time, the Federal Constitutional Court of Germa-
ny had the opportunity to decide on its competence to judge
a community action when Germany was about to adopt the
Treaty of Maastricht. It once more confirmed that it reserved
its power to examine the compatibility of community law with
the German constitution as well as its competence to review
acts of community institutions including the Court so that
these acts are not ultra vires and do not adversely affect the
constitutional rights of the German citizens.

The German Federal Constitutional Court had to decide on
the supremacy of the community law for a fourth time after ac-
tions that have been presented before the German Courts as
regards the validity of a community regulation regarding the
commerce of bananas. The Federal Constitutional Court return-
ing rather to the principles adopted in the “Solange II” case de-
cided that the level of the protection of human rights within the
community was not of a lower standard of that provided for in
the German constitution and therefore any complaints against
community law on this matter would be inadmissible.

Italy:

In 1974 the Constitutional Court of Italy examined in the
Frontini case whether was constitutionally valid the law ac-
cording to which Italy in 1957 had adopted the Treaty of Rome.
In a decision which to some extent presents similarities as to
its reasoning with that of the German Constitutional Court,
the Italian Constitutional Court stresses the fact that it does not
abandon its competence to examine and review the exercise of
the powers of the community institutions in order to secure
the non violation of fundamental rights and the observance of
basic principles of the Italian Constitutional order.

Other decisions of the same Court followed by and large
the same reasoning.
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United Kingdom:

In the United Kingdom the acceptance of the supremacy of
community law should bypass the obstacles imposed by the
well established in UK constitutional principle of the sover-
eignty of the Parliament.

When the UK ratified the Treaty in 1972, the European
Communities Act 1972 was promulgated in order to give in-
ternal legal effect to community law. In the case of the UK the
supremacy of the community law is not automatic either but
passes through the internal legislation. The jurisprudence of
the Courts of the land shows that the principle has not been
accepted without problems in spite of the existence of the Eu-
ropean Communities Act 1972. I would only mention here the
cases Factortame Ltd v Secretary of State for Transport (No2) IAC
603 and Equal Opportunities Commission v Secretary of State for
Employment (1994) IWLR 409.

The principle of the supremacy of community law is ac-
cepted but the door is left open to Parliament to decide con-
trary to what it is provided for by the Treaties if this is done
through a special and clear legislation. Where, however, the
intention of the Parliament is not clear and unambiguous and
the Courts of the country conclude that there is a conflict be-
tween national and community law they have an obligation to
bypass the national law.

As we have mentioned above, the supremacy of EC law on
national law, was not immediately accepted by national higher
jurisdictions. In the 1960s and in the early 1970s the Italian and
the German constitutional courts, respectively, contested the
supremacy of EC law, holding that the EC lacked an adequate
protection for fundamental human rights. They also empha-
sized their own role as guarantors of such rights.

Things have changed since then. Supremacy has not been
accepted only by lower courts, but also by higher courts. The
preliminary reference procedure has been widely used, giv-
ing national courts the opportunity to compel governments to
comply with EC rules.
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Lately also the constitutional court of Lithuania has asked
the EC]J for a preliminary ruling, in case C-239/07(Sabatauskas)
on the interpretation of article 20 of Directive 2003 /54 concern-
ing common rules for the internal market in electricity.

Unexpectedly, also the Italian Constitutional Court decid-
ed to use Article 234 EC in a recent dispute concerning the
power to tax (C-169/08- Presidente del Consiglio v Regione
Autonoma della Sardegna, case still pending before the ECJ).
According to the facts of this case, the claimant, the Italian
government, contested a tax regarding ships and airplanes
imposed by the region of Sardinia. The extent to which this
new tax regards only ships and airplanes which are not owned
by residents in Sardinia, raised the question whether such a
distinction had discriminatory purposes or effects, which both
are prohibited by Articles 49 EC Treaty. Another question was
whether the regional tax was a non-authorized State aid dis-
torting competition, in clear contrast with Article 87.

The importance of this change may be better understood if
we underline on the one hand, that the Italian constitutional
court did not consider itself (until this preliminary reference to
the ECJ) as falling within the definition of court for the purpos-
es of Article 234 EC and on the other, that the Italian Consti-
tutional Court while accepting supremacy in 1973, elaborated
a dualist perspective, affirming that the EC and the national
legal orders were not only distinct, but separate. It was only
later, particularly with the ECJ judgment in the Granital case
(C-170/1984), that the Italian constitutional court started to
mitigate this view, specifying that such legal orders, though
still distinct, were coordinated.

According to the above we can make the following general
remarks:

1) The supremacy of the community law is now accepted
by member states as resulting from the Treaty or the juris-
prudence of the Court. However, the constitutional national
Courts leave open the possibility to declare a community rule
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as not in conformity with the fundamental constitutional prin-
ciples of their countries.

2) Many higher national courts have asserted the ultimate
role of national courts in ensuring that the proper boundaries
of EC competence are respected and in protecting rights which
are fundamental within the national legal order.

3) While the residual control of national courts has been
tirmly asserted as a matter of constitutional theory, it has been
rarely utilized in practice. None the less, it remains as a clear
counterpoint of the ECJ’s assertion of the autonomy of Com-
munity law, and it influences the ECJ] in showing a greater sen-
sitivity to national constitutional concerns.

The second kind of relationship between the Court and the
national Courts I would say that it is one of conflict but at the
same time of cooperation between the two jurisdictions. I refer to
the cases where the Court has examined the responsibility of the
member state because of the non application or bad application
of community law by the Supreme Court of a member state.

The first is the Kobler case (C-224/01)

The case reached the Court through the preliminary ruling
procedure.

A lower Court in Austria asked the Court whether it could
award compensation in favour of a citizen who claimed to have
suffered damages as a result of a decision of the Supreme Ad-
ministrative Court of the country which decision was contrary
to community law. More precisely the national Court asked to
know if the responsibility of the member state for non compli-
ance by the institutions of that member state to the commu-
nity law extends to the Courts of the country. The Court gave
a positive answer defining the three conditions under which
this responsibility may arise which are the same as those for
the responsibility that stems from the non conformity with the
community law of any other organ of the state. These condi-
tions are the following:
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* a) The community rule the violation of which caused the al-
leged damage must be purported to give rights to the citizens.

* b) There must be a flagrant violation.

* ¢) There must be a causal link between the damage and
the violation.

The Court gave in particular emphasis on the second condi-
tion which it tried further to define in order to protect the inde-
pendence of the Courts. It considers that such a responsibility
exists only in the case where the national judge in a clear and
intentional way ignores the community rule. In the particular
case, the Court decided that there was a violation but it was
not flagrant in the way defined above and considered that it
could not establish the responsibility of the state.

The second decision where the Court examined the re-
sponsibility of the state because of non compliance with com-
munity law by a Supreme Court is the case Commission v Italy
(C-129/00).

We have here a direct action whereby the Commission asks
the Court to decide whether Italy had not complied with its
obligations that stem from the Treaty by keeping in force a law
which rendered extremely difficult the return of taxes which
had been imposed contrary to community law. One of the
main arguments of the Commission was that the Italian law
was applied contrary to community law because of the inter-
pretation given by the Corte Suprema di Cassazione.

The Court accepted the argument of the Commission and
condemned Italy according to article 226 EC. The Court stressed
the fact that although the Italian law itself could be considered
as not offending community law, it was rather neutral, the in-
terpretation given to it by the above Court and followed by the
administration was violating community law.

The third relevant case is that of Kiihne & Heitz (C-453/00)

It reached the Court through the preliminary ruling proce-
dure from a Court in the Netherlands. The Court was asked to
answer whether a national Court has the obligation to recon-
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sider and modify its previous decision on the same facts where
the only fact that in the meantime intervened was a decision of
the Court in another case whereby the Court gave a different
interpretation of that given by the national Court on the same
provision of a community rule when the case was before it for
the first time.

In its answer the Court among other things stressed the fact
that all the institutions of the member states have an obliga-
tion to secure the observance of the community law within
the framework of their competences, and that when the Court
clarifies the meaning of a certain rule, that interpretation goes
back to the moment of its coming into force, and therefore the
rule must be applied as interpreted by the Court even when
under consideration are cases which came into being before
the decision of the Court.

The Court further decided that under exceptional circum-
stances, an administrative organ may reconsider its decision
even if it had become final in order to take into consideration
the correct interpretation given by the Court. One such condi-
tion is that the original administrative act was based on an inter-
pretation of the national Court which proved erroneous in view
of the decision of the Court, and that the administrative act was
rendered final as a result of a decision of a superior Court of the
country which it had not made use of its obligation for a pre-
liminary ruling in compliance with article 234 EC.

A recent case which sought to clarify the judgment of Kiih-
ne & Heitz (C-453/00), issued in January 2004 is notably case
C-2/06 (Willy Kempter KG v Hauptzollamt Hambourg-Jonas).
The referring court questioned the jurisprudence on the extent
to which an administrative decision, which has become defini-
tive, can later be reviewed to take account of a subsequent in-
terpretation of Community law.

After confirming that the particular circumstances identi-
fied in Kithne & Heitz may be capable of requiring the review
of a final administrative decision, in order to take account of
the interpretation of a relevant provision of Community law
given subsequently - even if this results in the principle of le-
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gal certainty being qualified to some extent - the Court stated
that, for the purposes of the application of that case law, the
claimant is not required to have raised, in his legal action un-
der domestic law, the point of Community law that was subse-
quently the subject of the Court’s preliminary ruling. It is suf-
ficient if that point was considered by the national court or, at
least, could have been raised by that court of its own motion.

With regard to the question whether Community law im-
poses a time-limit for making an application for review, the
Court held that Community law does not impose any specific
time-limit for such an application. On the basis of the principle
of legal certainty, the Member States may therefore require an
application for review of a final administrative decision, in the
circumstances laid down in Kiihne & Heitz, to be made to the
competent administrative authority within a reasonable pe-
riod of time.

Concluding this part of my presentation I would make two
remarks:

* 1) The two jurisdictions, community and national, at first
view seem to be in conflict, because the first defines the re-
sponsibility of the latter.

* 2) A more careful examination of the matter shows that
the two jurisdictions are in cooperation. We must not forget
that some of the above cases came before the Court through
the preliminary ruling procedure. The national Courts them-
selves did not exclude the possibility that the national Courts
could be held responsible for non compliance with commu-
nity law and they asked rather the Court to confirm it.

My presentation has shown so far that the two jurisdictions,
community and national, are in conflict in some occasions. A
general impression that the two jurisdictions are in conflict is,
however, by far misleading. The two jurisdictions are in gen-
eral in cooperation than in conflict.

We must bear in mind that in the member states it is the na-
tional judge who is called to give protection to the citizen's rights
that stem from community law. In that sense, the national judge
is a community judge, and through the procedure of article 234
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is in close cooperation with the Court. It is mainly through this
cooperation that the uniform interpretation and application of
the community law is achieved in the member states.

This relationship is not based on the principle of hierarchy
but on that of cooperation. The community judge interprets
the law but it is the national judge who applies community
law on the facts of the case as interpreted by the Court. The
Court recognizes the institutional and procedural autonomy
and independence of the national Courts.

On the other hand, the national judge acting within its own
autonomy and independence cannot declare invalid a communi-
ty rule if such a question is raised before it. Such a question has to
be referred to by the national Court for answer before the Court.

Another aspect of the autonomy of the two jurisdictions
refers to the procedural autonomy of the jurisdictions of the
member states. There is no community arrangement as to how
the preliminary ruling procedure is exercised. This is left to be
decided by the legal order of each member state. The same ap-
plies as regards the national Courts before which the citizens
of the member states can make recourse to secure the protec-
tion of their rights stemming from community law.

This autonomy, however, is not absolute because it has to
function within the framework of two other relevant princi-
ples, which they further guarantee the protection of the rights
that the community law grants to the citizens as a result of the
direct effect principle. I refer to the principles of effectiveness
and equivalence. According to the first the internal legal order
must not render the exercise of community rights impossible
or excessively difficult and according to the second it must not
impose rules for the exercise of these rights which are less fa-
vourable than those governing domestic actions.

I am about to conclude this short presentation of mine by
making some final remarks.

(1) Community jurisdiction and national jurisdiction are not
in conflict in spite of the fact that their relationship in a small
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number of Member States passed through periods of tension
which were rather short periods.

(2) The two jurisdictions are in cooperation. It is significant
that some of the more important principles of community law
which were shaped through the jurisprudence of the Court
were pronounced in preliminary ruling cases. The national
courts, and it is also significant that in many cases the lower
national courts, felt the need to be guided by the Court on very
important matters. It is sufficient to remind here that the prin-
ciples of supremacy and direct effect, two of the fundamental
principles of community law, were pronounced by the Court
in the way I have just described.

European Union is still in the process of being created and
the Courts, community and national courts alike, have con-
tributed towards European integration and they will continue,
I believe, to do it in close cooperation.
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LE RENVOI PREJUDICIEL.
CHANGEMENTS ET CONTINUITE

Jean-Claude Gautron
Professeur émérite de 1'Université Montesquieu-Bordeaux IV
Ancien président de la CEDECE et de ECSA

Traiter du « changement et de la continuité » a propos du
renvoi préjudiciel traduit sans doute un défaut d’originalité
dans la mesure ou toutes les institutions juridiques, sans ex-
ception, peuvent faire 1'objet d"une évaluation a I'aune de la
continuité et du changement. Une telle présentation est non
seulement banale, elle est également trompeuse car des chan-
gements suivis, répétés ou progressifs entrent dans la notion
méme de continuité. Autant dire que la distinction entre celle-
ci et ceux-la est toujours marquée par la subjectivité de I'inter-
prete, elle n’est pas exempte d"un certain arbitraire.

La véritable raison de ce choix, en quelque sorte passe-par-
tout, est la célérité avec laquelle il a fallu répondre a I'invi-
tation du professeur Semov de participer a un colloque sur
les juges nationaux et la Cour de Justice des Communautés
- quelle interaction ? Il m’a semblé utile de revenir sur le mé-
canisme central de coopération entre les juridictions nationa-
les et la Cour de Justice, d’autant que la Cour détient toujours
le monopole du renvoi préjudiciel alors que la disposition du
traité de Nice ouvrant la compétence préjudicielle au Tribunal
de premiere instance dans des matieres spécifiques détermi-
nées par le Statut n’a pas recu d’application a la date actuelle’.
L’ordonnancement du colloque a par la suite fait émerger une
distinction, intéressante et nouvelle, entre les juridictions na-
tionales ordinaires et les juridictions constitutionnelles, cel-
les-ci ayant été amenées dans quelques cas et dans quelques
pays a poser une question préjudicielle a la Cour. La question

! Le projet de Lisbonne conserve la méme disposition au bénéfice du
Tribunal (article 256 § 3 TFUE) sous la méme réserve.
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du juge constitutionnel sera a I'ordre du jour de la troisieme
séance du colloque.

I La continuité

Elle s’attache aux fonctions du renvoi préjudiciel, en quel-
que sorte les fondamentaux du renvoi d"une part, et aux tech-
niques du renvoi d’autre part soit 'ensemble des mécanismes
qui le régissent. Des l'origine le renvoi préjudiciel revét un
double aspect, un mécanisme (inédit) de coopération entre les
juridictions nationales et la juridiction communautaire - dont
les seuls précédents se situent dans certains systemes juridic-
tionnels nationaux du fait de la pluralité des ordres juridic-
tionnels impliqués et de la répartition des compétences entre
les juridictions - et un quasi recours juridictionnel qui s’inscrit
dans le systéme communautaire des voies de recours, la désor-
mais classique « systématique des contentieux »2

A) Les fonctions du renvoi préjudiciel

La fonction premiere du renvoi préjudiciel est d’instaurer
une coopération entre les juridictions nationales et la Cour de
Justice qui fut longtemps la seule juridiction communautaire.
Cette coopération judiciaire vise a prévenir et corriger les ris-
ques qui découlent de la répartition des compétences entre les
juges nationaux, juges de droit commun du contentieux com-
munautaire, et la juridiction communautaire, juge d’attribution.
Ce n’est pas le seul instrument de prévention et de correction
puisque ce role est assuré aussi par le recours en manquement
d’Etat. Pendant longtemps la Cour n’a pas retenu 'hypothese

2 L’expression est celle de D. Simon, Le systéme juridique communau-
taire, 3* ed. PUF, 2001, p. 492.

D. Ritleng, « Pour une systématique des contentieux au profit d'une pro-
tection juridictionnelle effective », Mélanges en hommage a G. Isaac, Presses
de I'Université des Sciences Sociales de Toulouse, p. 735 et ss.

% Cf. A. Barav, La fonction communautaire du juge national, these Stras-
bourg 1983. O. Dubos, Les juridictions nationales, juge communautaire, Pa-
ris, Dalloz, 2001.
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d’'un manquement judiciaire, préférant laisser jouer le méca-
nisme préjudiciel de coopération. Depuis 2003, elle a commencé
a admettre avec prudence et dans certaines limites le principe
de responsabilité de 'Etat du fait d’'un manquement judiciaire*
d’une juridiction supréme. Est-ce a dire que la question préju-
dicielle, parce qu’elle constitue un mécanisme de coopération,
écarte toute idée de hiérarchie judiciaire ? La réponse est évi-
demment négative pour deux raisons au moins.

En premier lieu, les arréts préjudiciels s’appuyant sur I'obli-
gation de fidélité communautaire des Etats et par conséquent
aussi des juges nationaux (art. 10 CE) ont puissamment contri-
bué al’encadrement del’autonomie procédurale de ces derniers,
voire a son effacement dans des hypotheses-limite, de telle sorte
que les violations du droit communautaire soient sanctionnées
de maniere effective et efficace a 1'égal des violations du droit
national. En second lieu, l'autorité des arréts préjudiciels a été
renforcée, d’abord au bénéfice des arréts en interprétation puis
a celui des arréts en appréciation de validité, par un glissement
de l'autorité relative de chose jugée (ou interprétée) vers une
autorité absolue, donc générale, qui s'impose d’abord a la juri-
diction nationale qui a saisi la Cour, puis a toutes les autres ju-
ridictions dans tous les proces en cours ou a venir. Si la Cour de
Justice laisse au juge national le soin de tirer les conséquences
de I'arrét préjudiciel dans le litige en cours («la Cour dit pour
droit »), il est manifeste que sa réponse induit directement celle
que devra donner, in fine, le juge national.

L’émergence fonctionnelle d"un réseau composé par les ju-
ridictions nationales et par la Cour est a I'origine d'un vérita-
ble pouvoir judiciaire européen que n’épuise pas la hiérarchie
précitée et qui, contrairement a certaines approches erronées,
renforce simultanément l'indépendance et l'autorité des ju-
ges nationaux a 'égard du législateur et du pouvoir exécutif.
Ainsi le juge interne est-il mieux a méme d’interpréter, écarter
ou censurer (sans annuler pour autant) la loi nationale. En ce
sens le renvoi préjudiciel, mécanisme, a priori limité, de la coo-

* CJCE 30 sept. 2003, Kobler, aff. C-129/00, Rec. 1-14637.
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pération entre les juridictions est-il ab initio un élément fonda-
mental du constitutionnalisme européen. Il s’agit du bi-level
constitutionnalism qui consiste a évaluer l'incidence du droit
communautaire sur les relations entre les pouvoirs constitu-
tionnels dans I'Etat.

La premiére forme du renvoi, le renvoi préjudiciel en in-
terprétation, assure 1'unicité de la regle communautaire, ori-
ginaire ou dérivée, écrite ou non écrite, condition de 1'unicité
de l'ordre juridique communautaire. Elle rompt avec les tra-
ditions nationales du traitement de la norme conventionnelle
internationale puisque les interprétations de la méme norme
peuvent diverger sensiblement d'un pays a I'autre en fonction
des intéréts nationaux qui s’y attachent. Elles peuvent aussi di-
verger pour un méme pays selon que l'interprétation du traité
releve du pouvoir exécutif ou des juges et selon les juridictions
qui interprétent. A cet égard la pratique judiciaire aux Pays-
Bas était si largement décentralisée qu’il a fallu introduire des
mécanismes de coordination. Sous couvert d’interprétation, la
Cour de Justice a contribué a fagonner 1'ordre juridique com-
munautaire en agissant dans des domaines ot elle ne regle pas
directement un litige et donc disposant de ce fait d'une large
marge de manceuvre. Bien que la Cour ait appréhendé I'effet
direct en droit communautaire et la primauté du droit commu-
nautaire dans tous les contentieux qui lui ont été soumis, les
arréts fondateurs ont été pris a I'occasion de procédures pré-
judicielles (5 fev. 1963, Van Gend en Loos ; 15 juillet 1964, Costa
¢/Enel ; 9 mars 1978, Simmenthal). Deux observations peuvent
étre faites ici. Pendant longtemps, certains objectérent au projet
d’introduire le principe de la primauté dans les traités consti-
tutifs, outre le fait que ces traités n’établissent pas une consti-
tution fédérale, qu'il était préférable de laisser jouer la coopé-
ration judiciaire par le renvoi préjudiciel’. Par ailleurs la Cour

> Ce fut I'attitude choisie lors de 1'élargissement de la Communauté au
Royaume-Uni en 1972. 1l est remarquable qu’apres avoir été introduit dans
le projet de Constitution européenne, le principe de primauté ait été exfil-
tré du texte du traité de Lisbonne et qu'une déclaration renvoie a la juris-
prudence de la Cour de Justice, assortie d"un avis du service juridique du
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de Justice a considéré que relevait de I'interprétation le pouvoir
de déclarer d’effet direct une disposition du droit originaire ou
celui d'indiquer dans quelles conditions une directive ou une
décision pouvait revétir la qualité de droit d’effet direct. Or lors
de larédaction des traités originels, I'interprétation était percue
comme une opération qui donne un sens a une disposition du
droit originaire ou dérivé, certainement pas comme une occa-
sion de qualification de I'effet direct. La contribution du renvoi
préjudiciel a I'ordre juridique s’étend aux aspects constitution-
nels de cet ordre, notamment a I'organisation constitutionnelle
de I'Union® - compétences et pouvoirs.

Le renvoi en interprétation permet également au justicia-
ble de faire apparaitre, s’il y a lieu, une contradiction entre
la norme nationale et la norme communautaire telle qu’elle
découle de l'interprétation de celle-ci. La révélation judiciaire
d’une contradiction présente plusieurs intéréts au bénéfice du
particulier. Elle lui permet de compenser son absence en tant
que partie dans un recours en manquement d’Etat devant la
Cour de Justice’. Et surtout elle s’inscrit au soutien de son ac-
tion (engagée ou éventuelle) contre un Etat devant un tribunal
national ou en défense d’une action engagée par I'Etat. C'est
en effet par le jeu des renvois préjudiciels que la Cour de Jus-
tice a élaboré a I'intention des juridictions nationales le régime
de la responsabilité de I'Etat du fait de la violation du droit
communautaire (19 nov. 1991, Francovich et Bonifaci ; 5 mars
1996, Brasserie du pécheur et Factortame).

Le renvoi préjudiciel en appréciation de validité des actes
dérivés a été parfois per¢u comme formant un quasi recours

Conseil. Aucune démonstration ne pouvait mieux éclairer la portée structu-
rante de l'arrét Costa.

¢ Sur ce point, on se reportera avec intérét a la thése de Nicolay Ivanov,
Les transformations du renvoi préjudiciel Contribution a 1'étude des méca-
nismes de l'intégration dans I'Union européenne, soutenue a I'Université
Montesquieu-Bordeaux IV le 28 mars 2009.

7 Le particulier initialement peut seulement porter plainte ou attirer 1'at-
tention des services de la Commission, laquelle dispose d"un pouvoir discré-
tionnaire quant a la suite a donner.
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bien que ce soit le juge national et non le particulier qui sai-
sisse la Cour. L'objection n’est pas vraiment dirimante dans
la mesure ot le justiciable, par son avocat, peut demander au
juge de poser une question préjudicielle a la Cour. L’action
du juge national, en cas de doute sérieux et persistant sur la
validité de l'acte dérivé, s’apparente des lors a une sorte de
protection juridictionnelle (version interne de la protection
juridictionnelle ou diplomatique du droit international). Le
renvoi en appréciation de validité constitue des lors un rat-
trapage du recours en annulation d'un acte dérivé auquel les
particuliers n"accedent pas aisément : les conditions de receva-
bilité des recours individuels demeurent, en dépit de certains
ajustements, particuliéerement restrictives comme I'a montré
la controverse entre le Tribunal de premieére instance (3 mai
2002, Jego-Quéré), ouvert a une profond révision, et la Cour de
Justice soucieuse d’éviter une révision judiciaire du traité (25
juillet 2002, Union de Pequerios Agricultores ; 1° avril 2004, Jego-
Quéré). Cette interaction qui s’inscrit dans le systéme global
des voies de recours vient d’étre réaffirmée avec vigueur par
la Cour dans des affaires qui seront examinées plus avant®. Si
jusqu’a une date récente, le renvoi préjudiciel en appréciation
de validité était un « rattrapage » du recours en annulation, en
quelque sorte une voie alternative, désormais il devient une
voie quasi contentieuse conditionnée par le recours en annu-
lation : le renvoi n’a plus lieu d’étre si la partie en cause avait
été en mesure de requérir en annulation. Cette jurisprudence
souleve des problémes tres discutés.

Dans tout les cas de figure - et c’est un des fondamentaux du
renvoi préjudiciel - I'instrument contribue a faire descendre le
droit communautaire dans la société civile. Au service des jus-
ticiables, les avocats et les juges se doivent d’appliquer le droit
européen - et donc de le connaitre - et s’il y a lieu, d'interroger
la Cour a cette fin. Il y a 1a une rupture avec le droit internatio-
nal public classique qui, pour I'essentiel, demeure la chose des
diplomates, des arbitres, des avocats spécialisés, et bien str des

8 Cf. infra II - Les changements du renvoi préjudiciel.
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Etats encore que de nombreux traités bénéficient de I'effet direct
au profit des particuliers et que le contrdle de la conventionna-
lité des lois ait fait entrer, a la suite du droit communautaire, les
normes internationales dans le bloc de la légalité réelle.

Au total une analyse fonctionnelle du renvoi préjudiciel
renvoie, directement ou indirectement, a une appréciation
d’ensemble sur la nature du droit communautaire.

B) Les techniques du renvoi préjudiciel

Deux d’entre elles doivent étre retenues. En premier lieu
I'élargissement de la compétence préjudicielle dont I'ampleur
au cours des années récentes a paru remettre en cause la théorie
classique du renvoi préjudiciel. En second lieu la juridiction-
nalisation accrue du renvoi préjudiciel qui s’étend de 1'auteur
de la question jusqu’a la portée de I'arrét préjudiciel.

1 L’élargissement de la compétence préjudicielle s’inscrit
bien dans une continuité de long terme. Alors que le traité
CECA avait institué la question préjudicielle uniquement en
appréciation de validité des délibérations de la Haute Autorité
(et du Conseil), le contrdle de la Cour ayant été per¢u comme
une contrepartie indispensable au caractére supranational de
la Haute Autorité, le traité CE procéde a un premier élargisse-
ment en instaurant l'interprétation a titre préjudiciel du traité
et des actes pris par les institutions de la Communauté, y com-
pris les actes du Parlement européen. Cette fois I'interprétation
du traité lui-méme est rendue nécessaire par son caractére de
traité-cadre, complexe par son mode de rédaction et qui appelle
de nombreuses mesures de mise en ceuvre sur les plans com-
munautaire ou national. Quant a l'interprétation des actes dé-
rivés elle est largement justifiée vu leur nombre prévisible et la
place des directives dans le systéeme normatif communautaire.
L’interprétation des dispositions du droit originaire et du droit
dérivé a cependant connu quelques éclipses transitoires’.

° Alors que le traité fondateur de I'Union européenne avait placé les
coopérations intergouvernementales en dehors de la juridiction communau-
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Dans la pratique, la notion d’« acte pris par une institution »
a été mise en ceuvre de maniere large. Ainsi, a la différence d'un
arrét rendu sur recours direct qui appelle une procédure spé-
ciale (art. 43 du statut), un arrét préjudiciel en appréciation de
validité ou en interprétation peut, a son tour, faire I'objet d’'une
demande d’interprétation en sa qualité d’acte d"une institution.
Mieux, la Cour a considéré qu'un juge national pouvait deman-
der 'interprétation d’un principe général du droit communau-
taire et notamment d’un droit fondamental tel qu’il résulte de
la CEDH a condition que la réglementation nationale litigieuse
entre dans le champ d’application du droit communautaire’.

Lerenvoi en interprétation d"un accord international conclu
par la Communauté a recu initialement un fondement discuta-
ble puisque la Cour a estimé que 1'accord international faisait
partie des «actes des institutions » visés par l'article 177 CE
(234 actuel)'. L’assimilation de 1'accord a un acte'?, confirmé
depuis lors, implique un raisonnement fondé sur le dualisme
le plus strict puisque elle sous-entend un procédé de récep-
tion, soit la transformation d’un accord international en acte
de droit interne. Elle a pu alimenter la controverse assez théo-
rique mais récurrente selon laquelle la Communauté, moniste
dans ses rapports avec les droits internes des Etats, pratiquerait

taire (sauf les dispositions finales du traité et, le cas échéant, les conven-
tions conclues dans le cadre de la justice et des affaires intérieures), le traité
d’Amsterdam réserve aux juridictions de dernier ressort la saisine de la
Cour en ce qui concerne les dispositions du nouveau titre IV CE (visas, asile,
immigration) et ouvre la compétence préjudicielle de la Cour pour les actes
juridiquement contraignants pris au titre de la coopération policiere et judi-
ciaire pénale sous condition d'une déclaration de juridiction obligatoire par
I’Etat concerné. Mais la compétence préjudicielle ne s’étend pas aux opéra-
tions policiéres conduites par un Etat. Le traité de Lisbonne doit procéder a
une réunification du régime préjudiciel de droit commun.

10 CJCE, 29 mai 1997, aff. C-299/95, Kromzow, Rec. 1-2629.

I Rien ne s’oppose par contre a ce que la décision (interne) portant
conclusion d’un accord international fasse I’objet d'un recours en apprécia-
tion de validité. Dans certains cas, la Cour saisie d'un recours direct a été
amenée a annuler l'acte de conclusion en tant qu’acte détachable de I'accord,
RFA ¢/Conseil, 10 mars 1998, aff. C-122/95, Rec. 1-999.

1230 avril 1974, aff. 181/73, Haegeman c/Belgique, Rec. 449.
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le dualisme quant a ses rapports avec le droit international. La
controverse a rebondi lorsque la Cour a, pour la premiere fois
(RFA ¢/Conseil, précité), annulé un acte de conclusion d’un ac-
cord. En réalité la Cour a retenu une solution pragmatique qui
n’est en rien défavorable au droit international public puis-
qu’elle exclut des applications possiblement différentes, voire
divergentes, d'un accord par les Etats membres. C'est sur ce
point qu’il existe une analogie avec les actes du droit dérivé.
La Cour a aussi affirmé sa compétence pour interpréter les dé-
cisions des organes créés par des accords internationaux.

Les accords mixtes, dont conclus par la Communauté et par
les Etats, ont conduit la Cour a adopter une « jurisprudence »
préjudicielle extensive. Elle a procédé a leur interprétation sans
qu’il lui partt nécessaire de procéder a une distinction entre la
partie del'accord qui releve de la compétence communautaire et
celle qui releve de la compétence des Etats membres. Ainsi dans
I'affaire Hermeés®™ alors que des gouvernements contestaient la
compétence de la Cour pour interpréter une disposition de I'ac-
cord Trips des lors que les moyens d’assurer le respect de la
propriété intellectuelle relevaient de la compétence étatique, la
Cour a indiqué qu’il n’était pas nécessaire de connaitre la ré-
partition exacte des compétences communautaire et étatique
puisque l'accord s’appliquait aussi bien aux marques commu-
nautaires qu’aux marques nationales. L’accord Trips peut étre
interprété par la Cour bien qu’il soit, dans certains cas, applica-
ble a des situations internes propres aux Etats™.

Lajurisprudence de la Cour a ainsi favorisé I'éclosion d"une
extension de la compétence préjudicielle d'interprétation a des
normes nationales régissant des situations purement internes,
en dehors du champ d’application du droit communautaire,
deés lors qu’elles reprennent quasiment a l'identique des nor-
mes communautaires. Ce point - véritable changement selon
nous - sera examiné dans la deuxieme partie'.

316 juin 1998, aff. C-35/96, Rec. 1-3603.
4 CJCE, 14 dec. 2000, Christian Dior, aff. C-300/98 et 392/98, Rec. 1-11307.
B Cf. infra 1.

131



2 La juridictionnalisation du renvoi préjudiciel est une
constante ; elle s’attache a la juridiction nationale auteure du
renvoi et a la procédure proprement dite qui conduit en prin-
cipe a un arrét (« La Cour dit pour droit »)', signe formel a
priori de la juridictionnalisation du renvoi.

A l'origine du renvoi est une «juridiction nationale » ou
une « juridiction d'un Etat membre », selon les termes analo-
giques de l'article 234 CE. La Cour n’entend pas donner une
consultation juridique ou rendre un avis aupres d"un organis-
me non juridictionnel”. La Cour écarte s’il y a lieu, les défi-
nitions du droit national et applique les critéres de la juridic-
tion indépendamment des qualifications des droits nationaux.
C’est un aspect de I'autonomie du droit communautaire. C’est
aussi une exigence de la coopération judiciaire dans laquelle
le greffe joue un role administratif important. La Cour a in-
diqué les (six) éléments constitutifs d’une juridiction parmi
lesquels deux peuvent étre considérés comme déterminants :
un lien constitutif avec l'autorité publique et 'indépendance
de I'organe juridictionnel. C’est encore un aspect de la consti-
tutionnalisation originelle de la construction communautaire :
le renvoi crée des relations fonctionnelles entre la Cour et une
juridiction d’Etat dés lors que cette juridiction procéde de ma-
niere indépendante’®. Certaines questions se sont donc posées.
Le juge du provisoire (référé, sursis a exécution, mesures pro-
visoires) peut-il mettre en ceuvre le renvoi préjudiciel ? La ré-
ponse positive, initialement obscurcie par le probléeme de 1"ur-
gence, a été établie par la Cour dans des affaires fondamen-

6 La Cour peut statuer par voie d’ordonnance dans les cas ou lui appa-
rait manifeste son incompétence ou l'irrecevabilité de la question. Elle peut
également renvoyer par ordonnance a un arrét préjudiciel préexistant. Cf. F.
Picod et ]. Rideau. Renvoi préjudiciel. Répertoire communautaire Dalloz.

7L’ orientation nouvelle (Cf. IT) qui consiste a interpréter des textes natio-
naux (des lors qu’ils reprennent des normes communautaires) pourrait-elle
conduire la Cour a accepter la saisine par un organe non juridictionnel ?

18 Cette condition doit étre rapprochée des exigences formulées dans la
Convention européenne des droits de ’homme et précisées par la jurispru-
dence de la Cour européenne des droits de I'homme. Cf. Cour de Justice,
Jurisclasseur fasc. 362, par J. Pertek, points 18 et 19.
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tales (Factortame, Zuckerfabrik), acceptée (et pratiquée) par les
juridictions internes, codifiée notamment dans les directives
relatives aux marchés publics. Les juridictions constitutionnel-
les ont recouru, avec retard, a la question préjudicielle”. Si le
Conseil constitutionnel frangais a indiqué qu’il ne poserait pas
de question préjudicielle a la Cour pour des raisons de délai (il
est tenu par le délai d’un mois), il n’est pas évident qu’en ap-
pliquant ses criteres habituels la Cour de Justice aurait consi-
déré que le Conseil constitutionnel constitue une véritable ju-
ridiction. Toutefois I'importance - politique - de I’enjeu I'aurait
sans doute conduit vers une acceptation du renvoi.

La Cour de Justice a rejeté la question préjudicielle émanant
d’arbitres privés® dés lors qu’ils ne sont pas une juridiction d'Etat,
mais elle a accepté le renvoi d'une juridiction statuant en appel
d’une sentence arbitrale. Il est vrai que la Cour n’entendait sans
doute pas fournir une consultation juridique gracieuse a des arbi-
tres qui n’assurent pas une fonction juridictionnelle d'Etat.

La procédure préjudicielle est assez largement inspirée de
la procédure juridictionnelle encore que la Cour de Justice ne
régle pas un litige pendant devant elle. La décision du juge na-
tional de saisir la Cour de Justice a été progressivement préci-
sée par la Cour. Il revient au premier de définir avec précision
le cadre factuel et normatif de droit interne dans lequel s’ins-
crit la question posée? et d’indiquer, en fonction de ce droit les
raisons qui le conduisent a poser une question préjudicielle (en
interprétation). La Cour, afin d’éclairer les juges nationaux, a
rédigé une Notice informative sur l'introduction de procédu-
res préjudicielles par les juridictions nationales.

La décision de renvoi est notifiée a la Cour de Justice en général
de greffe a greffe. Le greffier de la Cour notifie a son tour la déci-

¥ La question sera traitée dans la communication du professeur Marie-
France Christophe-Tchakaloff.

2023 mars 1982, aff. 102/21, Nordsee, Rec. 1095.

2! Précédé par une jurisprudence plus souple, 'arrét Telemarsicabruzzo
en date du 29 janvier 1993 impose cette exigence, sous peine d’irrecevabilité
du renvoi.

2 Cf. JOUE, n° C143, 11 juin 2005.
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sion de renvoi aux parties en litige devant la juridiction nationale,
aux Ftats et aux institutions, la Commission et le Conseil (sil'acte
émane du Conseil), au Conseil et au Parlement européen (si I'acte
a été adopté en codécision). Tous les destinataires de la notification
sont autorisés a participer a la procédure préjudicielle. La langue
de procédure est celle de la juridiction nationale auteure de la sai-
sine, sauf dérogation au bénéfice des Etats. A compter de la no-
tification les destinataires peuvent présenter des observations. La
Commission y procede de maniere systématique en tant que « gar-
dienne des traités ». La position de la Commission traduit donc sa
fonction stratégique habituelle, bien que la Cour puisse s'en écarter
totalement ou partiellement. Les observations des Etats traduisent,
notamment dans les cas ot ils ne sont pas directement concernés,
leurs intéréts. Cette pratique doit étre rapprochée de la procédure
d’intervention dans les recours directs, d’autant qu’en 1'absence de
litige, la procédure préjudicielle n’admet pas les interventions des
Etats. Il est remarquable que les participants a la procédure préju-
dicielle présentent des exceptions d'incompétence ou d’irrecevabi-
lité et que la Cour se prononce éventuellement sur ces points sous
la forme d’ordonnances. L'ensemble de la procédure s’apparente
a la procédure contentieuse : désignation d'un juge rapporteur,
conclusions motivées de 'avocat général lesquelles ne suscitent
pas de réponse sauf réouverture de la procédure orale décidée par
la Cour. Peuvent participer a la procédure orale tous les destinatai-
res de la décision de renvoi méme dans le cas ot ils n’auraient pas
présenté d’observations écrites.

La Cour rend des arréts préjudiciels dont l'autorité a été
élargie de la juridiction nationale auteure de la saisine aux
autres juridictions. Elle fixe les effets de ces arréts dans le
temps de facon a limiter le caractere rétroactif de sa décision
et afin d’assurer la sécurité juridique en évitant la survenance
de troubles graves. S'agissant d"un arrét en invalidité elle pro-
cede comme s’il s’agissait d'un recours en annulation : c’est un
effet de contagion du recours direct sur la procédure préjudi-
cielle. D’'une maniere générale, hormis les regles spécifiques
(par exemple la procédure accélérée), ce sont les régles géné-
rales de procédure qui sont applicables.
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II Les changements

Les changements affectant le renvoi sont avérés (A) ou
plutot tendanciels (B et C). Ces derniers découlent d’une ju-
risprudence novatrice et d’ailleurs contestée. Il ne s’agit donc
pas d’énoncer de maniere dogmatique un effet de rupture
mais plutot de s’interroger sur les tendances qui pourraient
conduire vers une mutation, sinon de la nature, du moins des
fonctions que remplit le renvoi. Assez précocement la Cour a
introduit une distinction que le traité n’avait pas faite entre le
renvoi en interprétation et le renvoi en appréciation de validité
a 'adresse des juridictions nationales. Le changement affecte
la position de la juridiction nationale a travers le rapport entre
les caracteéres facultatif ou obligatoire du renvoi. Le professeur
Jean-Paul Jacqué y avait décelé une «révision judiciaire du
traité ». Ce n’est pas la seule qui soit intervenue mais, avec le
recul d’une vingtaine d’années, on remarquera que le traité
n’a pas été retouché depuis lors et que 'article relatif au renvoi
préjudiciel a conservé la méme écriture®, ce qui est assez rare
au regard de la pratique suivie. Ce premier changement peut
étre percu comme une différenciation (A).

Plus récemment la Cour s’est orientée vers une extension
de la compétence préjudicielle au-dela des extensions déja ef-
fectuées et indiquées plus avant®. L’extension tient en ce que
la Cour accepte de livrer une interprétation du droit commu-
nautaire en dehors de toute hypothese d’application directe
de ce droit par le juge national. I s’agit de faire connaitre avec
une grande exactitude des normes communautaires que la
loi ou le réglement de I'Etat a retenues comme modele lors
de I'élaboration du droit national. C’est un effet d’extension
(B) qui pourrait ouvrir la voie a des demandes d’interpréta-

2 Article 177 ancien, 234 actuel du traité CE.
Article ITI-369 du projet de Constitution européenne.
Article 267 du traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (trai-
té de Lisbonne).
% Cf. supra, 1, B.
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tion émanant d"un organe non juridictionnel encore qu’un tel
aboutissement impliquerait une révision du traité.

A contrario la Cour a choisi de réinscrire le renvoi préjudi-
ciel en appréciation de validité dans la systématique des voies
de recours de telle sorte que le renvoi ne constitue plus un
« rattrapage » ou une alternative au regard du recours en an-
nulation dans les cas ot celui-ci n’aurait pas été exercé. C'est
un effet de restriction puisque le renvoi n’est plus recevable
alors que le recours en annulation aurait pu étre exercé préala-
blement. Il s’agit en quelque sorte d"une forclusion (C). Cette
jurisprudence souléve la question de la praticabilité des re-
cours individuels, une question récurrente.

A) La différenciation

Le traité a 1'origine opere une distinction entre deux caté-
gories de juridictions. Les juridictions dont les décisions sont
susceptibles d"un recours juridictionnel interne ne sont pas te-
nues de poser une question préjudicielle dans la mesure ou
le procés interne peut se poursuivre et en conséquence l'in-
terprétation opérée par le juge de premier (ou deuxieme) res-
sort, dans le cas ou elle ne respecterait pas les impératifs du
droit communautaire, peut encore étre censurée et écartée par
le juge interne. Les juridictions dont les décisions ne sont pas
susceptibles d"un recours juridictionnel interne sont en revan-
che tenues de procéder au renvoi. Dans quels cas ? La Cour, a
propos de l'interprétation, a été conduite a accepter sous cer-
taines conditions, la théorie de I'acte clair qui avait été avancée
en 1964 par le Conseil d'Etat francais dans le but de se sous-
traire au renvoi préjudiciel. La juridiction de dernier ressort
est tenue de renvoyer des lors qu’il existe un doute raisonnable
sur I'interprétation. A la différence du Conseil d’Etat, la Cour
souligne les nombreux facteurs qui entretiennent le doute : les
particularités du droit communautaire, les difficultés de I'in-
terprétation, la diversité linguistique®. La pratique francaise

% Les criteres dont la liste n'est pas exhaustive énoncés dans le célebre
arrét Société Cilfit e 6 octobre 1982 sont tres éloignés de la théorie de I'acte clair
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s’était fixée initialement en ce sens que le juge administratif
ne statuant pas en dernier ressort s’avérait réticent, comme le
Conseil d’Etat lui-méme et pour les mémes raisons, a renvoyer
a la Cour, alors que le juge judiciaire y était plus volontiers
enclin. Ainsi le caractere facultatif du renvoi a-t-il une portée
variable selon les juridictions concernées®.

En 1987 la Cour de Justice a introduit une différenciation entre
le renvoi en interprétation et le renvoi en appréciation de validi-
té par son arrét Foto-Frost”’. La Cour indique que si le juge natio-
nal est fondé a considérer I'acte communautaire comme valide
en rejetant les moyens d’invalidité allégués, il n’est pas en me-
sure de prononcer son invalidité. C’est une application logique
de la répartition des compétences entre le juge interne et le juge
communautaire®. Il en ressort que, face a des doutes sérieux sur
sa validité, le juge est tenu de renvoyer a la Cour, sans attendre
que le proces se déroule devant la juridiction de dernier ressort.
Le renvoi facultatif devient dés lors un renvoi obligatoire méme
pour les juridictions dont les décisions sont susceptibles d'un
recours juridictionnel interne. Par la suite, la Cour a admis, que
sans attendre la saisine de la Cour a titre préjudiciel, le juge in-
terne agissant au titre de mesures provisoires peut prononcer le
sursis a exécution d'un acte national pris en application d'un acte
communautaire dont la validité lui paraitrait douteuse. Encore
convient-il que le juge apprécie I'urgence de la mesure provisoi-
re et qu'il prenne en compte I'« intérét de la Communauté »* ;
il s’agit la d"une condition souvent difficile a apprécier pour lui.

telle qu’entendait la pratiquer le Conseil d'Etat francais. Il est inexact de pré-
tendre qu’en 1982 la Cour de Justice a rejoint la position du Conseil d’Etat.

2% En France les cours administratives d’appel créées par la loi du 31 dé-
cembre 1987 ont provoqué un usage accru au renvoi préjudiciel.

%722 octobre 1987, Foto-Frost ¢/Hauptzollamt Liibeck-Ost, aff. 314/85, Rec. 4199.

% En dehors du recours en manquement d’Etat le juge communautaire
ne peut se prononcer sur l'illégalité communautaire d'un acte national. En-
core dans ce cas il ne peut que constater un manquement (arrét déclaratoire)
laissant a I’Etat la charge d’en tirer les conséquences.

» 21 février 1991, Zuckerfabrik, aff. C-143/88 et C-92/89, Rec. 1-415. L'ar-
rét rétablit une symeétrie entre les pouvoirs au provisoire du juge commu-
nautaire dans des recours directs et ceux du juge national.
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Quoiqu’il en soit la juridiction nationale doit saisir la Cour a titre
préjudiciel, avant ou apres le prononcé du sursis a exécution.

On notera que cette dualité se prolonge dans les effets des
arréts rendus par la Cour, du moins vis-a-vis des autres juridic-
tions. Celles-ci ne seront pas tenues, notamment les juridictions
statuant en dernier ressort, de renvoyer a la Cour une question
d’interprétation déja tranchée en application de I’autorité absolue
de chose interprétée et jugée™. Il en va un peu différemment des
arréts en appréciation de validité. En effet 'arrét a également une
autorité absolue® mais d’autres juridictions peuvent en fonction
des intéréts en présence interroger la Cour sur la portée de I'inva-
lidité, notamment dans les hypothéses ot la Cour a constaté une
invalidité partielle. La Cour ne prononce pas la validité de l’acte ;
elle constate, s'il y a lieu, son invalidité totale ou partielle.

B) Un effet d’extension : la compétence

Dans une affaire en date du 18 octobre 1990 la Cour a éten-
du sa compétence préjudicielle en dehors du champ d’appli-
cation du droit communautaire®. Les faits sont importants. Le
litige opposait Mme Dzodzi de nationalité togolaise, veuve de
M. Herman de nationalité belge, a I'Etat belge qui lui avait re-
fusé le droit de séjour sur son territoire. En droit communau-
taire si le conjoint du ressortissant communautaire bénéficie
comme lui de la libre circulation et du droit de séjour, encore
faut-il que le ressortissant se soit placé sous I'emprise du droit
communautaire, et dans 'affaire le conjoint n’avait séjourné
qu’en Belgique. L'Etat belge, et la Commission, considéraient
qu’était seul en cause le droit interne belge. Or la loi belge du
15 décembre 1980 avait assimilé le conjoint d"un ressortissant
national a un ressortissant communautaire.

% Le caractere évolutif de l'interprétation fait que la Cour pourra, en
fonction du contexte, donner une interprétation modifiée. D'ot1 la formule
connue... « en I'état actuel du droit communautaire » !

3111 revient, en priorité a la Commission de redresser I'invalidité et de
proposer un acte valide : ici son pouvoir de proposition opere a l'appui de
la décision préjudicielle.

%2 Dzodzi ¢/Etat belge, aff. C-297 /88 et C-197/89, Rec. 1-3763.
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Autrement dit le droit belge n’avait fait que renvoyer en son
for interne aux dispositions communautaires sans étre tenu
de procéder ainsi. La question ne relevait donc pas du champ
d’application du droit communautaire. Saisie par un juge de
Bruxelles la Cour de Justice a jugé que celui-ci était fondé a de-
mander une interprétation des dispositions communautaires
et s’est donc déclarée compétente.

La Cour a par la suite confirmé sa nouvelle jurisprudence
dans une affaire Leur-Bloem®. Lors de la transposition de la di-
rective « fusion d’entreprises » qui vise a favoriser des groupe-
ments transnationaux d’entreprises, les autorités néerlandai-
ses décident d’aligner la législation fiscale relative aux fusions
internes d’entreprises sur les dispositions contenues dans la
directive. M. Leur-Bloem demande, a I'occasion d'une fusion
interne, donc non régie par le droit communautaire, a bénéfi-
cier du dégrevement fiscal prévu dans la directive de préfé-
rence au mécanisme de report d’imposition de la plus-value
réalisée lors de la fusion par échange d’actions qui jusque-la
s’appliquait aux fusions internes. Un tribunal d’Amsterdam
pose la question préjudicielle a la Cour. Comme dans 1’affaire
Dzodzi, la Commission, les Pays-Bas et I'avocat général Ja-
cobs soutenaient que la directive ne s’appliquait pas, en tant
que telle, aux fusions internes. La Cour rejette les arguments
contraires de la maniere suivante :

« Il ne ressort ni de 'article 177 (234 nouveau) ni de la procédure
préjudicielle que la compétence de la Cour soit exclue... dans les cas
ou le droit national renvoie au contenu d’une disposition commu-
nautaire pour déterminer les régles applicables a une situation pure-
ment interne a cet Etat... ».

Cette jurisprudence a soulevé des critiques doctrinales et,
dans une affaire ultérieure, celles de I’avocat général Tesauro.
Pour les uns il n’est pas bon d’interpréter une norme en dehors
de son contexte. D’autres y ont vu une atteinte au mécanisme
préjudiciel, coopération entre les juges en vue d"une applica-
tion concrete du droit communautaire dans un litige. En outre

%317 juillet 1997, aff. C-28/95, Rec. 1-4161.
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il a été objecté que l'arrét préjudiciel n’a pas la méme auto-
rité que celle qu’il détient lorsqu’il est rendu dans le contexte
du droit communautaire. I s’agit plutot d’une information/
consultation demandée a la Cour.

La Cour avait indiqué qu’il fallait éviter des interprétations
nationales différentes dans I'affaire Dzodzi. Soucieuse de défen-
dre sa jurisprudence, elle a ultérieurement souligné que I'inter-
prétation d'un texte communautaire, face a des situations juri-
diques internes, permet d’éviter des discriminations a rebours
al'encontre des ressortissants nationaux*. Afin de sauvegarder
'autorité de I'arrét préjudiciel la Cour a précisé que I'interpréta-
tion doit s’avérer contraignante et doncle renvoi du droit interne
au droit communautaire doit étre direct et inconditionnel, dans
l'affaire Kleinwort Benson*. Ce dernier arrét traduit sans doute
une certaine hésitation de la Cour. Par la suite, notamment dans
I'affaire Leur-Bloem, 1a Cour a confirmé la jurisprudence Dzodzi.
Il s’agit, pour I'heure, d"une extension de la compétence préju-
dicielle et méme d’une extension de la compétence de la Cour
au-dela des attributions qui lui sont dévolues par le traité*. En
procédant aussi extensivement la Cour pourrait privilégier une
des conceptions sous-jacentes au droit communautaire. Celui-ci
aurait-il aussi pour fonction de stimuler le rapprochement des
droits nationaux au-dela du seul champ communautaire : le
droit communautaire comme modéle de référence ?

C) Un effet de restriction : l'irrecevabilité du renvoi préjudiciel

La Cour de Justice a introduit une clause de forclusion dans
l'exercice du renvoi préjudiciel en appréciation de validité, lorsque
le justiciable s’est abstenu de mettre en cause I'acte communau-
taire par la voie du recours en annulation alors qu’il aurait pu y

% CJCE, Salzmann, 15 mai 2009, aff. C-300/01, Rec. 1-4899.

% 28 mars 1995, aff. C-346/99, Rec. I-615. La Cour s’est déclarée incom-
pétente en I'espeéce.

% Une critique aigtie de cette jurisprudence a été fournie par Ami Barav :
Une anomalie préjudicielle, Mélanges en hommage a Guy Isaac, Presses de
I"Université des sciences sociales, 2004, p.773-801.
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procéder. A I'origine de la jurisprudence T.W.D.”, une décision de
la Commission avait déclaré illicite une aide versée par le gouver-
nement allemand a la société T.W.D. Celle-ci n’avait pas pris la pré-
caution de I'attaquer en annulation, ce qu’elle aurait pu faire puis-
qu’elle était directement et individuellement concernée par elle.
Ultérieurement elle souleva le moyen de son illégalité devant le
juge national, ce qui le conduisit, selon1"usage courant, a demander
une appréciation de validité a la Cour. La solution d’irrecevabilité
adoptée par la Cour est fondée sur la sécurité juridique qui selon
elle est anéantie dans I'hypothese ot le justiciable peut contourner
le caractere définitif de la décision apres I'expiration des délais de
recours. La méme solution a été appliquée a un Etat qui n’avait pas
engagé dans les délais un recours en annulation®. Dans les deux
cas, il s'agit d'un acte individuel a propos desquels la qualité pour
agir en annulation ne fait aucun doute, ce que souligne la Cour
dans I'affaire T.W.D. Il convient d'ailleurs d’observer que I'Etat n’a
pas ajustifier d"un intérét a agir en annulation.

Ultérieurement la forclusion a été élargie par la Cour des
actes individuels a un acte réglementaire instituant un droit
antidumping®. Cette jurisprudence a pour effet de réinscrire
pleinement le renvoi préjudiciel en appréciation de validité
dans le systeme contentieux des voies de recours, nonobstant
son autonomie. Triple autonomie : d'une part il s’agit d'un
contrdle incident de la régularité d'un acte communautaire ;
d’autre part il ne s’agit pas d'une voie ouverte au justiciable
puisque celui-ci peut seulement proposer au juge national de
la mettre en ceuvre ; de plus le renvoi judiciaire n’est pas une
voie de recours stricto sensu.

Le justiciable a donc aujourd’hui perdu le choix, dont il
disposait antérieurement, entre requérir en annulation contre
un acte ou contester la validité de 'acte a I'occasion de la me-

7 CJCE, 9 mars 1994, aff. C-188/92, Rec. 1-846.

3 CJCE, 22 octobre 2002, National Farmers Union.

% Dans l'affaire Nachi Europe, la Cour s’appuyant sur une jurisprudence
établie rappelle qu'un réglement antidumping recouvre des décisions indi-
viduelles a I'égard des opérateurs concernés, 15 février 2001, aff. C-239/99,
Rec. 1-1220.
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sure nationale d’exécution®. Pourtant ce choix fut considéré
deés I'origine comme une contrepartie aux difficultés du parti-
culier a requérir en annulation. La forclusion ne renforce pas
la sécurité juridique car elle joue a I'encontre de la protection
juridictionnelle du justiciable. D ailleurs le juge national, qui
n’est pas le représentant des intéréts du justiciable, éprouvera
de grandes difficultés a évaluer si ce dernier était en mesure
de requérir en annulation au regard d’une jurisprudence com-
plexe et qui a provoqué une controverse célebre entre les deux
juridictions communautaires*’.

La jurisprudence T.W.D. a provoqué une vive contestation
doctrinale qui tourne autour de la dénaturation de la procé-
dure préjudicielle, a savoir une atteinte a la coopération judi-
ciaire®. Il n’est pas douteux que, apres 1'élargissement de sa
compétence préjudicielle (qui est évidemment en dehors de
la systématique des contentieux), la forclusion qui équivaut
a une restriction des conditions de recevabilité de la question
préjudicielle (au nom de la systématique des contentieux), font
que 'une et I'autre traduisent de profonds changements dans
le renvoi préjudiciel. Elles operent paradoxalement dans des
sens contradictoires.

4 CJCE, 21 mai 1987, Walter Rau Lebensmittelwerken (affaire dite du Beur-
re de Berlin), aff. 133 4 136/85, Rec. 2334.

1 On rappellera les affaires Jégo-Quéré et Union de Pequerios Agricultores
aux termes desquelles la Cour a refusé de consacrer le droit a une protection
juridictionnelle effective qui aurait scellé selon elle une « révision judiciaire
du traité ».

# Le lecteur pourra se reporter aux articles suivants dans 1'ordre chro-
nologique :

- G. Vandersanden, La procédure préjudicielle a la recherche d'une identité
perdue, Mélanges Walbroeck, T. I., Bruylant 1999, p. 619.

- D. Ritleng, Pour une systématique des contentieux au profit d’une protection
juridictionnelle effective, Mélanges en hommage a Guy Isaac, T. 2., Presses de
I"'Université des Sciences sociales, 2004, spécialement p. 140 et s.

- A. Barav, Déviation préjudicielle, in Les dynamiques du droit européen
en début de siecle, Mélanges en I'honneur de Jean-Claude Gautron, Pedone,
2004, p. 227 et ss.
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THE ROLE OF THE COURT OF THE EUROPEAN
UNION WITHIN THE SYSTEM OF LEGAL
PROTECTION PROVIDED FOR BY THE TREATY
ON EUROPEAN UNION AND THE TREATY ON
THE FUNCTIONING OF THE EUROPEAN UNION

Heribert Franz Koeck*

1. The special position of the Court of Justice
of the European Union

Therole of the Court of Justice of the European Community is
based on the fact that the Court exercises, within the framework
of the system of the European Union, a comprehensive legal
protection and that its jurisdiction is compulsory.!

“Comprehensive legal protection” means that the acts of
the legislative and of the executive organs - be it the organs
of the European Union, be it the organs of the Member States
- are subject to review by the Court of Justice of the European
Union in (almost) all areas of Union law, and especially in those
where the rights and obligations of physical and legal persons
are concerned. “Compulsory jurisdiction” means that neither
the Member States of the European Union nor the organs of
the European Union can decide themselves whether they
want to have a given case decided in a judicial manner. Rather,
they are subject to the jurisdiction of the Court of Justice of the
European Union.

* [ have to thank Dr. FRanz LEIDENMUEHLER, Staff Scientist at the Institute
of European Law of the Johannes Kepler University of Linz for adding th e
annotations.

1 Cf. PeteR FiscHER/ HERIBERT FRANZ KOECK/ MARGIT MARIA KaROLLUS, Euro-
parecht, 4" ed., Vienna 2002, p. 560; ANTHONY ARNULL, The European Union
and its Court of Justice, 2" ed., Oxford 2006, pp. 32 et segs.
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This fact distinguishes the Court of Justice of the
European Union from other international courts like, e.g., the
International Court of Justice, which do not have compulsory
jurisdiction, and where, therefore, their jurisdiction in a given
case depends on whether or not the parties to a dispute have
either previously accepted its jurisdiction in general or for
cases as that in question, or are ready to submit their case to
the International Court of Justice ad hoc, i.e. with regard to the
case now in dispute.?

The compulsory jurisdiction of the Court of Justice of the
European Union and the subjection of (almost) all areas of the
European Union to a system of legal protection characterises the
European Union as a community based on law. By “community
based on law” we understand a community in which the
relations between the members and the relations between the
members and the community are governed by law and thus
are exercised according to legal rules.The idea behind is that
not only the relations between human being within a State but
also the relations between States are governed by law and that,
therefore, all conflicts can be resolved on the basis of law. There
are no purely “political” conflicts which would not be suited for
a legal solution. As a rule, one could say that he who invokes
political reason against legal ones and relies on the “policy of
strength” is a potential or actual law-breaker (violator of the
law), who disturbs peace and tranquillity of the community and
against whom the community as a whole must take a stance.
(This is the very purpose of the system of collective security
within the framework of the United Nations.)

2. The system of Union law

The law of the European Union does not know of a
differentiation between constitutional law, administrative law

2 On the judicial settlement of international disputes see IaN BROWNLIE,
Principles of Public International Law, 7* ed., Oxford 2008, pp. 701 et segs.
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and (perhaps) private law and criminal law. To demonstrate
this, it is useful to quote from Article 1 TEU (ex-Article 1 EU):

“The Union shall be founded on the present Treaty and
on the Treaty on the Functioning of the European Union
(hereinafter referred to as ‘the Treaties’). Those two Treaties
shall have the same legal value.”

If there is any constitution of the European Union,? it consist
of the two Treaties, namely the Treaty on European Union and
the Treaty on the Functioning of the European Union.* To these
Treaties, we may add the Charter of Fundamental Rights of
the European Union® which according to Article 6, paragraph
1 TEU “shall have the same legal value as the Treaties.” For
this reason, the judicial activities of the Court of Justice of
the European Union cannot be divided, in a formal way, into
constitutional jurisdiction, administrative jurisdiction and
(perhaps) civil and criminal jurisdiction. All judicial activities
of the Court are subject to the same rules.

The position of the Court of Justice of the European
Union goes beyond that of any traditional international
court or tribunal, and this not only because its jurisdiction is
compulsory. It is a special position because the Court serves a
Union of States that is not just an international organisation,
even if it might not yet be considered a State. It is somewhat

® See ARMIN VON BOGDANDY/JUERGEN BasT (eds.), Europaeisches Verfas-
sungsrecht, 2" ed., Berlin/Heidelberg 2009.

* This structure of the European Union legal order is the result of the
so-called “Treaty of Lisbon”, amending the Treaty on European Union and
the Treaty establishing the European Community, signed at Lisbon, 13 De-
cember 2007 and entering into force on 1 December 2009 (O.]. 2008, C 115,
pp. 1 et segs.). On the genesis of the Lisbon Treaty, cf. JEAN-CLAUDE Piris, The
Constitution for Europe, Cambridge 2006, pp. 38 et segs.; on its contents, cf.
EckHARD PACHE/FRANK ScHORKOPF (eds.), Die Europaeische Union nach Lis-
sabon, Baden-Baden 2009; WaLDEMAR HUMMER/ WALTER OBWEXER, Der Ver-
trag von Lissabon, Baden-Baden 2009.

> Of 7 December 2000; adapted at Strasbourg, on 12 December 2007; see
O.]. 2007, C 303, pp. 1 et segs. On the Charter, cf. CHRISTIAN CALLIESS, The
Charter of Fundamental Rights of the European Union, in: DIrk EHLERs (ed.),
European Fundamental Rights and Freedoms, Berlin 2007, pp. 518 et segs.
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in between a Federal State and a Confederation of States. This
system which is called supranational® is characterised by the
following particularities:

First: Law making by a bicameral legislation: the Council
representing the governments of the Member States, and
the European Parliament representing the citizens of the
European Union.

Second: Majority voting in both the European Parliament
and in the Council on most issues.

Third: Direct applicability of certain acts of Union legislation
within the Member States without the need of further
transformation or implementation by that Member State.

Fourth: Direct effect of those norms of the Treaties or Union
which are directed to the Member States but intend to give
rights to physical and legal person, if a Member State has failed
to implement that norm in time and/or correctly.

And fifth: Precedence of Union law over Member State law
for all norms of Union law which are either directly applicable
right from the beginning or take direct effect because of a
failure of the Member State to implement them.”

The position of the Court of Justice of the European Union
within the system of the European Union also goes beyond
that of supreme courts in the system of the Member States. The
reason for this lies in the fact that the decisions of the Court
and the case law thus created can hardly be given another
direction, even if not all of the Member States might agree
with it on all issues.

Within a State, the case law of the Supreme Court in matters
of civil and criminal jurisdiction and the case law of the Supreme
Administrative Court may be redirected already by a simple law
adopted by the legislature. In principle, this does not require
more than an (unqualified) majority in Parliament. And the case
law of the Supreme Constitutional Courts can be redirected by

¢ Cf. PeTER FiscHER/ HERIBERT FRANZ KOECK/ MARGIT MaRIA KaroLLus, Euro-
parecht, 4" ed., Vienna 2002, p. 331 ef seq.
7 Cf. ibid.
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an amendment to the constitution. This will require a qualified
majority in Parliament, but hardly ever unanimity.

The case law of the Court of Justice of the European Union
can be redirected by an act of Union legislation,® as thus (as a
rule) by a majority in Parliament and in the Council, only in
those areas where it is based itself in an act of Union legislation
only. Where it is based on the Treaties, it can be redirected
only by revising the Treaties. This would not only require
unanimity among the governments of Member States but also
approval by all parliaments of Member States and perhaps (as
in Ireland) even a referendum.’ Such a procedure is much too
laborious for simply redirecting the case law of the Court of
Justice of the European Union.

3. The position and function of the Court of Justice
of the European Union

Let’s now turn to the position and function of the Court of
Justice of the European Union more in detail.

The Court of Justice of the European Union is an organ of
the European Union. It is the task of the Court of Justice of
the European Union to “ensure that in the interpretation and
application of the Treaties the law is observed.”*

The Court of Justice of the European Union consists of
three different bodies of adjudication: the Court of Justice, the
General Court and specialised courts."

However, the terminological differentiation is not strictly
observed within the Treaties. Even where they deal with Court
in particular, it is referred to (sometimes in one and the same
article) once as the Court of Justice of the European Union,
once only as the Court. Thus, a terminological fuzziness

8 See Article 289 TFEU.

? On the ordinary and the simplified Treaty revision procedure, see Ar-
ticle 48 TEU.

10 Article 19, para. 1 TEU (ex-Article 220 EC).

" Cf. ibid.
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that already existed with regard to the former Treaty on the
European Community is prolonged. It is thus possible, from
an academic point of view, to distinguish between the Court of
Justice of the European Union in a wider sense as comprising
the Court, the General Court and the specialised courts, and
of the Court of Justice of the European Union in a narrower
sense, being identical with (simply) the Court.

The Court of Justice of the European Union consists of one
judge for each Member State.’? It is supported by advocates
general.”® In contrast, the General Court consists of “at least”
one judge per Member State.'* This means that the number
of the judges of the General Court could be increased if an
increasing number of cases should so require.

While the judges where chosen, under the former treaties,
by the Member States without additional conditions,® there is
now set up a panel of suitability. Its task is to give an opinion
on the qualification of the applicants for the position of judge
or of Advocate general at the Court or at the General Court.
The Committee is composed of seven members taken from the
former members of the Court or of the General Court, from
the members of the highest Member State courts, and from
the jurists of recognised high qualification, one of them being
nominated by the European Parliament. The Members of the
Committee are appointed by the Council.*®

The Court is supported by eight advocates general. Upon
request by the Court, the Council, by unanimous vote, may
increase the number of advocates general."”

Judges and Advocates General are appointed for six years.
Every three years, the bench of judges and the group of
advocates general is partially renewed. Presently, this means

12 Cf. Article 19, para. 2(1) TEU.

3 On the advocates general, see NOREEN Burrows/ Rosa Greaves, The Ad-
vocate General and EC Law, Oxford 2007.

14 See Article 19, para. 2(2) TEU.

15 Cf. ex-Article 223 EC.

16 Cf. Article 255 TFEU.

7 Cf. Article 252 TFEU (ex-Article 222 EC).
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that every three years fourteen or thirteen, respectively, posts
of justice are reassigned. However, both judges and advocates
general may be reappointed.’®

The Court sits in Chambers or in Great Chamber, according
to the provisions of the Statute of the Court of Justice of the
European Union. If the Statute so provides, the Court may also
sit in plenary.”

a. Competence of the Court of Justice of the European Union

While the Court, under the former regime, was not competent
for the so-called Second Pillar of the European Union, the
Common Foreign and Security Policy, and only in a very
restricted manner for the Third Pillar, the Police and Judicial
Cooperation in Criminal Matters, under the new Treaties the
Court has an (albeit still very) limited jurisdiction in the area of
the Common Foreign and Security Policy, and the restrictions
with regard to what is now called the Area of Freedom, Security
and Law have been dropped to a great extent.

The proceedings before the Court are usually divided into
actions against Member States, actions against organs of the
European Union, proceedings for a preliminary ruling, and
certain other proceedings.?

(i) Action for breach of Treaties

As concerns actions against Member States, it is important
to note that the Court of Justice of the European Union has
jurisdiction, with regard to alleged violations of Union law by
a Member State, only for actions for breach of Treaties which
may be instituted only by another Member State or by the
Commission (in its function as “watch-dog” of the Union).”!
For actions which regard the liability of a Member State for

8 Cf. Article 253, paras. 1 and 2 TFEU (ex-Article 223 EC).

19 Cf. Article 251 TFEU (ex-Article 221 EC).

20 Cf. Article 19, para. 3 TEU.

21 On these infringement proceedings, see ANTHONY ArNuLL, The Euro-
pean Union and its Court of Justice, 2 ed., Oxford 2006, pp. 34 et segs.
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injuries inflicted on a physical or legal person, the competence
lies with the courts of that Member State. In this context, the
Court of Justice of the European Union may enter only by
means of proceedings for a preliminary ruling.

The action for breach of Treaties can be brought either by
the Commission in accordance with Article 258 TFEU* or by a
Member State in accordance with Art. 259 TFEU.%

If the Commission plans an action it has first to confront the
Member State involved with the reasons why and in which
points it believes the Member State has violated its obligations
under Union law. The Member State then may defend itself
and explain why it considers its own way of conduct to be
in accordance with Union law. However, if the Member State
is not able to convince the Commission, and if the Member
State does not desist from continuing its incriminated conduct
within a period set by the Commission, the latter may go along
and bring the action within three months.

If a Member State plans an action against another Member
State for alleged violation of its obligations under Union law,
it has first to bring the issue before the Commission. The
Commission then will, if it shares the opinion by the Member
State planning to sue, proceed in the same way as if it were to
bring the action itself, confronting the Member State involved
with the charges and permitting it to defend itself. However,
if the Commission does not share the position of the Member
State planning to sue and therefore does not approach the
Member State allegedly in breach of Union law, or if the
Commission is satisfied with the answers given by this State
but the other State is not, the latter is free to bring the action
anyway, again within a period of three months.*

The judgment of the Court is of a declaratory character. The
Courts declares that a breach of Treaties does exist or does not

2 ex-Article 226 EC.
2 ex-Article 227 EC.
% See Article 259 TFEU.
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exist.” If the Court finds that the Member State has violated
Union law, this Member State has to take the necessary
measures resulting from the judgment.” If the State does not
do so, the Commission can again go before the Court, after
having given an opportunity to the Member State in question
to explain its failure to take the necessary measures. In bringing
this new action, the Commission may apply to the Court for
imposition, on the Member State, of a lump sum or penalty
payment.” If the Court finds that the Member State has failed
to comply with the judgment, it may impose the fine.

If the case brought before the Court by the Commission
concerns failure to implement (transpose) a directive, it can
ask the Court fo imposition of a lump sum or penalty payment
already in the course of the first stage. If the Court agrees
with the Commission, it may impose the lump sum or penalty
payment asked for.”

(ii) Action of nullity

We now turn to actions against organs of the European Union.

The Court of Justice of the European Union reviews
the legality of acts of Union organs on grounds of lack
of competence, infringement of an essential procedural
requirement, infringement of the Treaties or of any rule of
law relating to their application, or misuse of powers.? It is
regulations, directives and decisions that are subject to review
by the Court. Since recommendations and opinions are not
binding, they are not subject to such review.

The action for annulment™ may be instituted by Member
States and by organs of the European Union. It may also be
brought by physical and legal persons if the incriminated act is

% Cf. Article 260 TFEU (ex-Article 228 EC).

2% Cf. Article 260, para. 1 TFEU.

7 Cf. Article 260, para. 2 TFEU.

2 Cf. Article 260, parta. 3 TFEU.

¥ Cf. Article 263, para. 1 TFEU (ex-Article 230 EC).

%0 On this action, see in detail ANTHONY ArNULL, The European Union and
its Court of Justice, 2™ ed., Oxford 2006, pp. 53 ef segs.
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addressed to that person or is of direct and individual concern
to them, or is a regulatory act which is of direct concern to
them and does not entail implementing measures.* The action
for nullity is directed against the defectiveness of an act of one
of the Union organs.

Under the same conditions, the Court of Justice of the
European Union is also competent for actions brought by the
Court of Auditors, by the European Central Bank and by the
Committee of the Regions for the purpose of protecting their
prerogatives.*> Actions provided for in this context have to be
brought with a period of two months.*

If the action is well-founded, the Court of Justice of the
European Union will declare the incriminated act to be void.
In its judgment, the Court may, however, if it considers it
necessary, indicate those effects of the act declared void which
have to be considered to remain in force.*

If the act that has been declared void has caused damage to
a physical or juridical person, the latter can bring an action for
damages against the Union before the Court of Justice of the
European Union in accordance with Article 340, para. 2 TFEU.

In addition, the organs or institutions which are responsible
for the nullified act have to take all measures necessary to
remove possibly continuing effects of the nullified act and/or
to replace it by an act in conformity with the law (e.g., to enact
a new piece of legislation).*

Article 277 TFEU* provides for an ad hoc review of a norm the
legality of which is doubtful. Such review may be requested in
all legal proceedings before the organs of the Member States or
of the European Union, and aims at the nullification of the norm
in question. Such ad hoc review is not an action for nullity and

31 Cf. Article 263, para. 4 TFEU.

52 Cf. Article 263, para. 3 TFEU.

3 Cf. Article 263, para. 6 TFEU (ex-Article 230, para. 5 EC).
3 Cf. Article 264 TFEU (ex-Article 231 EC).

% Cf. Article 266 TFEU (ex-Article 233 EC).

% ex-Article 241 EC.
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is therefore not limited by the two-months period applying to
that kind of action. The question of whether the norm is void is
answered by the Court of Justice of the European Union (e.g. in
the course of proceedings for a preliminary ruling if the validity
or nullity of the norm has been raised therein.)

(iii) Action for failure to act

The Court of Justice of the European Union is also competent
for actions for failure to act according to Art. 265 TFEUY.

The action for failure to act, as provided for in Article 265
TFEU, is the counterpart to the action for nullity. While the
pre-condition of an action for nullity is a defective act by an
organ of the Union, the pre-condition of an action for failure to
act is the omission, by an organ of the Union, to perform an act
which to perform it is required by law. The action is admissible
only after the organ concerned has been called upon to execute
the act in question and has failed to do so within a period of
two months. In this case, the action for failure to act must be
brought within another period of two months.

Analogous to what has been said about the standing to sue
in the context of actions for nullity, Member States and organs
of the European Union have an unlimited right to bring an
action for failure to act. Physical and legal persons only, if an
institution, body, office or agency of the Union has failed, in
violation of its obligation to do so, to direct to that person a
certain legal act. Since recommendations and opinions are not
legally binding, a failure to issue such a recommendation or
to give such an opinion cannot be challenged by an action for
failure to act.

If the action is well-founded, the Court of Justice of the
European Union will pass a declaratory judgment stating that
the organ concerned has failed to perform the act in question.

If the failure to act has had the consequence of injuring to
a physical or legal person, this person may bring an action for
damages against the European Union according to Article 340,

% Ex-Article 232 EC.
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para. 2, analogous to the case of an injury caused by an act
declared void.*

Moreover, and first of all, the organs and institutions which
are responsible for the failure to act, have to take all necessary
measures following from the Court’s judgment, in particular,
to make good for the omission of the act.*

(iv) Preliminary rulings

Proceedings for a preliminary ruling” are that kind
of proceedings through which the Court of Justice of the
European Union exercises his function of securing the uniform
application of Union law*! in an area where execution of Union
law is assigned to organs of the Member States. The purpose
of proceedings for a preliminary ruling is, according to Art.
267 TFEU®, to clarify whether a norm of secondary Union law
is valid or void, and to establish the correct interpretation of a
norm of either primary or secondary Union law.

If such a question turns up before a court of a Member
State which does not decide in last instance, and if the court
considers an authoritative answer to this question necessary
for its decision, it may submit, to the Court of Justice of the
European Union, a request for a preliminary ruling.

If such a question turns up before a court of a Member State
which decides in last instance, i.e. a court against the judgment
of which no further legal remedy is available under the law of
the Member State, and if the court considers an authoritative
answer to this question necessary for its decision, it has an
obligation to stay proceedings and to refer the matter to the
Court of Justice of the European Union with a request for a
preliminary ruling.

% Cf. Article 266 TFEU (ex-Article 233 EC).

% Cf. ibid.

% On this procedure, see ANTHONY ARNULL, The European Union and its
Court of Justice, 2" ed., Oxford 2006, pp. 95 ef segs.

4 Cf. Article 19, para. 1(2) TEU (ex-Article 220 EC).

4 ex-Article 234 EC.
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If a request for a preliminary ruling is made in the course
of proceedings concerning a person in detention, the Court of
Justice of the European Union is required to decide within as
brief a time as possible.*®

(v) Liability actions against the European Union
or against the European Central Bank

The Court of Justice of the European Union is competent for
actions concerning the liability of the Union out of non-contractual
relations, i.e. if an organ of the Union, when acting in violation of
Union law, has caused an injury to a physical or legal person. In
such a case, the Union will compensate that person according to
the general principles of law common to the laws of the Member
States.* (The contractual liability of the Union is determined by
the law applicable to the contract in question.®)

Inthe same way, the European Central Bank will compensate
for any damages caused by it or by its servants in the course of
the exercise of their official duties.*

(vi) Civil service disputes

The Court of Justice of the European Union further is
competent, in accordance with Article 270 TFEU¥, to decide
disputes between the Union and its servants. The conditions for
such proceedings are laid down in the Statute of the civil servants
of the European Union and, as concerns other employees, in the
general terms and conditions of employment.

These civil service disputes offer an example for exercise of
the competence of the Court of Justice of the European Union
by a specialised court, namely the Civil Service Tribunal®.

3 Cf. Article 267, para. 4 TFEU.

“ See Articles 268 and 340, para. 2 TFEU (ex-Articles 235 and 288, para. 2 EC)

4 Cf. Article 340, para. 1 TFEU (ex-Article 288, para. 1EC).

4 Cf. Article 340, para. 3 TFEU (ex-Article 288, para. 3EC).

47 ex-Article 236 EC.

4 See Council Decision 2004/752/EC, Euratom of 2 November 2004 es-
tablishing the European Union Civil Service Tribunal; O.]. 2004, L 333, pp.
7 et seqs.
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(vii) Disputes regarding European Banks

The Court of Justice of the European Union is also competent
for certain disputes concerning the European Investment
Bank, the European Central Bank and the European System
of Central Banks and the related obligations of Member States
and of national central banks.*

In addition, the Court of Justice of the European Union is
competent to render a decision as an arbitral tribunal on the basis
of a compromissary clause contained in a public or private law
contract concluded by the European Union or on its behalf.”

Similarly, the Court of Justice of the European Union has
jurisdiction to decide, as an arbitrary tribunal, in all disputes
between Member States, if the disputes are in one way or the
other connected with the subject matter of the Treaties and the
Member States have submitted the dispute to the Court by an
arbitration treaty.”

b. Restrictions on the competence of the Court
of Justice of the European Union

The Court of Justice of the European Union is not competent
to review the substantive aspect of measures taken by the
European Council or by the Council in accordance with Article
7 TEU, i.e. in imposing sanctions on a Member State that
seriously and persistently violates the common values of the
Union and the Member States as laid down in Article 2 TEU.

However, the Court of Justice of the European Union is
competent to review the proceedings with regard to whether
or not the procedural rules laid down in Article 7 TEU have
been observed. Such review may be requested by the Member
State against which the decisions of the European Council or
the Council are directed and is limited with one month.>

# Cf. Article 271 TFEU (ex-Article 237 EC).
% Cf. Article 272 TFEU (ex-Article 238 EC).
1 Cf. Article 273 TFEU (ex-Article 239 EC).
52 Cf. Article 269 TFEU.
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In the framework of the Common Foreign and Security
Policy, the jurisdiction of the Court is limited substantially, in
the framework of the Area of Freedom, Security and Law the
jurisdiction of the Court is limited just slightly. It is, however,
important to point out that the fact that certain acts of the Union
are not subject to review by the Court of Justice of the European
Union does not mean that they happen in a law-free area.

In principle, the Court of Justice of the European Union is
not competent for that part of the Treaties that concerns the
Common Foreign and Security Policy and thus for the legal
acts passed in this context.®

However, the Court is competent for watching over the
observance of the powers of the various organs in this context
and of the procedures provided for. Moreover, the Court is
competent to review the legality of restrictive measures against
physical and legal persons imposed by the Council on the basis
of Title V Chapter 2 (concerning Special Provisions relating to
the Common Foreign and Security Policy)>.

As regards the Courts powers in the Area of Freedom,
Security and Law, the Court of Justice of the European Union is
not competent for reviewing the validity or proportionality of
measures taken by the police or other authorities of a Member
State or for reviewing measures taken by a Member State in
exercising its function of preserving public order or protecting
the internal security.”

4. Excursus. Preliminary rulings

Let me now talk more in detail about the proceedings for
a preliminary ruling® by the Court of Justice of the European
Union.

% Cf. Article 275, para. 1 TFEU.

> Cf. Article 275, para. 2 TFEU.

* Cf. Article 276 TFEU.

% On the preliminary rulings procedure, see in detail ANTHONY ARNULL,
The European Union and its Court of Justice, 2 ed., Oxford 2006, pp. 95 et
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a. Division of competences between Member State

courts and the Court of Justice of the European Union

Let me start by underlining that the proceedings for a
preliminary ruling have not been invented in order to place
under tutelage the courts of the Member States. Rather, the
proceedings for a preliminary ruling are an excellent example
for the cooperation between the court of the Member States
and the Court of Justice of the European Union. It is and
remains the exclusive competence of the Member States courts
to decide upon the case before them. The Court of Justice of the
European Union does not step in and set itself in the place of the
courts of the Member States. The institutional and procedural
autonomy of the Member States is thus fully preserved.”

The Court of Justice of the European Union does not do
more than to guide Member State courts in the interpretation
of the law of the European Community in order to enable
them to apply it in a correct manner consistent with the
application in all other Member States. Thus, the proceedings
for a preliminary ruling have no other purpose than that of
ensuring the uniform application of Union law throughout
the entire Union. This is a necessity in order to live up to the
principle of legal security, a principle that is required by justice
and serves the legal protection of Member States and physical
and legal persons alike.

Seen in this way, the proceedings for a preliminary ruling
are but a means of legal assistance. Such assistance is designed
for, and enjoyed by, the courts of the Member States. Other
organs of the Member States, and in particular administrative
authorities, do not enjoy this privilege and have to cope with
the problem of how to interpret Union law correctly just by
themselves. This is so notwithstanding the fact that they might

seqs.; PETER FiscHER/ HERIBERT FRaANZ KOECK/MARGIT MaRria KaroLLus, Europa-
recht, 4" ed., Vienna 2002, p. 691 et segs.

5 Cf. ANTHONY ARNULL, The European Union and its Court of Justice, 2
ed., Oxford 2006, p. 105.
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also be in need of some enlightenment as to the understanding
of a particular norm of Union law.

b. The need for mutual loyalty

In order go make the best of the institute of preliminary
ruling, the Court of Justice of the European Union and the
courts of the Member States have to co-operate in a loyal
manner. This means that the Court of Justice of the European
Union has to attempt to give as comprehensive and conclusive
an answer as possible to the Member State court. At the same
time, Member State courts should not unduly refrain from
submitting questions to the Court of Justice of the European
Union for a preliminary ruling. Therefore, even courts which
do not decide a case in the last instance should at least
consider a request for a preliminary ruling if they believe that
the question of Union law that has presented itself could be of
importance for the final decision.

Courts of last instance, against the judgment of which there
lies no further legal remedy, are obliged to stay proceedings
and to submit the issues of Union law which might be relevant
for the outcome of the case, to the Court of Justice of the
European Union for a preliminary ruling.

c. The notion of “court” for the purpose of proceedings

for a preliminary ruling

Here a question may come up, namely the question of what
may be considered a court for the purpose of proceedings for
a preliminary ruling?

The notion of “court” is an autonomous notion of Union
law. Whether the particular institution is called a “court”
under Member State law is irrelevant. Therefore, all kinds of
institutions which fulfil the criteria of a “court” under Union
law, must be regarded a “court” for the purpose of preliminary
rulings, whatever their particular designation (tribunal, senate,
council, etc.) is.%®

5 Cf. PeTER FiscHER / HERIBERT FRANZ KOECK/ MARGIT MARIA KAROLLUS, Euro-
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It is equally irrelevant whether the institution in question
is a court in the classical meaning of the term - civil court,
criminal court - or whether it represents a special type of court,
as, e.g., an administrative court or a constitutional court.

However, it must be a permanent institution set up by law
or pursuant to a law. The members of the court, i.e. the judges,
must enjoy that independence that is typical for judges. Such
independence requires that the judge is not removable and
not transferable to another court against his will, and that,
in the exercise of his function, is not subject to orders and in-
structions given by a superior institution.” For this reason,
institutions of public prosecution are no “courts” in the mean-
ing of Union law.

The institution must have compulsory jurisdiction and must
have the power to render binding decisions. These decisions
must be passed in proceedings governed by the rule of law and
must be based on legal rules and not just on considerations of
equity. Moreover, it is required that the decisions decide a case
or controversy; therefore, courts or other institutions which just
administrate certain registers and are therefore in fact only ad-
ministrative bodies do not qualify as “courts”.

The notion of “court” under Union law does not comprise
arbitral tribunals, unless they are a permanent part of a State’s
system of legal protection, nor any arbitral committees of pro-
fessional chambers and other like professional associations,
whether public or private, unless they fulfil the criteria of judi-
cial independence.®

parecht, 4" ed., Vienna 2002, pp. 696 et seq.

¥ See, e.g., ECJ, Case 61/65, Vaassen-Goebbels v. Beambtenfonds voor het
Mijnbedrijf, ECR (1966), pp. 584 et segs. (p. 602); Case C-103/97, Koellensperger
GmbH & Co KG v. Gemeindeverband Bezirkskrankenhaus Schwaz, ECR (1999),
pp. I-551 et segs. (para. 17).

5 See, inter alia, ECJ, Case 102/81, Deutsche Hochseefischerei GmbH v. Ree-
derei Mond Hochseefischerei Nordstern AG und Co KG et al., ECR (1982), pp.
1095 et segs. (para. 13).
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d. The duty of requesting a preliminary ruling,
and where it ends

A most important question arising in this context is wheth-
er a court of last instance has to request a preliminary ruling
under each and every circumstances or whether it has, in this
context, a margin of discretion. The question of whether to
submit or not to submit such a request logically touches the
wide area between issues which are so clear that to involve the
Court is really superfluous, and those issues which are com-
pletely unclear and seem to permit of a wide range of differ-
ent answers and therefore dearly need to be elucidated by the
Court of Justice of the European Union. Here, abuses on both
sides are possible.*!

However, the graver danger of abuse is certainly if a court
arrogates the right to state by itself what is clear what is not. For
these reasons, the Court of Justice of the European Union has
given clear rules concerning the duty of Member State Courts of
last instance to request a preliminary ruling. The most prominent
case in this context is C.I.L.F.I.T., a case decided in 1982.%>

Here the Court said the following: There is no obligation for
a Court of last instance to submit the request for a preliminary
ruling “when the question raised is materially identical with a
question which has already been the subject of a preliminary
ruling in a similar case, [... or] if previous decisions of the Court
have already dealt with point of law in question, irrespective of
the nature of the proceedings which led to those decisions, even
though the questions at issue are not strictly identical. [...]"®.

“Finally, the correct application of [EU] law may be so
obvious as to leave no scope for any reasonable doubt as to
the manner in which the question raised is to be resolved.

61 Cf. ANTHONY ARNULL, The European Union and its Court of Justice, 2
ed., Oxford 2006, pp. 119 et segs.

62 ECJ, Case 283/81, Srl CILFIT and Lanificio di Gavardo SpA v. Ministero
della Sanita, ECR (1982), pp. 3415 et segs.

8 ECJ, Case 283/81, paras. 13 and 14.
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[However], before it comes to the conclusion that such is the
case, the national court or tribunal must be convinced that
the matter is equally obvious to the courts of other Member
States and to the Court of Justice. Only if those conditions
are satisfied, may the national court or tribunal refrain from
submitting the question to the Court of Justice and take upon
itself the responsibility of resolving it.”*

e. The role of the parties to the pending case

The parties to the proceedings before the court of the Member
State may suggest that a preliminary ruling by the Court of Justice
of the European Union be requested; but they have not power to
bring about such a request by a motion of their own.®

f. Consequences of a violation of the duty to request
a preliminary ruling

If a court of a Member State that would have the obligation to
submit to the Court of Justice of the European Union a request for
a preliminary ruling fails to do so, it causes a violation of Union
law and could incur an action for breach of the Treaties against its
own State before the very Court of Justice of the European Union
the ruling of which the national court has tried to avoid.

Moreover, if the failure to submit the request for a
preliminary ruling should result in an injury suffered by a
physical or legal person, this person is entitled to bring an
action for State liability against the Member State in question.

Finally, if the Member State recognises, it its constitution or
otherwise, the right of every person to have his or her judge as
determined by law,* failure to request a preliminary ruling might
be considered as a violation of this right to the legal judge, and
could therefore be the basis for a constitutional complaint.*’

¢ ECJ, Case 283/81, para. 16.

¢ Again, see ECJ, Case 283/81, para. 9.

% As e.g. do Article 83, para. 2 of the Austrian Federal Constitutional
Law (“Bundes-Verfassungsgesetz”) or Article 101, para. 1 German Basic
Law (“Grundgesetz”).

¢ See the decision of the Austrian Constitutional Court (VfGH), B
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8. Additional points to be taken into account
in connection with requesting a preliminary ruling

There are some additional criteria which are, however, not
that difficult to understand.

One criterion concerns the admissibility of the subject
matter of the request. Proceedings for a preliminary ruling
serve only to establish the validity of a norm of secondary
Union law if such validity is disputed or to establish the correct
interpretation of a norm of primary or secondary Union law if
such interpretation raises reasonable doubts.

Another criterion concerns the power of the Court of Justice of
the European Union to deal with such a subject matter. Inasmuch
as there exist limitations on the Court’s power to review the acts
of Community or Member State organs - as is the case in the field
of the Common Foreign and Security Policy, then with regard to
certain aspects of the Area of Freedom, Security and Law, and
finally, in the context of sanction proceedings against a Member
State for violation of the values proclaimed in Article 2 TEU -,
request for a preliminary ruling would not be admissible either.

The question posed to the Court of Justice of the European
Union has to be relevant for the decision of the Court. This
means that the final outcome of the proceedings before the
Member State Court must be dependent on the answer given
by the Court of Justice of the European Union. However, it
is, at least in principle, for the court of the Member State to
determine, whether a particular question might be relevant or
not. The Court of Justice of the European Union would not
refuse to give an answer unless it is evident that the question
has nothing to do with the case before the national court. The
Court of Justice of the European Union would also refuse to
answer hypothetical or purely academic questions. The cri-
terion for distinguishing real from hypothetical questions is
whether they have, as their basis, (what American lawyers
would call) a “case or controversy”.

2300/95-18, Bundesvergabeamt, V{Slg. 14.390, para. 7.
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The request for a preliminary ruling has therefore to be
accompanied by enough information relating to the case be-
fore the court of the Member State as to permit the Court of
Justice of the European Union, first, to appreciate the possible
relevance of the question posed for the outcome of the case be-
fore the Member State court and, second, to understand what
is really at issue and therefore to know in what direction the
answer will have to go.®® If, on the other hand, sufficient infor-
mation is furnished and it is possible for the Court of Justice of
the European Union to find out, even from a badly formulated
question, what the national court is driving at, it will reformu-
late the question on its own and will give the answer needed.

h. The question of interpreting relevant
Member State law

As we already have stated, the Court of Justice of the Euro-
pean Union is concerned with the validity and the interpreta-
tion of Union law. The interpretation of Member State law and
the decision of whether or nor a certain norm of domestic law
would still be compatible with Union law or not, is, in princi-
ple, a matter for the court of the Member State.*

Since, however, it is not always easy to separate both issues,
the Court of Justice of the European Union is ready to give an
answer even to the second kind of questions if they only are
formulated in a more abstract way, as, e.g., whether a norm of
Union laws, interpreted in a certain way, would permit or not
permit a Member State to enact or to maintain norm of domes-
tic law that would bring about a certain effect.”

The Court of Justice of the European Union answers re-
quests for a preliminary ruling by a judgment, unless the

% See in detail the “Information note on references from national courts
for a preliminary ruling” (2009/C 297/01), O.]J. 2009, C 297, pp. 1 et segs.

% Cf. ANTHONY ARNULL, The European Union and its Court of Justice, 2
ed., Oxford 2006, pp. 107 et segs.

0 See, inter alia, ECJ, Case C-177/94, Criminal proceedings against Gian-
franco Perfili, ECR (1996), pp. 161 et segs. (para. 12).
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question can be answered summarily by a decision because it
should not have been posed right from the beginning under
the criteria enunciated in the C.I.L.F.I.T case.

i. Costs of proceedings for a preliminary ruling

The cost of the proceedings for a preliminary ruling are
borne, as concerns the costs of the Court of Justice of the Eu-
ropean Union, by the European Union. As concerns the costs
of the parties to the dispute, the decision on the costs lies with
the Member State court.”

j. Giving preliminary rulings their full effect

Loyal cooperation between the Court of Justice of the Eu-
ropean Union and the Member State court also requires that
the latter applies the norm of Union law as interpreted by the
Court of Justice of the European Union in a faithful manner,
taking into account not only the wording but also the spirit
of the preliminary ruling. In fact this is but one aspect of the
general rule for the application of Union law by Member State
courts and other authorities, namely that Union law must be
applied in such a way that the principles of effectiveness and
of equivalence are respected.”” The principle of effectiveness
requires that the enforcement of Union law must not be im-
possible or extremely difficult; the principle of equivalence
requires that the enforcement of rights deriving from Union
law is not more difficult than the enforcement of rights deriv-
ing from the law of the Member State. Acts of Member State
organs are reviewable by the Court of Justice of the European
Union from the point of view of the just-mentioned principles.
This shows that the institutional and procedural autonomy of
Member States is not an absolute but only a relative one.

"1 Cf. ECJ, Case 62/72, Paul G. Bollmann v. Hauptzollamt Hamburg-Walters-
hof, ECR (1973), pp. 269 et seqgs. (para. 6).

72 See on this PauL CraiG/ GRBINNE DE BURCA, EU Law, 4t ed., Oxford 2008,
pp- 309 et segs.
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ITPABATA HA YOBEKA B CbTPYOIHMUYECTBOTO
MEXOY HAIIVIOHAJIHUA CbOVISI 1 CBOA
B JIIOKCEMBYPT

Hoy. M6an BOEB,
Vuubepcumem 6 Cmpacoype,
Vuubepcumem 6 Hancu, @panyus

IIpenu pa 3amouHa, IO3BOJIETe MM CaMO Havl-Hallpenl Ja
CIIoflesIsi VICKPeHOTO CM y[OBOJICTBME OT BB3MOXKHOCTTa [1a
ydacTBaM Beue 3a TpeTU ITbT B Hay4YHUTe KOHdepeHI, op-
ranmsupadn B Codust v MocBeTeHM Ha aKTyaIHV BBIIPOCH B
passutiero Ha EC. Te ycnemmso momeiasaT M 3ab1004aBat
cbBMecTHaTa Iporpama 1o 1paso Ha EC xeM CY ,Cetnt Kimm-
MeHT Oxpuackn”, ch3nazgeHa B TapTHBOPCTBO C YHUBEPCHUTe-
tite B Harcm 1 CtpacOypr. ChImo Taka yOBOJICTBYE 3a MEH €
J1a ce CpelllHa OTHOBO BBB Ballle JIMIIe C KOJIerV, IapTHbOPU U
IIpey BCMYIKO IIPUSITENN.

3a pasivKa OT IIpeAUIIIHUTe MV y4acTus cera lile HallpaBsi
V3KIIIOYeHNe OT IIPaBWIOTO U 3a Ja A0CTaBs yAOBOJICTBIE Ha
MOUTe JIOMaKMHM, HsIMa Jla TOBOPsl Ha (PPEeHCKN e3MK, a Iile
Ce OIIMTaM JIa TOBOPS Ha Obrapcki. Mosis 3a CHU3XOX/IEHe
CJIyIIaTesInTe ¥ IIpedy BCMYKO HallllTe IIpeBogadn, Thil KaTo
HSIKOM TEPMMHM U M3pas3y MoXe Ou I1ie ce pas3jiMgaBaT OT Bb3-
IpueTuTe Ha OBJIrapcKu e3UK.

W Taka, HeKa J1a 3aIl04Ha C MaJIKO YTOUHeHe: BCBIITHOCT M3~
Ka3BaHeTO MM I1fe ObJle ITOCBETEHO He caMo Ha crielydmdaHara
Hpollelypa Ha CbTPYHIYECTBO MeXX/Ty Hal[MIOHAJIHVIS ChIIVIS U
cpamara Ha EC, a mo-m1o6atHo - Ha B3auIMOZIeVICTBIETO MEeXIY
HalMIOHAJIHMS CBhIMS U ChAMsTa B JItokceMOypr B mpruiaraHe-
TO Ha ITPaBOTO Ha Bede eAVMHHY 1 M3KnounTesied Cbio3, TO3U
IIpoliec, KOMTO BCBIITHOCT Ce pa3BiBa OT camaTa 30pa Ha eBpo-
IevickaTa mHTerpamys. Heka cu IpuIioMHIMM CBIIO, Ue VIMeH-
HO HaIlVIOHAIHWVST CHIVS € TO3M, KOUTO e IIpn30BaH Ja Obe
o0 cpame Ha 1pasoto Ha EC, mokaro CeabT B JIrokceMOypr
€ CIerVaM3MpaH ChAs, KOMIIETEHTeH CaMo I10 OIlperieIeH -
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Te V3PWYHO OT JOroBOpa IIpaBHM MCKOBe. 3aToBa 1 Ha ITbPBO
MSCTO IIpwIaraHeTo Ha npasoto Ha EO jiexn Ha pameHeTe Ha
HaIMIOHAJTHVS CHINS, BKITIOYMTETHO ¥ B 00JIacTTa Ha IIpaBarta
Ha YoBeKa. /IMeHHO HaIlMIOHAJTHVIAT CBHIVS € TO3V, KOWTO TpsiO-
Ba J1a IIPETBOPU B CBOSITA ITPAKTHMKA IIOCTAHOBEHOTO OT CHVATA
B JItokceMOypr 1paBiwIo, e 3allMTara Ha IIpaBaTa Ha 4oBeKa e
yCJIOBYE 3a JIeTaJIHOCTTa Ha ITpaBoTo Ha Chro3a.

W Taka, B3avIMOJIEVICTBMETO MeXXIy HaIlMOHAIHVS ChIOVS U
cpamsiTa Ha EC e miporiec, B uneTo pa3BuTiie MOXEM [Ia ouep-
TaeM Tpu nepuona. Ho ocHOBHUTe TeHeHIINN, XapaKTepHN
3a Te3M IlepuoAy, He caMo CJleflBaT eJHa cJiefl Jipyra, HO U ce
pasBMBaT MapasIeHo.

IIpes mbppBUsA HEpHMO MOXe Jla ce ouepTae TeH[eHIIMsTa
Ha BB3/IeVICTBYIEe, KOJIKOTO M CTPAHHO Ja 3By4M, Ha HaI[MOHaJI-
HUS CbAVS BBPXy chamsTa B JIrokcemOypr. Haxprae ot Hava-
71070 Ha 70-Te TOAVHM HelllaTa ce OOPBIAT 1 Bede CHVAITA B
JTrokceMOypr Bb31IeVicTBa IIPUOPUTETHO BbPXY HallVIOHaJIHVSA
ceays. Havi-ceTHe, BBB Bpb3Ka € M3pabOTBaHETO U MOAIIVICBA-
HeTO Ha Bede orpedaHms KOHCTUTYIIMOHEH JOTOBOP ce HaJla-
ra Bce IO-IIMPOKO TeHIeHIINs Ha ChueTaBaHe Ha IIpaKTHKaTa
Ha Cppaa B JIrokceMOypr ¢ Tasyu Ha HauyoHaTHMS cpaysa. Ho
BCBIITHOCT MOXKE [Ia ce Kayke, e TaKOBa ChueTaBaHe e HaJIVLie
¥ OT CAaMOTO HavasIo Ha MHTETPaIVIOHHMS IIPOIIeC.

Heka pa pasmiemame 1ociieqoBaTeTHO Te3V IIEPUMOAN U
TeHAeHIVM. 3HaeM, 4e B HadaJIHMUTe TOAVHY Ha MHTerpaly-
gTa 1ipaBoTo Ha EO He ce mHTepecyBa OT IpaBaTa Ha YOBeKa.
JIntara ca camo pakTOp Ha MHTerparMsTa 0 ChIIVs HauMH,
KaKTO ca M CTOKUTe, KanuTayimTe u yoryrure. CpercTBoTo e
Ow10 oOxBalaHeTo Ha JiMiiaTa OT cBo0omaTa Ha ABVDKEHNMe, a
11eJITa — M3rpakiaHeTo Ha OOIINs a3ap, a BIIOCJIEZICTBIE 1 Ha
eIVIHHIS, TOJIsIM Ia3ap Oe3 BbTpemHM rpaHuim. Csobonarta
Ha IIBVDKeHMe ChIleBpeMeHHO ChBCEM He ce pasIvlexia KaTo
OCHOBHO IIpaBo Ha rpaxzaanuTe Ha EC. BupoueMm nociienmamTe
ollle He CBIIeCTBYyBaT KaTo TakuBa. I1o chIIIOTO BpeMe HaIlMO-
HaJIHVAT ChAV, TI0-CIIelaIHO KOHCTUTYLIMOHeH Chays B 3a-
nagHa EBpora, n3BbpIBa ycKOpeHo peBpblllaHe Ha IpaBaTta
Ha 4YOBeKa B peaIHa, KOHCTUTYLIMOHHO rapaHTHpaHa Mare-
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pust. Tort ce Hastara v KaTo edpeKTMBHO JIeTICTBAlIl MeXaHWU3bM,
IO cuwlaTa Ha KOWTO Ta3 KOHCTUTYIIMOHHA MaTepus ce Ha-
Jjlara Hajl 3aKOHa. YCJIOBM<Ta 3a pa3BUTMETO Ha TO3M IIpoIlec
BbB PpaHIV ce ch3aBar efjBa cjlef] HacTbliBaHeTO Ha [lera-
Ta peryOnvika, cirer 1958 r. ToraBa KOHCTUTYIIVIOHHVIST ChAVIS
IpeBpbINa [lexTapanysara 3a IIpaBaTa Ha 4YoBeKa M Ipaxya-
HuHa oT 1789 r. 1 mpeaM0ros1a Ha KOHCTUTYIMsATa OT 1946 . B
IeVICTBaIlO0 KOHCTUTYLVOHHO IIpaBoO ¥ TapaHTVpa HEeroBOTO
IpularaHe CIpsAMo 3akoHa. ToBa cTraBa B JIBeTe OCHOBOIIOJIa-
raiiy 3a dppeHcKaTa KOHCTUTYIIMOHHA IPaKTVKa pelleHus: OT
1971 1., cBBp3aHO Cche cBOOOIATA Ha acormmpane, n ot 1975 .,
CBBP3aHO C JOOPOBOJIHOTO IIpeKpaTsBaHe Ha OpeMeHHOCTTa.
Pasbupa ce, He e HAIMOHAIHMAT U Ha I'bPBO MSACTO KOHCTU-
TYLUVMOHHVSAT CBOV TO3M, KOWUTO Ch3/laBa KOHCTUTYLIMIOHHUTE
KaTaJIo3! C IIpaBaTa Ha 4YoBeKa, HO TOV € MMeHHO TO3M, KO-
TO YTBbpJXK/JaBa peajlHO TeXHWs IpUMaT Hajl 3aKOHOBMS aKT.
Heka ga no0aByy, ye HaIMOHATHMSAT CHAVS TPsSOBa IIpe3 Cb-
Vs TO3YU IIePVOZ, [1a YTBBPAM Y peaIHus IIpyMaT Ha MeX1y-
HapOIHOTO U eBPOIIEVICKOTO IIpaBo B o0sIacTTa Ha IIpaBaTa Ha
4JoBeKa HaJl BbTPeIIHOTO IIPpaBo.

Texxka 3amaga. Pasbupa ce, ctaBa AymMa Ha IbPBO MSICTO,
Ble To 3HaeTe, 3a EBpomnerickaTa KOHBeHIMd II0 IIpaBaTa Ha
4OBeKa, BJIsA3j1a B cwia npe3 1973 r. Heka ga mpunoMHmM, de
@®paHus s patuduimpa ensa mnpes 1974 r., a ObenyHeHOTO
KpasicTBO onle 11pe3 1951 r. Beue yTBBpAWII Ce B posidaTa cu Ha
MOTOp Ha mHTerpaumsTta, CpapT B JItokceMOypr He MoXe T1a
ocTaHe Oe3pasimdeH KbM TO3M IIpoLiec Ha KOHCTUTYIIMOHAIIV-
3aIIMsi Ha YOBeIIKNTe IIpaBa OT HalMOHAJIHUS ChMs. 3aToBa
VI IpU ITHJTHO MBb/TYaHVe II0 BBIIPOCa Ha I'bPBUYHOTO IIPaBO
Ha EO To11 pemtaBsa [1a MHTerpupa 40BellKITe IIpaBa B [IpaBo-
To Ha OOIITHOCTTa 1O cwlaTa Ha T. Hap. OOV IPUHIIMIIN Ha
npasoto Ha EO. VIMeHHO 3aumMTaHeTO Ha Te3V IIPUHIIUIIN e
Herosa ocHOBHa Mmvicy. [eoto Craigep ot 1969 . e mbpBOTO,
B KOETO TOVI Ce I1030BaBa, BCe OIlle IUIaxo, Ha IIOHSTHETO ,0C-
HoBHM 1TpaBa” . [lesroro VIHTepHacnoHasle xeHjesicresesmnadT
ot 1970 r. e meso, B koeto CrabT B JItokceMOypr 1i1e mocoun,
Je 3a4NMTaHeTO IIpaBaTa Ha YOBeKa € YacT OT OOIIuTe IIpWH-
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uunmM Ha mpasoto Ha OOmHocTTa. TSXHOTO criasBaHe TpsOBa
fa Obe ocUTypeHO B paMKNUTe Ha CTPYKTyparta ¥ IeJInTe Ha
OO0m1HOCTTa, BBIIPEKN Ye ce BIbXHOBSBA OT OOIINTe KOHCTU-
TYIIMOHHM TpauIlM Ha IbpXaBuTe-wieHKN. Hakpas georo
Hoynt ot 1974 1. BKTIOYBa HapaBHO C OOIIMTe KOHCTUTYIIV-
OHHM ITpyHIMNM 1 EBponerickaTa KOHBeHIIVS I10 IIpaBaTa Ha
4JoBeKa MeXJIy M3TOUHUIINTe, OT KonTo ChabT B JIrokceMOypr
MO>Ke JIa YepIIvi CBOMTe OOy MPVHIINIIM Ha IpaBoTo Ha EO.
Taka 3aJI0keHVSIT OT HaIlMOHATHNS (KOHCTUTYIIMOHEH) Chb-
ISl eOVHEeH CTaHIApT B oOJIacTTa Ha IIpaBaTa Ha YOBeKa Bede
Moxe fa ce yreepayv n Ha HuBO EO. Ilpes Taka samounanms
sropu ntepmop, CeabT B JItokceMOypr mocrereHHO Hajlara CBOV
IPOYNT Ha 3a4MTaHeTO Ha YOBeIIK!Te IIpaBa W ChIlleBpeMeH-
HO paslvpsiBa KaTajlora OT IIpaBa ¥ CBOOOAM, yTBbPAEH! KaTo
o0 npuHIMIY Ha mpaBoro Ha EO. He camo mponssogHO-
TO, HO 1 IIbpBMYHOTO ITpaso Ha EO, a no-xbcHO 1 Ha EC ce cb-
obpassiBaT M BB3IIpHeMar nocturHaroro or Ceaa B JIrokcem-
Oypr. Pazbupa ce, Hav-sIpBK IpuMep 3a ToBa Jasa Wi. 6 ot JEC.
Tot yTBbpXIaBa IIpaBaTa Ha 4YOBeKa, OT eHa CTpaHa, Cpel
HNPVHIVIINTe, Ha KOUTO ce ocHoBaBa ChbIO3bT, Hape] C Te3! Ha
IeMOKpalyisTa 1 IlpaBoBaTa Jbprkasa. OT gpyra cTpaHa, ChII-
AT YWIeH IIpoBb3IlacdBa 3aUMTaHeTO Ha YOBelIKITe IIpaBa, ra-
paHTMpany oT EBporerickaTa KOHBeHIIVS 110 ITpaBaTa Ha YoBe-
Ka VIV IIpOM3/IM3alll OT OOIITe KOHCTUTYIIVIOHHM TPaaVLIN
Ha /1Y B KauecTBOTO MM MMEHHO Ha OOIIV IPVHIMIIN Ha IIpa-
BoTo Ha EC. ITo-KbCcHO CBIOBT ce cmoOmBa 1 ¢ KOMIIETEHTHOCT
3a MHTepIIpeTalys 1 IIpriaraHe Ha Te3u pasnopenov. OTHOBO,
He 0e3 IIperiBapmTeIHA IIOATOTOBKA, M3BbpIIIEHA B Ta3M Haco-
Ka ot Cbaa B JTrokceMOypr, 1Y cu mocTassIT BBITpOca 3a IPUCH-
equusisaHe Ha EC xpMm EBponerickaTa KOHBeHIIVS 3a ITpaBaTta
Ha 4oBeKa. ToBa ImpeBroKia KaKTO KOHCTUTYIIMIOHHVIAT JI0rO-
BOP, TaKa ¥ I10-KbcHO JorosopsT oT JIncabon. Havi-cetre, 14
m3paboTBat 11 coOCTBeH, M3UepIIaTesleH 11 MOZepeH KaTaIor Ha
IIpaBaTa Ha 4yoBeKa. ToBa cTaBa c mpueTaTa Iipe3 fekemspu 2000
I. JeKIapallysl, HapedeHa XapTa 3a OCHOBHUTe IIpaBa. 3HaeM,
ue JIvicaBOHCKMAT IOroBOpP s HpWM3HAaBa 3a MPaBHO 3albIDKM-
TeJIHa VI CbC CWIaTa Ha I'bpBUYHO ITpaBo Ha EC, Bbrpekn ye He
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g VIHTerpupa IIpsAKo, 3a pas3IMKa OT KOHCTUTYLIVIOHHMS JOro-
BOP - B CAMOTO ITBPBUYHO IIPaBo.

Oxkoso nopmmcBareTo 1ipe3 gexkemspu 2007 r. Ha JIncabon-
CKMsl 1Oorosop, Bede B cwia oT 1 nexkemspm 2009 r., CpabT B
JIrokceMOypr BB3IIpreMa IIpaKTHKaTa [Ja ce II030BaBa ¥ a oc-
HOBaBa pelleHuATa cU Ha Ta3u XapTa. Takbs npuMep pgasat
nernoro BuxuHr u gennoro Jlasast ot pekemspwm 2007 1.

W Taka, Ipe3 TO3M BTOPY IIePUOL], B pa3BUTMETO Ha YOBeIll-
KUTe IIpaBa B ImpaBoTo Ha Cpro3za CpabT B JTtokceMOypr ouep-
TaBa TeHIEHIINVS Ia Bb3OeVICTBa I1eJIeHaCcOUeHO, Chb3HATEeIIHO
VIHTeH3VBHO BbPXy HallMOHa/IHMA chays. LlenTa e HarnoHas-
HUST CBAVE Ja IIprieMe rapaHTpaHeTO Ha OCHOBHUTE IIpaBa
v cBoboM oT npasoTo Ha EO B HaroHaIHMS IpaBOIOPSIbK,
CBHOTBETHO C IIO3HATNTe MHOTO J0Ope MPVHIINIIN Ha IIpuUMarT,
Ha ITpsK edeKT 1 Ha HeltocpeicTBeHa Ipvioxmumoct. VI Coa-
BT B JITokceMOypr Ile HaJIOXM TYK BB3IIpYeMaHeTO Ha OOIIl-
HOCTHMS €IVIHEH U pasLIvpeH IIOAX0/], KbM CIla3BaHeTo Ha 4o-
BellIKITe IIpaBa B HallIOHAJIHAaTa ChAe0Ha IIpaKTuKa.

ITocoueHOTO BB3IEVICTBIIE MOXe [la ce pasIjIeXa B JIBe 13-
MepeHs: MaTepyaIHO ¥ OpTaHMYHO. MaTepuaIHo, 3aII10TO B
Hskou obtactu tpaBoTo Ha EC 11 Ha EO Hastara Ha HaroHas-
HUS CBAMS CBOV HOB IIPOYNT Ha 3a4yMTaHeTO Ha YOBEIIKNUTe
npaBa. TakbB e CJTydadT HampuMmep B o0JacTTa Ha IIpaBoOToO,
CBBP3aHO C BVDKEHMETO W IIpecTosl Ha TepuropwmsTa Ha 1Y
Ha 4dy>X7IeHIuTe. BChIITHOCT eBpOIeriCKOTO IIpaBo ¥ eBpoIIer-
CKVMSIT CB, Ca Te3V, KOUTO HajlaraT 0COOeH CTaTyT M 0coOeH
IIpaBeH peXVM Ha UyXX[IeHINUTe, FpaXIaH Ha APyri AbpXKa-
BVI-WIEHKV, KOTO HsIMa HUIIO OOIIO C TPAAMUIIMOHHO BB3IIPU-
eTud B IbpKaBUTe CTaTyT U IIpaBeH peXXMM Ha gy KeHella.

IITo ce oTHacA AO OPTaHMYHOTO M3MepeHNe, TyK 0COOeHO
XapakTepeH IpuMep JaBaT HOBUTe CTpaHWU-WIeHKN oT Vs-
touHa EBpoma. CpapT B JItokceMOypr nrpae KIodoBa poJisd
B IIporieca, Ovx ro ompernesl, Ha oOydueHne 3a cria3BaHe Ha
IIpaBaTa Ha 4YoBeKa B CbhoTBeTcTBMe C IpaBoTo Ha EC. U ToBa
oOydeHIe, KOETO M ITpeAxoXkaa camys akT Ha IIpUCHeIVHI-
BaHe, HMKAK He e eTHO3Ha4eH U JleceH mpoliec. Hampumep B
beirapus, xosito mpogbibKaBa, Oellle Ka3aHO Bede, 71a € 00eKT
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Ha 3aciIeH KOHTpPOJI MMEeHHO B 00JIacTTa Ha IPaBOCHINETO U
BbTpentHNUTe pabotn. Heka mam enuu npumep. OcHoBeH 3a
npasoro Ha EC e mpuHIMOBT 3a IponopiyoHaaIHocT. To3u
IIPVIHIIVII He e TI03HaT B Ob/Irapckara cbaeOHa IpaKTuKa IIpe-
av npomenwmte. Exsa mmpes 2006 r. HOBUAT aMUHMCTPAaTUBHO-
HpoliecyasieH KofeKc Bb3lIpreMa B Wi. 6 HogpobHa ypenda Ha
To3u npuHUMIL Tasu ypenda, pasdupa ce, criassa M3MCKBaHMS-
Ta Ha WI. 5 oT [IEO 1 Ha JOIrbIHUTEIHS IIPOTOKOJI KBM JI0-
roBopa OTHOCHO MpwlaraHeTo Ha IPMHIINIIA Ha IIPOIIOPIIMO-
HaJIHOCT U Ha cyOcuamapHocT. A B cBou pettterns ot 2007 r.
n 2008 r. BAC Beue mpsKo ce mo30BaBa Ha MHTepIIpeTalyaTa
Y IIpwIaraHeTo Ha IIPVHIIMIIA Ha IIPOIOPIIMOHAIHOCT B CHOT-
BeTCTBYe C ITpakTuKaTa Ha Cpaa B JIrokceMOypr.

Pasbupa ce, Ha/lMIle e M CHIIPOTHMBA OT CTpaHa Ha Hallyo-
HayiHMA Ccbhaysd. ChOpOTVBa, 3Ha4M, CIPSMO HaJIOXKeHWsS OT
Cpbaa B JItokceMOypr IIpounT Ha 3a4MTaHETO Ha UOBEIIKUTE
npasa. Kitacuecku mpumMep 3a Tasu ChIIPOTVBA, TOVI BCBIII-
HoOCT Oellle Bede 1ocoudeH, gJaBa KOHCTUTYLMOHHUAT CbA, Ha
I'epmanms B mmpoko msBectHuTe feta Conanre 1 n 2, cboT-
BeTHO OT 1974 r. 1 oT 1986 T.

I'lo Tesu geta HEMCKMAT KOHCTUTYLIMIOHEH Ch[l Bh3IIpyreMa
IpyMaTa Ha OOITHOCTHYA IIPpaBeH pell, HO CU 3aria3Ba IIPaBOTO
Ila IIpoBepsiBa JaIil B CBOETO Pa3BUTIE OOIITHOCTHOTO IIPaBO
rapaHTVpa HIMBO Ha 3allliTa Ha YOBeIIKNTe IIpaBa eKBVBa-
JIEHTHO C TOBa, KOeTO OCUTypsIBa HeMCKaTa KOHCTUTYIIVSL.

ITpes Tpetus, HacTos nepuop CeabT B JTIiokceMOypr Beye
3aI104Ba, a IIo7J00Ha e BITpoueM M ITo3uilnATa Ha VTaymaHckms
KOHCTUTYIIVIOHEH Ch/], [la IpU3HaBa M OTKa3Ba Jb/DKVMMOTO Ha
TOBaIIpaBo. IppK IpumMep 3a ToBa gaBa ge1oTo OMera or2004r.,
Beue CIIOMeHaTo oT rtpod. Kaxe.

®opwmastHo B ToBa f1e10 CrabT B JItokceMOypr camo npwia-
ra wi. 30 ot [Jorosopa 3a EO, xaTo ce ocHOBaBa Ha ITpeBuIe-
HUTe OT Hero M3KIII0UeHs OT CBOOOIHOTO JIBVIKeHIe Ha CTO-
k1. Ho 1o chImecTso TyK TOV ITpu3HaBa IpaBoTo Ha I'epmanms
Ha cOOCTBEH HaIVMOHaJIEH IIPOYNT Ha IIPABOTO Ha YOBEIIKO
HOCTOVMHCTBO. VI TO31 IIpoYnT M03B0JIsBa B CJIy4Yasi [1a ce orpa-
HIYM e[IHa OT CBOOOIMTe Ha IBVDKeHVe KaTO OCHOBa Ha eflVH-

172

H¥s 0011 masap. BewiHocT B gesioto OMera B CbOTBETCTBYIE C
wi. 6 o JJEC ce noctaBsd HerslacCHO MMEHHO BBIIPOCHT 3a 3a4-
TaHe Ha HallYOHaJIHaTa MAEHTMYHOCT B 00JIacTTa Ha IIpaBarta
Ha JoBekKa. Ha ToBa 3aunTane My npescTou fa ce IpeBbpHe B
edeKTMBHO U JIeVICTBAIO 3aJbJDKeHVe Ha BCUYKM MHCTUTY-
VIV 11O CWlaTa Ha KOHCTUTYIIMOHHMA Aorosop ot 2004 r.

3aIBIDKEeHMeTO 3a 3auMTaHe Ha HallOHa/THaTa MIeHTUYHOCT,
TaKaBa KaKBaToO Tsl BCBIIHOCT ce IIpwlara OT HallMIOHaIHNA Cb-
I, ce Bb3lpueMa 1 oT JIncaOoHckms gorosop. Pasimpena e
Y IIpaBHATa OCHOBa Ha 3a4MTaHeTO Ha HallMIOHaJIHaTa VIeHTIY-
HOCT IO cilaTa Ha WiI. 4, § 2 ot HoBWMst orosop 3a EC. Tosa 6e3
CbMHeHMe 11Ie 3aIb/I004M IIpOUNTa, Beue HallpaBeH II0 [1eJI0TO
Owmera, BbIIpeKky IpeBpbIIaHeTO Ha XapTaTa 3a OCHOBHM IIpaBa
B ITpaBHO3aIb/DKMTEIIHA U ChC ChIIlaTa cvila KaTo gorosopa. Chl-
‘BT T10JTy4aBa BB3MOXKHOCT JIa ce IIPOV3Hacs Beue Bb3 OCHOBa Ha
TaKa yTBbpJleHaTa MaTepraIHa KoHCTUTyLs Ha Chlo3a.

be3 ma 3a0passime obaue, ue Xaprara 3ambokasa Cprosa 1
JIY camo JOKOJIKOTO cTaBa yma 3a IIpwilaraHe Ha IIpaBOTO Ha
EC u He pasmpsisa 110 HUKaKbB HauMH OIlpefiesleHinTe 10 [10-
ropopa obsiactyt Ha KoMrteTeHTHOCT Ha EC. Herrio nioseue, 110
cwiIaTa Ha IIpoToKosl 30 KbM JOroBOpa HalMIOHAIHMAT ChIVS
Ha ObGemyHeHOTO KpasicTBO 1 Ha Ilosmra, a Beue 1 Ha Yexus,
Ce TIOJI3Ba OT MB3KITIOYEHMETO [a Iprlara XapTara, Havi-o0IIo
Ka3aHo, CaMO JIOTOJIKOBA, JJOKOJIKOTO CbOTBETHUTe 1 pasIoperl-
611 ca Bede IPWIOKMMM B HAalIVIOHAJIHOTO IIPaBO Ha BCsKa eHa
oT Te3u AbpXKasy. OTTYK BBIIPOCHT 3a €MHHOTO IIpwlaraHe Ha
npaBoto Ha EC B o0racTTa Ha IpaBarta Ha 4oBeKa, KaKTO ¥ Bb-
IIPOCHT 3a Ch3/JaBaHeTO Ha e[VHHA, ViepapXu3ypaHa crcTeMa 3a
TsIXHATa 3alllTa He Morar ja I10jIy4aT e[JHO3Ha4eH OTIOBOp, HO
SBHO Ce Hajlara TeHJIeHIIVSATa 3a BCe II0-pPaBHOCTOVIHO U ITBJIHO
cbueTaBaHe Ha mo3uiumTe Ha Cbaa B JItokceMOypr c Te3u Ha
HallMOHaJIHVA chayi. bbaerneTo 1ie mokaxe gajv yTBbpKia-
BaHeTO Ha Ta3) TEeHIEHIINS MOXe Ja Oblle 0e3KOH@IIMKTHO.

CopiespemenHo ChabT B JItokceMOypr BbB Bede CTIOMeHaTo-
To fiesto Kagm cpenry EK ot 2008 . rpmiema KaTto cBosI ef1Ha Tpa-
AMIIVIOHHA MO3MIIMS Ha HallMOHAIHMA Chavs. Taka Tov ompe-
ieJIsl OTHOIIIeHMSITa MeXIy MeXIyHapOIHOTO IIpaBo U IIpaBo-
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To Ha EC, KaKTO HallMIOHAJTHVST ChAM OIIpeiesisi OTHOIIIeHs -
Ta MeXIy MeXIyHapOIHOTO ¥ HallMOHATHOTO I1paBo. 3a Chaa
B JItokceMOypr mMeHHO IipaBoBusT per Ha EC e To3m, kxoriTo
Tpsi0Ba fa ompeesit OTHOIIEHMSATa MeXIy MeXIyHapOJHOTO
paso u rmpaBoto Ha EC B o0s1actTa Ha ripaBaTa Ha 4oBeka.

Pa3bupa ce, ToV He TIOCTaBs IIOJ, BBITPOC IIpVIMaTa Ha MeX-
AyHapOOHOTO IIPaBO M B YaCTHOCT 3aBIDKUTETHUTE Pe30IIio-
uym Ha CbBeTa 3a curypHocT Ha OOH (B crydast craBa gymMa
3a bopbata cpemry Tepopusma). Ho Ceapr B JItokceMOypr cut
3aIiasBa MPaBOTO, IO IpUMepa Ha BCeKM KOHCTUTYIIMOHEH
ChAVIA, a KOHTPOJIVIpa 3a94MTaHeTO Ha YOBEIIKNTE IpaBa OT
MepKUTe, IIpMeTy OT MHCTUTYIIMnTe Ha Chio3a, 110 IIpwIaraHe
pesosmorinnTe Ha ChbBeTa 3a CUTYPHOCT.

W to3u KoHTpOs1, Horrbisa CeabT B JIIokceMOypr, 111e ITPOIbII-
11 ToTorasa, tokorato OOH He ITpeyIoXy JOCTaTHYHM, C OLTIE]T
Ha eBPOIIeVICKITe CTAaHIAPTH, TapaHIIVV 3a YOBEIIKVTe IIpaBa.

W memo nosede, B cirydast CeabT B JTlokceMOypr 3asiBsiBa,
Je 3abJDKeHNe Ha cTpaHuTe — WwieHKM Ha Cpro3a, WieHKN Ha
CpBeTa 3a CUTYPHOCT, IIOCTOSIHHU WWIN He, € J1a paboT4T 3a
IpreMaHeTO Ha TaKMBa CTaHOApTH, CbOOpaseHM c eBpoIen-
CKOTO IIpaBo 3a 3alll/Ta IIpaBaTa Ha Y0BeKa B pe30JIIOLIMITe Ha
CbBeTa 3a CUTYpPHOCT.

B 3aximoueHe HeKa CITOMeHa CaMo TOBa, Ye ChbTPYIHIIECT-
BOTO WIN IIO-CKOPO B3ammozericterero Mexay Cbaa B JIrok-
ceMOypr 1 HalMOHaJIHUTEe CBOWINIIA ce IpeBpbIla B €IHO
OT OCHOBHUTE CPeZICTBA 3a M3rpaXkIaHeTo U YTBBbP)KIaBaHeTO
Ha eIVIHHIS eBPOIIeVICKY Iy OyImaHo-TIpaBeH pef. IIpaBara Ha
4JoBeKa JIOTMYHO ce HajlaraT KaTo OCHOBOIIOJIarall] eJleMeHT Ha
TO3V IIpaBeH pef. VI ako 1cKaMe IIpoIIechT [a IIPOITbIDKY, B3a-
vMogpevicTereTo Mexay Cbaa B JIrokceMOypr v HallMOHaIHVSA
CbaVs TpsiOBa KaKTo [1a ChYeTaBa pasjINdysTa, HAITb/IHO JIET V-
TUMHI, MEeX/Iy BU3UNUTEe Ha Te3U [IBe HVBa, TakKa U J1a yTBbPX-
JaBa eOVHHOTO. TpyaHa 3afava, HO B IPOTVBEH CITydait Hie
ce BpBIIlaMe Ha T. Hap. ,Je t'aime, moi non plus”...
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LA COUR DE JUSTICE DES COMMUNAUTES
EUROPEENNES ET LE DEVELOPPEMENT
D’UN DROIT ADMINISTRATIF EUROPEEN

Prof. Dr. S. Wyckaert
Université libre de Bruxelles

Le theme que nous avons choisi pour cette courte contribu-
tion est le role que la Cour de Justice Européenne a joué dans le
développement d'un droit administratif européen. Il serait plus
juste de parler non seulement du role du juge communautaire,
mais aussi de celui qu’a joué le juge national. Effectivement
constatera-t-on que le développement des principes du droit
administratif européen est le résultat d’une interaction entre les
deux niveaux - national et communautaire - et on verra que cet
influencement mutuel existe depuis longue date.

Tout d’abord, il sied d’expliquer ce que nous entendons
sous la notion de « droit administratif européen ». Grosso modo,
deux approches existent : on peut entendre sous « droit admi-
nistratif européen » cette partie du droit de I'Union européen-
ne que l'on peut tenir pour du droit administratif, la seconde
étant d'inclure dans son champ d’étude non seulement ce qui
vient d’étre évoqué, mais aussi ce qui a trait aux liens entre
le droit communautaire et les droits administratifs nationaux.
Nous pensons que c’est la deuxieme approche qui doit étre
retenue, et il est naturellement - ainsi le pensons-nous - plus
intéressant de se poser la question dans quelle mesure le droit
communautaire a exercé ou continue d’exercer ses influences
sur le développement des droits administratifs nationaux, sur-
tout au niveau des principes généraux. Tout cela ne se borne
pas aux problemes de transposition des régulations et directi-
ves européennes, car il est bien évident que p. ex. quand une
directive est adoptée, les Etats membres sont obligés a trans-
poser la directive dans leur droit national et alors se posera le
probleme a quel point le droit national existant doit étre modi-
fié. Mais ce n’est pas cela ce que nous nous proposons d’exa-
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miner ici. La question est plutét de savoir comment les droits
administratifs nationaux ont, au niveau des principes et des
« grands chapitres » de la théorie du droit administratif, subi
I'influence de I'ordre juridique européene et comment I’ordre
juridique européene s’est développé, partiellement sous 1'in-
fluence des principes retrouvés dans les systemes juridiques
des Etats membres.

C’est effectivement cela notre sujet. On a évoqué plus haut
que l'influencement mutuel entre le droit communautaire et le
droit national, tel qu’il émane de la jurisprudence de la CJCE,
a une longue histoire. Au moment que le droit communautaire
était jeune, la haute juridiction de Luxembourg était obligée
de chercher dans le droit des Etats membres les techniques et
les principes nécessaires afin de pouvoir se prononcer sur les
questions qu’elle avait a trancher. Le juge ne peut se retrancher
derriere le silence des regles et a 'obligation de se prononcer
sur les affaires qui lui sont soumises.

L’approche de la haute Cour n’est pas seulement logique,
mais elle trouve aussi des bases dans le droit communautaire
dit « primaire », c -a.-d. les traités. Effectivement on pouvait
lire dans l'article 220 (ex-article 164) du traité instituant la
Communauté européenne (Traité CE) que la Cour a comme
obligation d’assurer «le respect du droit » dans l'interpréta-
tion et I'application du traité.

Assurer le “respect du droit” est naturellement une no-
tion tres large : la reconnaissance du “droit” comme source
de droit européen a autorisé aux juristes qui ont interprété le
droit européen d’intégrer les principes généraux du droit dans
I'application des régles de droit européen. De ce fait, le juge
communautaire est obligé de tenir compte du regle de droit
qu’il retrouve dans I'Etat membre et cette regle de droit est
susceptible de devenir source de droit européen ou peut servir
comme cadre de référence ou d’interprétation de la régle com-
munautaire. On devra donc avoir égard aux principes - écrits
ou non - que 'on retrouve dans les droits nationaux.

Un arrét clé dans ce développement est sans aucun doute Ar-
rét ALGERA. Cet arrét était rendu le 12 février 1957, alors que la
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CJCE etait toujours la cour de la CECA (Communauté européen-
ne du charbon et de I'acier). On voit dans cet arrét comment, au
nom de la cohérence de la construction communautaire, le juge
communautaire essaie de trouver une large inspiration dans «les
regles reconnues par la législation, la doctrine et la jurisprudence
des pays membres ». La Cour recherche les « tendances lourdes »
correspondant au patrimoine juridique commun a I'ensemble des
Etats membres et les reprend a la condition que cela soit compa-
tible avec les caractéristiques communautaires et les objectifs du
traité. Il s’agissait du probleme de retrait des actes administratifs :
« Un acte administratif legal créant des droits subjectifs ne peut pas
en principe étre rapporte unilateralement. Cette regle vaut notamment
pour la nomination d'un fonctionnaire. Aucune disposition du traite
n’ ndique a quelles conditions une institution de la communaute peut
légalement rapporter un acte administratif créant des droits subjectifs,
intervenu dans des conditions irreguliéres. La cour de justice doit donc
trancher cette question en s‘inspirant des regles reconnues par les lois,
la doctrine et la jurisprudence des Etats membres. En tout cas, le retrait
d'un acte illégal de la nature indiquée peut en principe intervenir dans
un delai raisonnable. »

La regle inscrite dans 'article 220 du Traité CE est toujours
applicable et on le retrouve dans la version consolidée du Trai-
té sur L’'Union européenne, tel qu’il existe apres 'adoption et
I'entrée en vigueur du Traité de Lisbonne'. Effectivement on
lira dans l'article 19 dudit traité : « La Cour de justice de I'Union
européenne comprend la Cour de justice, le Tribunal et des tribu-
naux spécialisés. Elle assure le respect du droit dans l'interprétation
et application des traités ».

Tentons de dégager les grandes lignes de cette évolution :
quels sont les régles et les principes de droit européen qui ont
influencés le plus profondément les droits administratifs des
Etats membres.

! Aumoment que nous finalisons ce texte, tous les obstacles pour I'entrée
en vigueur du traité semblent éléminés: il y a eu le référendum irlandais,
ainsi que la ratification du traité par les républiques polonaise et tcheque. Le
traité aura donc effet a partir du 1° décembre 2009.
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Il y a tout d’abord I'effet direct d'un grand nombre de re-
gles de droit européen. Depuis l'arrét Van Gend en Loos de
1963, la CJCE a maintenu l'idée que le droit communautaire
peut étre source de droits dont les citoyens des Etats membres
peuvent se prévaloir devant le juge national, indépendem-
ment de la législation des Etats membres. La CJCE confirme
que le droit communautaire est un ordre juridique « autono-
me » qui crée des droits autonomes pour les administrés. Les
conditions, initialement séveres, pour accorder l'effet direct
que l'on peut encore lire dans Van Gend en Loos, sont gra-
duellement devenues plus souples. P. ex. I'effet direct a aussi
été accordé aux directives pour lesquels le délai de transposi-
tion était passé. Le législateur national doit aussi s’abstenir de
prendre des mesures contraires aux mesures communautaires
(principe de «loyauté communautaire ») quand cela pourrait
porter préjudice a la réalisation des objectifs d’une directive
communautaire, méme quand le délai de transposition n’est
pas encore expiré.

Méme s’il n'y a pas moyen de se prévaloir d'une regle de
droit communautaire qui a un effet direct, le citoyen ne reste
pas les mains vides et n’est pas forcé d’attendre le moment ou
le législateur national aura adapté le droit national au droit
communautaire. Le juge national est en effet contraint d’inter-
préter la regle de droit d’'un Etat membre conformément au
droit communautaire. Il doit, en d’autres mots, en cas de dou-
te, expliquer sa propre régle en tenant compte du droit euro-
péen et d’utiliser ce dernier, le plus possible, comme cadre de
référence. Cette obligation existe, mais n’est pas pour autant
illimitée. On ne pourrait prétendre qu’elle donne le pouvoir au
juge national de se substituer au législateur et de reformuler le
droit national. A mesure que la différence entre le droit natio-
nal et le droit communautaire est plus importante, il devient
plus difficile pour le juge de procéder a une « interprétation
conforme ». Il y a p. ex. aussi des limites découlant du principe
de la sécurité juridique.

L’influence de la CJCE a été trés significative dans le dé-
veloppement et 1'évolution des principes généraux du droit
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administratif. En droit communautaire, on a souvent vu que la
Haute Cour Luxembourgeoise a « emprunté » quelque chose
du droit d'un ou plusieurs Etats membres, pour le « rendre »
ensuite - transformé ou non - au droit national.

La Cour de Justice des Communautés Européennes (CJCE)
a utilisé le droit administratif des Etats membres ainsi que la
Convention Européenne des droits de 'Homme et des Liber-
tés Fondamentales comme réservoir et source d’inspiration. En
comparant les principes juridiques nationaux, la jurisprudence
a tenté de chercher la solution la plus convenable au systeme
juridique européen autonome, a la structure et aux objectifs de
I"'Union. Du fait de la reprise de ces concepts de droit national
par le droit communautaire, ¢’était surtout le droit francais qui
a influencé le développement dans la période initiale.

Il y a aussi eu une influence du droit brittanique, surtout
quant aux principes du « fair play » et « fair procedure » dans
la procédure administrative non contentieuse. P. ex. 'avocat
général Warner a, dans ses conclusions pour l’affaire Transo-
cean Marine de 1974, fait appel au droit d’étre entendu.

Du droit allemand, on a surtout retenu le principe de la
proportionnalité. Du droit scandinave, venait surtout le déve-
loppement des principes de la publiclité (le premier médiateur
était d’ailleurs un Finlandais, J. Soderman).

La CJCE a reconnu comme principes juridiques généraux
en particulier les principes de légalité des actes administratifs
(arrét Hoechst de 1989), la proportionnalité (arrét Internatio-
nale Handelsgesellschapft de 1970), sécurité juridique (Bosch,
1962), confiance légitime (Algera), responsabilité (Lutticke,
1971), droit d’un recours effectif (Johnston, 1986), droits de
la défense (Hoffman-Laroche, 1979), délai raisonnable (Lim-
burgse Vinylmaatschappij N. V., 2002).

En droit belge (et frangais, et hollandais), on distingue sou-
vent les « principes de bonne administration » compte tenu de
la place qu’ils occupent dans le processus décisionnel, ou dans
la chronologie de la procédure qui précéde la prise d'une déci-
sion administrative, et on pose également certaines exigences
qui ont trait au contenu méme de la décision. Le droit commu-
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nautaire connait ses propres principes, p. ex. le principe de la
primauté du droit communautaire.

Méme si, en général, la juridiction européenne s’en tient a
un catalogue « classique » de principes généraux de droit ou
de bonne administration, elle peut essayer d’en expliciter le
contenu (p. ex. Schridder, 1989 : le principe de proportionna-
lité a trois sous-éléments : «le choix de la mesure la moins
contraignante lorsqu’il y a plusieurs alternatives », charges ne
devant pas étre démésurées, mesures doivent étre appropriées
et nécessaires aux objectifs viseés ». Je peux vous dire que c’est
aussi de cette maniere que notre propre Conseil d'Etat voit le
principe de proportionnalité.

Et certains principes ont été transformés en droit écrit, p. ex.
le principe de proportionnalité en Angleterre ou en Italie, ou
dans l'art. 5, § 3 du traité UE.

On constate donc I'existence et le développement d’une in-
fluence mutuelle. P. ex. au niveau des principes concernant
le développement du droit de la responsabilité des pouvoirs
publics, on ne peut passer outre les arréts Francovich (1991), et
Brasserie du Pecheur / Factortame III (1996).

L’arrét Francovich et Bonifaci occupe effectivement une
place importante dans le droit de la responsabilité des Etats : il
concerne la possibilité d’obtenir des dommages et intéréts si un
Etat membre n’a pas rempli les obligations découlant d"une di-
rective. Voici les éléments les plus significatifs : F. et B. étaient
des travailleurs d’entreprises italiennes en état de faillite. En
vertu d"une directive européenne, les Etats membres devaient
constituer un fonds de garantie mais cette obligation n’avait
pas été respectée. La CJCE dit dans son arrét qu'un citoyen
peut obtenir des dommages et intéréts d'un Etat membre s’il
n’a pas rencontré une obligation qui lui était imposée en vertu
du droit européen. En cas de non-implémentation (en temps
utile) d"une directive, un droit de dédommagement nait si 1/
la directive a accordé un droit au particulier, 2/ le contenu de
ce droit doit pouvoir étre déterminé sur base de la directive et
3/ il doit y avoir un lien de causalité entre le dommage et le
non-respect de I’obligation de droit européen.
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S ‘appuyant sur les idées de son arrét Francovich, la Cour
de Justice a - en 1996 - rendu les décisions Brasserie du Pé-
cheur et Factortame. La Brasserie du Pécheur, un produc-
teur francais de bieres, ne pouvait pas importer de la biere
en Allemagne en vertu du « Reinheitsgebot » qui s’opposait
a l'utilisation de certains ingrédients. Mais le Reinheitsgebot
était jugé contraire aux principes de droit européen dans une
affaire de 1997, et le législateur allemand avait omis d’adap-
ter la législation allemande. BDP assigna 1’Etat allemand afin
d’obtenir des dommages et intéréts. Les juges inférieurs refu-
saient d’acueillir la demadne et le Bundesgerichtshof se voyait
finalement contraint de poser des questions préjudicielles a la
Cour de Luxembourg. La regle devait viser la protection des
droits d’un justiciable, mais du fait que c’était le cas - ainsi la
Cour - I'Etat allemand était en tort.

L’arrét Factortame avait trait a un régime d’enrégistrement
de bateaux de péche en Angleterre, mais cette régulation était
estimée contraire au droit européen. Et dans une procédure
d’infraction entamée par la Commission contre le gouver-
nement de la Grande Bretagne, la Commission obtint une
condamnation du gouvernement Brittanique.

Dans ces cas, la Cour de Justice rend clair que la responsa-
bilité Francovich constitue une garantie minimale - a respecter
par tous les pays, donc une harmonisation minimale des systeé-
mes nationaux - pour le citoyen. Les juges nationaux peuvent
donc - indépendamment dune condamnation par la Cour
de Justice - arriver a la conclusion qu’un Etat est responsable
pour une infraction au droit européen.

L’influence du droit européen au droit national - y compris
le droit administratif - aura été ressentie le plus profondément
par les « nouveaux » Etats membres de I'Europe de I'Est ad-
hérés depuis 2004 (et 2007 pour la Roumanie et la Bulgarie)
et ayant vécus pendant des décennies sous le joug totalitaire
ce qui avait profondément marqué le droit administratif - ont
été contraints, avant de pouvoir adhérer a I'Union Européenne
et depuis leur acces, d’intégrer 'acquis communautaire dans
leur systéme juridique. Mais de cet « acquis communautaire »,
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on ne peut dissocier la dimension politique de la construction
communautaire qui repose sur un modele européen de société
comprenant la garantie de droits fondamentaux reconnus par
tous les Etats membres regles propres a I'Etat de Droit doi-
vent étre respectées par tous les Etats membres. Tous les Etats
membres de I'UE sont membres du Conseil de I'Europe et
ont signé la Convention Européenne des Droits de I'Homme,
et cela comprend des obligations... aussi au niveau du droit
administratif interne. Le régime administratif de chaque Etat
membre doit prendre en compte les bases constitutionnelles
de I'UE tels qu’elles émanent du Traité de Rome et des traités
ultérieurs : p. ex. les traités de Maastricht et Amsterdam (prin-
cipe de subsidiarité, principe de proportionnalité) et le traité
UE : liberté, démocratie, droits de 'homme...

Une nouveau développement trés significatif dans ce do-
maine sera l'entrée en vigueur de la Charte des Droits Fon-
damentaux de I'Union européenne. Le droit communautaire
ne connaissait, jusqu’a présent, pas de « catalogue » de droits
fondamentaux. Avec I'entrée en vigueur du traité de Lisbonne,
il faudra aussi prendre en compte ladite Charte. Les droits re-
connus la-bas doivent tous étre considérés comme faisant par-
tie des « principes généraux du droit » de I'Union européenne.
La Charte était déja intégrée dans le projet portant Constitution
pour I'Europe en ce qu’elle constituait sa deuxieme partie. Le
texte se voyait ainsi conféré une valeur juridique. Mais si elle est
seulement mise « en annexe » du traité de Lisbonne, la Charte
n’en conserve pas moins une force contraignante. Effectivement,
le 12 décembre 2007, les présidents du Parlement européen, de
la Commission européenne et du Conseil de I'UE ont proclamé
et signé conjointement la Charte, et le Traité sur I'Union euro-
péenne (ainsi on lit dans l'article 6 modifié, issu de l'article I-8
du traité de Lisbonne), dispose notamment que « I"Union recon-
nait les droits, libertés et principes énoncés dans la Charte des droits
fondamentaux du 7 décembre 2000, telle qu’adaptée le 12 décembre
2007, laquelle a méme valeur juridique que les traités. »

La Charte prévoit de nouveaux droits qui s’ajoutent a
ceux consacrés par la Convention européenne des droits de
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I’'Homme (CEDH) : la protection des données a caractere per-
sonnel, le droit d’asile, 1'égalité en droit et la non-discrimina-
tion, I’égalité entre femmes et hommes, les droits de I'enfant et
des personnes agées ainsi que des droits sociaux importants,
tels que la protection en cas de licenciement injustifié, I'acces
a la Sécurité sociale et ’aide sociale. Il faut savoir que tous les
Etats membres de I'Union européenne ont adhéré a la CEDH
et que les principes généraux de la CEDH font depuis le dé-
but du processus d’intégration européenne partie du droit de
I"'Union. D’autres droits, déja prévus par la CEDH, voient leur
champ d’application étendu : le droit a I'éducation, le droit a
un tribunal impartial.

L’effet potentiel n’est pas a sous-estimer. On peut effecti-
vement déduire de l'article 52.5. de la Charte qu’elle offre de
nouvelles possibilités aux législateurs européens et nationaux
d’intervenir dans la vie du citoyen: « Les dispositions de la pré-
sente Charte qui contiennent des principes peuvent étre mises en
oeuvre par des actes législatifs et exécutifs pris par les institutions,
organes et organismes de I'Union, et par des actes des Etats membres
lorsqu'ils mettent en oeuvre le droit de I'Union, dans l'exercice de
leurs compétences respectives ».

Dans la mesure ot la Charte sera juridiquement contrai-
gnante, la Cour de Justice de I'Union européenne veillera a
son respect. Et les juridictions nationales seront contraintes
- directement ou indirectement - d’en tenir compte dans les
litiges qu’elles auront a trancher. La Charte deviendra donc
une nouvelle source de principes généraux auxquels les admi-
nistrations des Etats membres devront se tenir.

Mais une fois de plus, 'influencement sera mutuel. L’article
52.4 de la Charte ne laisse aucun doute a ce sujet : on lira effec-
tivement dans cet article que « Dans la mesure oui la (...) Charte
reconnait des droits fondamentaux tels qu’ils résultent des traditions
constitutionnelles communes aux Etats membres, ces droits doivent
étre interprétés en harmonie avec lesdites traditions. » Ceci montre
que, pour évaluer quelles seront les conséquences de la Charte
sur le plan juridique, qu’il faudra toujours étre attentif au régi-
me constitutionnel de chaque Etat membre. Et du fait que 1'ac-
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tion administrative releve essentiellement d'une compétence
attribuée - les autorités publiques n’ont aucune compétence,
sauf celle qui a été accordée par le législateur en vertu de la
constitution de chaque Etat - la Cour de Justice continuera
de chercher dans les ordres juridiques des Etats membres les
« principes généraux du droit », y compris les principes de
bonne administration, afin de pouvoir se prononcer sur les
questions qui lui sont soumises. Et ainsi la jurisprudence de
la CJCE deviendra a nouveau une source de laquelle le juge et
I’administrateur national pourront puiser.
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Introduction

Le double langage fait partie de 1'arsenal déja traditionnel
de la négociation politique et diplomatique ; a ce titre, il est
pratiqué tant sur le plan interne qu’externe. Il permet de se
ménager une marge de manceuvre en vue de concessions ou
au contraire de réserves futures. A premiere vue, le langage
juridictionnel n’appartient pas a ce registre, 1'office du juge
consistant a dire le droit et a trancher un litige. Mais déja la
métaphore du jugement de Salomon et surtout le pouvoir d'in-
terprétation reconnu au juge de nos jours semblent indiquer
que le langage juridictionnel ne se réduit pas a un choix clair
- binaire - entre blanc et noir. Les techniques de motivation et
d’argumentation ouvrent au juge tout un espace de persua-
sion, de temporisation et donc de négociation. Ce phénomene
est encore plus accusé pour les Cours constitutionnelles natio-
nales, non seulement parce que celles-ci, chargées de préser-
ver les valeurs fondamentales de la société, doivent préter une
attention particuliere a leur légitimité mais encore parce qu’el-
les se trouvent directement en prise avec d’autres systémes ju-
ridiques, notamment les droits international et européen.

Sile double langage porte principalement sur le contenu - le
signifié - et implique alors I'usage simultané d’éléments plus
ou moins contraires, il peut également affecter la terminologie,
le signifiant, en lui conférant un sens déterminé, différent des
conventions jusque la admises. Ainsi on peut constater I'émer-
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gence d'une sorte de langue euro-constitutionnelle utilisée
tant par certaines Cours constitutionnelles que par la doctrine
qui les fréquente. Ce langage se révele double en ce qu’il n’at-
tribue pas les signifiés que la Cour de justice des Communau-
tés européennes’ attache traditionnellement a ces signifiants.
Les exemples sont d’ores et déja nombreux, qu’il s’agisse de
la primauté, de I'effet direct, de I'identité constitutionnelle, de
la souveraineté, de 'Etat de droit, de la démocratie, des droits
fondamentaux ou du fédéralisme. Chaque fois, ce langage
paralléele se réfere a une conception ou une interprétation na-
tionale de ces concepts qui ne coincident pas totalement avec
le sens qui leur a été donné par la jurisprudence européenne.
Il est clair que I'emploi de cette langue euro-constitutionnelle
n’est pas neutre et se préte particulierement a une reprise par
les autorités politiques, comme on I'a vu par exemple pour la
codification en Allemagne de la jurisprudence Solange dans I’ar-
ticle 23 de la Loi fondamentale (LF)?.

Mais le champ majeur du double langage est celui du
contenu, du signifié. Les Cours constitutionnelles disposent
de nombreuses occasions pour s’y livrer, que ce soit lors de la
modification des traités de base’, par des révisions ou par la
conclusion des traités d’adhésion ou au cours de l'application
du droit de I'Union européenne. Encore faut-il qu’elles soient

! Devenue Cour de justice de I'Union européenne depuis le ler décem-
bre 2009.

2 « (1) Pour I'édification d'une Europe unie, la République fédérale d’Al-
lemagne concourt au développement de I'Union européenne qui est attachée
aux principes fédératifs, sociaux, d’Etat de droit et de démocratie ainsi qu'au
principe de subsidiarité et qui garantit une protection des droits fondamen-
taux substantiellement comparable a celle de la présente Loi fondamentale. A
cet effet, la Fédération peut transférer des droits de souveraineté par une loi
approuvée par le Bundesrat. L'article 79, al. 2 et 3 est applicable a I'institution
de I'Union européenne ainsi qu’aux modifications de ses bases conventionnel-
les et aux autres textes comparables qui modifient ou completent la présente
Loi fondamentale dans son contenu ou rendent possibles de tels compléments
ou modifications. ».

% Traité sur I'Union européenne, TUE ; Traité instituant la Communauté
européenne, CE, devenu Traité sur le fonctionnement de 1'Union européen-
ne, TFUE, depuis le ler décembre 2009.
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saisies et qu’elles aient la possibilité et la volonté de s’aventu-
rer sur le terrain du double langage.

Le contraste est, en effet, saisissant entre deux groupes
d’Etats membres?, qu’ils soient d’ailleurs originaires ou d’ad-
hésion récente :

- le groupe qui ne dispose pas d'une juridiction (Royaume-
Uni, Finlande, Suede, Grece), d’une jurisprudence (Lettonie,
Lituanie, Slovénie) ou de textes constitutionnels (Slovaquie,
Belgique, Luxembourg) suffisamment développés pour per-
mettre au double langage d’éclore

- et celui qui en est doté et qui seul nous intéresse donc ici.
Mais I'émergence d'un double langage parait également im-
probable lorsque la Constitution (ou son interprétation) exige
clairement et de maniere systématique une révision ou un réfé-
rendum préalables, limitant d’autant les potentialités jurispru-
dentielles (Irlande, Malte, Bulgarie) ou lorsque la Constitution
ou la jurisprudence, écartant tout double langage, optent sans
ambigiiité ou bien en faveur d"une primauté européenne, méme
par rapport a la Constitution (P-B, Chypre, Estonie) ou bien en
faveur d’'une suprématie de toute la Constitution (Pologne).

Pour exister, ce langage requiert donc des prises de position
relativement élaborées, faisant intervenir a la fois des éléments
d’ouverture et de fermeture, en particulier sous la forme de
réserves de constitutionnalité. C’est principalement le cas en
France, en Italie et en Allemagne et, a un degré moindre, en
République tcheque et en Espagne. La liste de ces exemples
le montre, les situations nationales sont variables d’un Ftat a
un autre, faisant pencher la balance plutdt vers I'ouverture ou
plutot vers la fermeture.

Certes, ces deux éléments sont intimement liés et ceci dans
la plupart des décisions ici analysées - sinon on ne parlerait
d’ailleurs pas de double langage. En effet, les ouvertures doi-
vent préparer, justifier et 1égitimer les fermetures et vice versa.
Cela explique que certaines questions, comme celle de la sou-

* Pour un apercu de la situation dans les 27 Etats membres voir C. Grewe,
« Constitutions nationales », Répertoire Dalloz Droit communautaire, 2008.
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veraineté, présentées habituellement au titre de la fermeture
(France, Allemagne, Italie), peuvent également servir d’instru-
ment d’ouverture (République tcheque®) si la Cour explique
que la souveraineté se trouve renforcée par l’exercice commun
des compétences.

En somme, si la distinction entre ouverture et fermeture est
artificielle et en ce sens discutable, elle possede néanmoins la
vertu pédagogique de la caricature qui permet de mieux fai-
re ressortir le phénomene du double langage. C’est ce qu'on
essaiera de faire ici en choisissant comme base de la compa-
raison les exemples les plus représentatifs du phénomene, a
savoir I'Italie, I’Allemagne et la France, auxquels on ajoutera
pour la représentativité géographique et chronologique un
pays d’Europe centrale et orientale, la République tcheque.
On soulignera d’abord les ouvertures ambigties (I), puis les
fermetures différenciées (II).

I. Des ouvertures ambigiies

La construction européenne s’est développée de maniére
essentiellement empirique en fonction des besoins, sans stra-
tégie globale ou cohérente. Le compromis, par nature pragma-
tique et ponctuel, a souvent dominé son histoire. Celle-ci se ca-
ractérise ainsi par un décalage initial entre le silence des textes
constitutionnels (A) et les développements du droit européen.
Ce nest qu’a la suite du passage de la Communauté a I'Union
européenne que des dispositions plus spécifiques ont été insé-
rées dans les constitutions (B).

> Cour const. tcheque, Pl. US 1009/08 du 8 janvier 2009, traité de Lis-
bonne : « However, today sovereignty can no longer be understood abso-
lutely ; sovereignty is more a practical matter. In this sense, the transfer of
certain competences of the state, which arises from the free will of the sove-
reign and will continue to be exercised with the sovereign’s participation, in
a manner that is agreed on in advance and is reviewable, is not a conceptual
weakening of the sovereignty of a state, but, on the contrary, can lead to
strengthening it within the joint actions of an integrated whole ».
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A) L’interprétation des silences

L'Italie et I’Allemagne ont connu une évolution divergente
a partir d'une situation initiale assez proche : I'Italie (méme
apres la révision de 2001 et le nouvel article 117) demeure dans
le silence alors qu’en Allemagne, les autorisations explicites,
qu’elles soient constitutionnelles, législatives ou parlementai-
res, tendent a se multiplier, rapprochant a cet égard I’ Allema-
gne de la situation francaise.

1. Italie

L’adéquation italienne aux exigences de la construction euro-
péenne a été opérée progressivement par I"utilisation de I’article
11° interprété par la Cour constitutionnelle comme légitimant
les transferts de compétences au profit des Communautés euro-
péennes considérées comme des organisations supranationales
et excluant le contrdle du droit communautaire doté d’effet di-
rect appelé a écarter 'application du droit national.

Silence et dualisme de la Constitution italienne.

L’inadéquation de la Constitution italienne avait été mise en
lumiere a I’origine par I'arrét Costa’ , par lequel la Cour consti-
tutionnelle, tout en retenant I'article 11 comme fondement de la
participation italienne aux Communautés européennes, avait
affirmé que la loi d’exécution du traité devait étre considérée
comme une loi ordinaire susceptible par conséquent d’étre re-
mise en cause (ainsi que le traité) par une autre loi.

De la légitimation des transferts des compétences aux
conséquences tirées de 1’exercice des transferts

Dans I'arrét Frontini®, 1a Cour ajugé que la loi ordinaire d’exé-
cution du traité CEE trouvait un fondement dans I'article 11.

¢ « L'Italie ... consent, dans des conditions de réciprocité avec les autres
Etats, aux limitations de souveraineté nécessaires a un ordre qui assure la
paix et la justice entre les Nations ; elle suscite et favorise les organisations
internationales qui poursuivent un tel objectif ».

7 Cour. const, arrét n® 14 du 7 mars 1964, Costa ¢/ ENEL, F.I. 1964, 1, p. 465.

8 Cour. const, arrét n© 183/73 du 27 décembre 1973, Frontini et Pozzani,
F.1.1974,1, p. 31.
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Elle a confirmé et explicité son analyse dans I'arrét ICIC’ justi-
fiant la mise a I'écart du droit communautaire contraire qui jouit
d’une couverture constitutionnelle résultant de I'article 11.

Le droit national contraire au droit communautaire sera
écarté dans la mesure ot il remet en cause 1’exercice des com-
pétences transférées.

Les compétences du juge ordinaire

Cette analyse a conduit la Cour constitutionnelle & conférer
au juge ordinaire la compétence pour écarter le droit national
contraire, ce qui exclut que le juge national lui renvoie 1'exa-
men de la loi au regard du droit communautaire. Apreés avoir
dans un premier temps exclu de l'intervention du juge ordi-
naire I'examen et la mise a I"écart des lois postérieures contrai-
res', la Cour constitutionnelle va évoluer sous la pression de
la Cour de justice des Communautés européennes'’. Elle a
alors admis dans l'arrét Granital*’que le juge ordinaire puisse
de maniere générale écarter les textes nationaux contraires au
droit communautaire directement applicable. La loi contraire
au droit communautaire n’est plus considérée comme consti-
tutionnellement illégitime (sauf dans I"hypothéese d"une viola-
tion volontaire) mais comme inapplicable au cas d’espece.

On trouve une application particulierement explicite de cet-
te jurisprudence dans un arrét de 2007* qui insiste sur le role
du juge ordinaire appelé a ne pas appliquer la loi contraire et
rappelle que I'inapplication ne peut étre écartée que lorsqu’est
en jeu le respect des principes fondamentaux de 1’ordre consti-
tutionnel et des droits inaliénables de la personne.

On peut évidemment s’interroger sur le contenu attribué
par la Cour constitutionnelle a la notion d’effet direct qui com-

® Cour. const, arrét n® 232 du 30 octobre 1975, ICIC, Giurisprudenza costi-
tuzionale, 1975, p. 2211.

10 Préc.

" CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec. CJCE, p. 631.

12 Cour. Const., arrét n® 170 du 8 juin 1984, Granital, Giurisprudenza costi-
tuzionale, 1984, p. 1098.

3 Cour. const., arrét n° 284 du 4 juillet 2007.
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mande le jeu de I'inapplication du droit national. L’examen de
la jurisprudence dénote 'adoption par la Cour d’une concep-
tion large de la notion d’effet direct s’inspirant de la jurispru-
dence de la Cour de justice.

Elle a ainsi étendu sa jurisprudence aux directives dotées
d’effet direct'*, aux normes du traité dotées d’'un effet direct’s,
aux arréts d’interprétation de la CJCE'", en particulier en ce
qui concerne les principes généraux du droit.

La Cour constitutionnelle est allée jusqu’a reconnaitre un
rang constitutionnel aux normes communautaires. Elle a ainsi
jugé que les normes communautaires se substituent aux lois
internes et qu’elles doivent étre considérées comme équiva-
lentes a des dispositions de droit constitutionnel lorsqu’elles
dérogent a ces dernieres en vertu de l'article 11.

Son analyse la conduit a rejeter les demandes qui seraient
formulées par des juges ordinaires l'interrogeant sur la légi-
timité constitutionnelle de textes nationaux prétendument
contraires au droit communautaire lorsque les dispositions de
celui-ci qui sont invoquées ont un effet direct, a moins que ne
soit invoquée la réserve de constitutionnalité.

Les compétences du juge constitutionnel

La Cour constitutionnelle peut étre saisie par le juge ordi-
naire lorsque celui-ci examine une affaire dans laquelle est en
cause le respect par le droit national de dispositions commu-
nautaires n’ayant pas d’effet direct. Il devra alors interroger
sur ce dernier point la Cour de justice avant un éventuel re-
cours a la Cour constitutionnelle en fonction de I'interpréta-
tion donnée par la Cour de justice.

La Cour peut également étre compétente pour se prononcer
sur le respect de la réserve de constitutionnalité par les textes
communautaires et les textes nationaux qui s’y rapportent.

4 Cour const, arrét n° 168 du 18 avril 1991, Industria dolciaria Giampaoli.

5 Cour const., arrét n° 389 du 11 juillet 1989, Provincia autonoma di Bolzano.

16 Cour const., arrét n°® 113 du 19 avril 1985 ; Cour const., arrét n° 389 du
4 juillet 1989 ; Cour const., arrét n° 284 du 4 juillet 2007.
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La Cour peut, en fonction de I'étendue de ses compétences,
statuer sur la légitimité dans 1'exercice de son controle direct
des lois nationales et régionales englobant 1'examen du res-
pect du droit communautaire.

Ses compétences ont été accrues dans le cadre de la réforme
de I'Etat italien dans une perspective fédérale, opérée par la loi
constitutionnelle n° 3 du 18 octobre 2001 modifiant le titre V
de la deuxieme partie de la Constitution (et en particulier I’ar-
ticle 117), complétée par la loi La Loggia n°® 131 du 5 juin 2003
pour l'adaptation de I’ordre de la République a la loi constitu-
tionnelle de 2001".

La Cour peut également se prononcer dans I’exercice de ses
pouvoirs de controle a 1'égard des référendums abrogatifs’é,
ainsi que dans I’'examen des délégations législatives accordées
au gouvernement pour la transposition des directives®.

2. Allemagne

L’inadéquation du silence constitutionnel n’a pas été percue
aussi vite et aussi nettement qu’en Italie alors que 1’ Allemagne
est également adepte d’un systéeme dualiste. La construction
européenne a été assimilée au droit international, de telle sor-
te que les transferts de compétence paraissaient autorisés par
l'article 24 1 LF®, I'introduction interne des traités étant réglée
par l'article 59 al. 2 LF?'. Cette situation apparaissait comme

7 GURI n° 132 du 10 juin 2003. Voir également la loi n° 11 du 4 février
2005 sur les normes générales sur la participation de I'Italie au processus
normatif de I'Union européenne et sur les procédures d’exécution des obli-
gations communautaires, GURI n° 37 du 15 février 2005, modifiée par la loi
communautaire de 2008, Disposizioni per I'adempimento di obblighi derivanti
dall’appartenenza dell’Italia alle Comunita” europee.

8 Cour const., arrét n° 31 du 7 février 2000, GURI du 11 février 2000.

19 Cour const., arrét n® 44 du 25 février 2008.

2 « (1) La Fédération peut transférer, par voie législative, des droits de
souveraineté a des institutions internationales ».

2 « (2) Les traités réglant les relations politiques de la Fédération, ou rela-
tifs a des matiéres qui relévent de la compétence 1égislative fédérale, requie-
rent 'approbation ou le concours des organes respectivement compétents en
matiére de législation fédérale, sous la forme d"une loi fédérale. 2Les disposi-
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une ouverture d’autant plus généreuse que les transferts n’exi-
gent que I'adoption d"une loi ordinaire et emportent 'applica-
tion du droit communautaire par les juridictions ordinaires.
Mais cette générosité se heurtera a partir des années 70 a une
conscience toujours plus vive des valeurs consacrées par la LF
sous la forme notamment des droits fondamentaux et apparai-
tra alors comme une contrainte ou un piege.

Cette prise de conscience conduira la Cour constitutionnelle
a réaffirmer sa compétence pour controler la constitutionnalité
des actes communautaires (cf. II° Partie) tout en veillant a obli-
ger les juridictions ordinaires a pratiquer le renvoi préjudiciel
dés lors que le juge communautaire est considéré comme le
juge naturel®. La coopération juridictionnelle n’ira cependant
pas jusqu’a une saisine de la Cour de justice par la Cour consti-
tutionnelle elle-méme.

La logique du dualisme conduit enfin la Cour a concevoir
les rapports de systémes, de maniére similaire au juge italien,
comme la juxtaposition d’ordres autonomes dont celui de la
Communauté serait dérivé des délégations consenties par les
Etats membres. A cet égard, 1'expression utilisée dans 1'arrét
Maastricht?, selon laquelle les Etats membres sont les maitres
des traités, est restée célebre.

3. La France

Le Conseil constitutionnel exerce en principe un contrdle
antérieur des accords internationaux au titre de I'article 54 de
la Constitution® ou de I'article 61 qui lui permet de statuer sur

tions régissant I'administration fédérale s’appliquent par analogie aux accords
administratifs. (2) 1Les traités réglant les relations politiques de la Fédération,
ou relatifs a des matiéres qui relevent de la compétence législative fédérale,
requiérent I"approbation ou le concours des organes respectivement compé-
tents en matiére de législation fédérale, sous la forme d"une loi fédérale. 2Les
dispositions régissant I'administration fédérale s’appliquent par analogie aux
accords administratifs. ».

2 Cour const., arrét du 8 avril 1987, Kloppenburg/Bundesfinanzhof, BVer-
fGE 75, p. 223.

2 BVerfG, 12 octobre 1993, BVerfGE 89, p. 155.

% « Si le Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la République,
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la constitutionnalité des lois autorisant leur ratification ou leur
approbation®.

Le systeme francais exclut (a la différence d’autres Etats,
Allemagne et Italie notamment), le contréle de constitution-
nalité des engagements en vigueur qui ne peuvent pas davan-
tage étre remis en cause par les juridictions ordinaires.

Théoriquement, la constitutionnalité d'un traité liant la
France est donc insusceptible d’étre examinée par quelque ju-
ridiction que ce soit. Cette situation a permis jusqu’ici d’éviter
la confrontation entre la Constitution et une norme interna-
tionale ou communautaire en vigueur, question sur laquelle
s’affrontent les logiques contradictoires : celle de la Cour de
Justice des Communautés européennes, qui prone la primauté
du droit communautaire, et celle du droit interne qui repose
sur la primauté de la Constitution.

La possibilité d"un controle indirect (par la voie d’exception)
exercé par le Conseil constitutionnel dans le cadre de I'article
54 ou de l'article 61 alinéa 2, a 'occasion des procédures na-
tionales de ratification ou d’approbation relatives a des traités
ou accords internationaux (a I'exclusion des actes communau-
taires) mettant en ceuvre un traité en vigueur (cas de la déci-
sion du Conseil des ministres des Communautés européennes
sur le financement de la Communauté par ressources propres
et du traité sur 'augmentation des pouvoirs budgétaires du

par le Premier ministre, par le président de I'une ou I’autre assemblée ou par
soixante députés ou soixante sénateurs, a déclaré qu'un engagement inter-
national comporte une clause contraire a la Constitution, 1’autorisation de
ratifier ou d’approuver I'engagement international en cause ne peut interve-
nir qu’apres révision de la Constitution. ».

% « Les lois organiques, avant leur promulgation, les propositions de loi
mentionnées a l'article 11 avant qu’elles ne soient soumises au référendum,
et les reglements des assemblées parlementaires, avant leur mise en applica-
tion, doivent étre soumis au Conseil constitutionnel qui se prononce sur leur
conformité a la Constitution.

Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil constitution-
nel, avant leur promulgation, par le Président de la République, le Premier
ministre, le président de 1’Assemblée nationale, le président du Sénat ou
soixante députés ou soixante sénateurs. ».
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Parlement européen® ou de I'élection du Parlement européen
au suffrage universel”) parait avoir été écartée par la décision
relative au Traité sur I'Union européenne® #.

Le Conseil constitutionnel se refuse a controler la constitu-
tionnalité des lois par rapport aux traités internationaux. Il n'in-
tegre donc pas ces derniers, nile droit communautaire dérivé,
dans ce qu’il est convenu d’appeler le bloc de constitutionnalité
et ne veille pas au respect par le législateur de 1'autorité supé-
rieure des traités proclamée par I'article 55 de la Constitution
(jurisprudence constante depuis la décision sur l'interruption vo-
lontaire de grossesse® mais au seul respect de I'article 55°'.

Les juridictions francaises ont pendant longtemps refusé
de faire prévaloir les traités sur les lois postérieures, en ne se
reconnaissant pas le pouvoir de remettre en question la vo-
lonté postérieure du législateur, tout en cherchant a réduire
les conflits potentiels par une interprétation favorable de la loi.
Le Conseil constitutionnel s’est prononcé sur cette question
en 1975, a propos de la loi relative a I'interruption volontaire

% C.C., décision n° 70-39 DC du 19 juin 1970, traité signé a Luxembourg
le 22 avril 1970 et décision du Conseil des Communautés européennes en
date du 21 avril 1970, Rec. C.C. p. 15.

27 C.C., décision n® 76-71 DC du 30 décembre 1976 , décision du Conseil
des Communautés européennes du 20 septembre 1976, relative a 1'élection
de I’Assemblée au suffrage universel direct, Rec. C.C. p. 15.

% C.C., décision 92-308 DC du 9 avril 1992, Traité sur I’Union européenne
Maastricht I, Rec. C.C., p. 76.

¥ Sous réserve du jeu éventuel de I'exception introduite dans I'article 61-
1 par la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008, dont il est difficile pour
le moment de déterminer I'impact sur les traités : « Article 61-1. [Entrée en vigueur
dans les conditions fixées par les lois et lois organiques nécessaires a leur application
(article 46-I de la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008)] Lorsque,
a l'occasion d’une instance en cours devant une juridiction, il est soutenu qu’une
disposition législative porte atteinte aux droits et libertés que la Constitution garan-
tit, le Conseil constitutionnel peut étre saisi de cette question sur renvoi du Conseil
d’Etat ou de la Cour de cassation qui se prononce dans un délai déterminé. ».

% C.C,, décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative a l'interruption
volontaire de la grossesse, Rec. C.C. p. 19.

31 C.C., décision n°® 86-216 du 3 septembre 1986, Conditions d’entrée et de
séjour des étrangers en France, Rec. C.C. p. 135.
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de grossesse, en jugeant qu’il ne lui appartenait pas d’assu-
rer dans le cadre du contrdle de constitutionnalité le respect
de l'autorité supérieure des traités, prévu par l'article 55 de
la Constitution, en raison de I'autorité relative et contingente
des traités internationaux *2. Cette décision d’incompétence,
objet d’amples controverses, est désormais considérée comme
un acquis du droit constitutionnel confirmé a plusieurs repri-
ses¥(). Son aspect positif résultait du fait que le Conseil consti-
tutionnel reconnaissait implicitement que les juges ordinaires
étaient habilités a en connaitre. Cette orientation a été confir-
mée ultérieurement.

Le Conseil constitutionnel ne controle pas les traités par
rapport a d’autres traités internationaux ni par rapport au
droit public international.

La Constitution frangaise ne contenait pas jusqu’en 1992 de
dispositions concernant I’Europe. Le Conseil constitutionnel
s’est donc appuyé sur les dispositions générales qui y figu-

%2 Cons. const., décision n°® 75-54 DC du 15 janvier 1975, préc.

* Cependant on trouvera une exception a cette attitude dans la décision
relative a la loi transposant la directive relative au droit de vote et d’éligibi-
lité des citoyens européens dans les élections locales, 1'article 88-3 condui-
sant le Conseil a vérifier le respect des modalités prévues par le traité, C.C.,
décision 98-400 DC du 20 mai 1998, Rec. C.C. p. 251. De plus, la jurispru-
dence sur le controle de la transposition des directives apparait comme une
nouvelle exception en conduisant le Conseil constitutionnel a déclarer éven-
tuellement inconstitutionnelle, sur la base de l’article 88-1, la loi de trans-
position ne respectant pas les dispositions inconditionnelles et précises de
la directive transposée : C.C., décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi
pour la confiance dans I’économie numérique, Rec. C.C., p. 101. ; C.C., décision n°
2004-497 DC du 1er juillet 2004, Loi relative aux communications électroniques
et aux services de communication audiovisuelle, Rec. C.C., p. 107 ; C.C., décision
n° 2004-98 DC du 29 juillet 2004, Loi relative a la bioéthique, Rec. C.C., p. 122 ;
C.C,, décision n°® 2004-499 DC du 29 juillet 2004, Loi relative a la protection des
personnes d 1'égard des traitements de données a caractére personnel, Rec. C.C., p.
126, cons. n° 20 ; décision n°® 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi relative au
droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de l'information, Rec. C.C., p.
88 ; C.C., décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, Loi relative au secteur
de I'énergie, Rec. C.C., p. 120, cons. n°7 ; C.C., décision n° 2008-564 DC du 19
juin 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, Rec. C.C., p. 313
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raient (notamment les alinéas 14 et surtout 15 du Préambule de
la Constitution de 1946*), en rendant des décisions de confor-
mité sur les engagements examinés au titre de l'article 54*.

C’est aussi sur la base de dispositions générales qu’il a exa-
miné le traité sur I'Union européenne (TUE), signé a Maas-
tricht le 7 février 1992°%.

Il a identifié a cette occasion des atteintes aux conditions
essentielles d’exercice de la souveraineté rendant ainsi néces-
saire la révision de la Constitution comme il I’a fait ultérieure-
ment pour les traités d’Amsterdam?, le traité établissant une
Constitution pour I'Europe® et le traité de Lisbonne®.

4. La République tcheque

La République tcheque, membre de 1'Union depuis seule-
ment 2004, fait partie des PECO qui - comme la Pologne ou en-
core la Slovénie - refusent de reconnaitre la spécificité de I'Union
européenne dans leurs constitutions, en préférant une solution
d’assimilation au droit international. Toutefois, le silence de la

* « La République francaise, fidele a ses traditions, se conforme aux
régles du droit public international. Elle n’entreprendra aucune guerre
dans des vues de conquéte et n’emploiera jamais ses forces contre la liberté
d’aucun peuple.

Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souve-
raineté nécessaires a I'organisation et a la défense de la paix. ».

% C.C,, décision n° 70-39 DC du 19 juin 1970, préc. ; C.C., décision n°
76-71 DC du 30 décembre 1976 , préc.; C.C., décision n° 85-188 DC du 22
mai 1985, déclarant conforme & la Constitution la ratification par la France
du Protocole numéro 6 de la Convention européenne des droits de 'homme
relatif a 'abolition de la peine de mort, Rec. C.C. p. 15 ; C.C., décision n® 91-
294 DC du 23 juillet 1991, Loi portant diverses dispositions relatives d la fonction
publique, Rec. C.C. p. 71 ; C.C., décision n°® 91-294 DC du 25 juillet 1991, loi
d’autorisation de ratification de la convention d’application Schengen, Rec.
C.C.p.91.

% C.C., décision n° décision 92-308 DC du 9 avril 1992, préc..

¥ C.C., décision n°® 97-394 DC du 31 décembre 1997, préc.

3 C.C., décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, Traité établissant
une Constitution pour I’Europe, Rec. C.C., p. 173.

% C.C., décision n° 2007-560 DC du 20 décembre 2007, Traité de Lisbonne,
Rec. C.C., p. 459.
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Constitution tchéque ne concerne que I'Union européenne et non
pas le mécanisme des transferts de compétence qui sont prévus a
I'article 10a, inséré en 2001 en vue de I'adhésion a 1'Union euro-
péenne®. Cette situation a donné lieu a une jurisprudence assez
tfavorable a I'Union européenne. Ainsi, la Cour constitutionnelle
non seulement considere qu’il convient d'interpréter le droit in-
terne de maniere favorable a 1'Europe (interprétationeurophile)
mais elle a encore tiré de I'article 10a I'idée générale selon laquelle
les effets internes du droit de 'Union sont en principe déterminés
par ce dernier* () et non par la Constitution qui indique, quant a
elle, les limites en ce domaine (II° Partie).

- Les juridictions ordinaires sont chargées de l'application
du droit de I'Union et doivent elles-mémes résoudre les conflits
éventuels avec le droit communautaire ; la Cour constitution-
nelle refuse d’examiner les questions préjudicielles qui lui se-
raient soumises a ce sujet*. Toutefois, elle accepte maintenant
de controler I'absence de renvoi préjudiciel a la CJCE, analysant
cette passivité comme la violation du droit au juge et de 1'Etat
de droit si bien qu'une complainte constitutionnelle peut étre
dirigée contre cette omission®. La Cour constitutionnelle est, en
revanche, compétente pour se prononcer a priori et a posteriori
sur la constitutionnalité du droit primaire ainsi que sur le droit
national d’application ou de transposition, lequel doit alors étre
conforme a la fois a la Constitution et au droit de I'Union*.

B) L’utilisation des dispositions spécifiques
De telles dispositions, comblant partiellement ou totale-
ment le silence constitutionnel, ont été insérées dans les consti-

0 « (1) Certain powers of Czech Republic authorities may be transferred
by treaty to an international organization or institution.

(2) The ratification of a treaty under paragraph 1 requires the consent
of Parliament, unless a constitutional act provides that such ratification re-
quires the approval obtained in a referendum. ».

4 Cour const. tcheque, PS 50/04 du 8 mars 2006.

#2 Cour const. tcheque, PLUS 12/08 du 2 décembre 2008.

# Cour const. tcheque, P1. US 1009/08 du 8 janvier 2009, préc.

4 Cour const. tcheque, P1.US 50/04, préc.
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tutions allemande, francaise et italienne. En République tche-
que, les seuls éléments spécifiques, introduits en 2002 dans la
Constitution, concernent le référendum d’adhésion ainsi que le
controle préalable obligatoire de la Cour constitutionnelle®.

1. L’Allemagne

La tension percue depuis quelque temps déja entre les exi-
gences de protection des droits fondamentaux nationaux et
celles de la construction européenne s’est concrétisée lors de la
ratification du traité de Maastricht. A cette occasion, a été insé-
ré dans la Loi fondamentale un nouvel article 23 portant spé-
cifiquement sur la construction européenne. Cette disposition
qui reprend la substance de la jurisprudence constitutionnelle
antérieure (II° Partie) autorise la participation allemande, dé-
finit la Communauté et I'Union auxquelles 1’Allemagne peut
prendre part, indique enfin les modalités et les limites de cette
participation.

L’article 23 comporte tout d’abord ce qu'on peut nommer
une clause européenne générale. Ce type de clause autorise
I'Etat membre a contribuer a la construction et au développe-
ment de I'Union européenne, la formulation impliquant que
toute modification du traité de 'Union ne requiert pas une
nouvelle habilitation constitutionnelle. En dehors de I’ Allema-

# Art. 62 « The President of the Republic:

1) shall call a referendum on the Czech Republic’s accession to the Euro-
pean Union and declare the result thereof. ».

Art 87 « (1) The Constitutional Court has jurisdiction:

1) over remedial actions from a decision of the President of the Repub-
lic declining to call a referendum on the Czech Republic’s accession to the
European Union;

m) to determine whether the manner in which a referendum on the Czech
Republic’s accession to the European Union was held is in harmony with the
Constitutional Act on the Referendum on the Czech Republic’s Accession to the
European Union and with the statute issued in implementation thereof.

(2) Prior to the ratification of a treaty under Article 10a or Article 49, the
Constitutional Court shall further have jurisdiction to decide concerning the
treaty’s conformity with the constitutional order. A treaty may not be rati-
fied prior to the Constitutional Court giving judgment. ».
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gne, trois constitutions ont adopté ce type de déclarations : la
Bulgarie, le Portugal et la Suede.

La Loi fondamentale dans sa version de 1992 (art. 23) au-
torise ainsi 1’ Allemagne a participer de maniere générale a la
construction et au développement de I'Union européenne et
non seulement au traité de Maastricht. Toutefois, elle exige de
I"'Union - et en ce sens sa participation est conditionnée - que
celle-ci réponde aux critéres de I'Etat de droit démocratique,
fédéral et social, qu’elle prenne en compte les impératifs de
la subsidiarité et qu'en matiére de droits fondamentaux, elle
adopte un standard comparable a celui de la Loi fondamen-
tale alors que les exigences sont nettement moindres a 1'égard
du droit international. La sévérité de cette clause constitue
la contrepartie de I'ouverture réalisée par 1'autorisation des
transferts de compétence s’étendant a toute la construction
européenne correspondant aux structures indiquées.

La Cour constitutionnelle a bien entendu utilisé cette dispo-
sition pour perfectionner son double langage. Le systeme alle-
mand a pu ainsi se vanter de n’avoir dt procéder a aucune révi-
sion constitutionnelle entre 'adoption du traité de Maastricht et
celle du traité de Lisbonne dans I'hypothese de sa ratification,
contrairement, par exemple, ala France quiarecouru a cette tech-
nique tant pour le traité d’Amsterdam que pour l'introduction
du mandat d’arrét européen. En outre, l'interprétation de
l'article 23 a donné lieu a nombre de déclarations d’ouverture
dans I'arrét de la Cour constitutionnelle du 30 juin 2009*.

La Cour insiste d’abord sur l'objectif constitutionnel ex-
primé tant dans le Préambule que dans l'article 23 d’intégrer
I’Allemagne dans un ordre de paix international et européen
(219) a titre de membre égal en droits aux autres (222) ; elle
souligne que cette intégration n’équivaut pas a une subordi-
nation a des puissances étrangeres (219) mais qu’elle repose
sur des valeurs communes, en particulier la liberté, 1'égalité
et la dignité (221), de telle sorte que I'influence de chaque Etat

“ Cour const. allemande, BVerfG, 30 juin 2009, en anglais : http:/ /www.bun-
desverfassungsgericht.de/entscheidungen/ es20090630_2bve000208en.html
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va croissante en coopérant avec les autres (221). Il en résulte
une nouvelle conception de la souveraineté, comprise comme
une liberté ordonnée et liée par le droit international (223).
Ce mandat constitutionnel en faveur de la construction eu-
ropéenne ne comporte pas seulement une habilitation mais
également une obligation. Les organes constitutionnels alle-
mands sont donc tenus de participer a cette intégration (225).
La Cour tire de cette obligation le principe de « faveur envers
le droit européen » ou principe de I"Europhilie (Europarechts-
freundlichkeit), fondement du controle qu’elle exerce sur le
respect de l'identité constitutionnelle allemande (II° Partie)
par le traité de Lisbonne. Elle estime (339) enfin que la recon-
naissance des structures politiques et constitutionnelles na-
tionales par le traité de Lisbonne ne peut étre assurée dans un
régime d’intégration croissante que par ce contrdle. En ce sens,
elle constate une synergie entre les garanties nationales et eu-
ropéennes de l'identité constitutionnelle et va jusqu’a consid-
érer que méme des déclarations d’inconstitutionnalité qu’elle
pourrait éventuellement adopter ne seraient pas contraires au
principe d’Europhilie (340).

2. La France

La révision de 1992 marque l'entrée de I'Europe dans la
Constitution. Cette révision a été suivie par six autres. Cinq
des sept révisions intervenues ont a 1'origine des décisions du
Conseil constitutionnel, I'une a été jugée nécessaire a la suite
d’un avis du Conseil d’Etat, seule la derniére a été opérée
spontanément

L’article essentiel est I’article 88-1 introduit en 1992 et qui
a subi quelques modifications depuis en gardant toutefois le
cceur de son contenu®.

¥ « La République participe aux Communautés européennes et a I'Union
européenne, constituées d’Etats qui ont choisi librement, en vertu des traités
qui les ont instituées, d’exercer en commun certaines de leurs compétences.
Elle peut participer a 'Union européenne dans les conditions prévues
par le traité de Lisbonne modifiant le traité sur I'Union européenne et le
traité instituant la Communauté européenne, signé le 13 décembre 2007. ».

203



Son utilisation croissante par le Conseil constitutionnel
pour 'ouverture de I'ordre juridique frangais témoigne de son
importance. Celle-ci s’est avérée toutefois plus importante en
ce qui concerne les transferts de compétences pour lesquels
joue la référence a I’article 88-1 qu’en ce qui concerne le statut
du droit de 'Union européenne pour lequel le Conseil consti-
tutionnel n’a pas opéré le changement qui consisterait a aban-
donner la référence a I'article 55 au profit de I'article 88-1.

Transferts de compétences

La décision sur le traité d’Amsterdam a innové puisqu’a la
référence a ces textes s’est ajoutée une mention de I’article 88-1
introduit par la révision de 1992*.

La décision du Conseil constitutionnel du 19 novembre 2004
sur le traité établissant une Constitution pour I'Europe est en-
core plus nette en rappelant les textes (al. 14 et 15 du Préam-
bule de 1946, art. 53 et 88-1 Const. 1958) sur la base desquels la
France peut participer a la création et au développement d'une
organisation européenne permanente®. La méme position est
reprise, en dernier lieu, par la décision sur le traité de Lisbonne
avec une accentuation de la référence a la spécificité™.

Au terme sans doute provisoire de cette évolution, les
transferts de compétences reposent sur les alinéas 14 et 15 du
préambule de 1946 ainsi que sur I'article 88-1 dont la montée
en puissance est incontestable. On ne peut non plus oublier
l'article 88-2 couvrant certains transferts opérés en 1992 et 1997
ainsi que le mandat d’arrét européen introduit par la révision

Depuis I'entrée en vigueur le ler décembre 2009 du traité de Lisbonne, I'ar-
ticle 88-1 est ainsi rédigé : « La République participe a I'Union européenne
constituée d’Etats qui ont choisi librement d’exercer en commun certaines
de leurs compétences en vertu du traité sur I'Union européenne et du traité
sur le fonctionnement de 1'Union européenne, tels qu’ils résultent du traité
signé a Lisbonne le 13 décembre 2007. ».

# C.C,, décision n® 97-394 DC du 31 décembre 1997, préc.

¥ C.C., décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, Traité établissant
une Constitution pour I’Europe, préc., cons. n° 6.

% C.C., décision n° 2007-560 DC du 20 décembre 2007, préc.
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de 2003 qui est d’ailleurs le seul point visé depuis I'entrée en
vigueur du traité de Lisbonne™.

Il reste qu’en dépit de cette évolution la France ne dispose
pas d’une clause générale de transfert comme le montrent les
modifications successives de I'article 88-1 faisant référence aux
traités européens successifs et que la réserve de constitution-
nalité ne figure pas dans la Constitution mais a été mise en
lumiére par la jurisprudence du Conseil constitutionnel.

Statut du droit communautaire dans

I'ordre juridique interne

Les décisions du Conseil constitutionnel sur le traité établis-
sant une Constitution pour I'Europe en 2004* et celle sur le traité
de Lisbonne en 2007>* ont donné au Conseil I'occasion d’affirmer
la primauté de la Constitution dans I’ordre interne francais.

Le Conseil constitutionnel ne pouvait manquer en 2004 de
s’interroger sur la compatibilité avec la Constitution du princ-
ipe affirmant la primauté du droit de I'Union sur le droit des
Etats membres (art. I-6).

Il a rappelé que le traité, en raison de ses stipulations rela-
tives a son entrée en vigueur a sa révision et a la possibilité de le
dénoncer, conservait le caractére d'un traité international, que
sa dénomination était, comme cela résulte notamment de son
article I-5 relatif aux relations entre I'Union et ses Etats mem-
bres, sans incidence sur la Constitution francaise et sa place au
sommet de |'ordre juridique interne ; cette derniére motivation,
non explicitée a ce stade du raisonnement, a été ultérieurement
reprise de facon un peu plus élaborée (cons. n*9 et 10).

Citant les termes de Iarticle 88-1, le Conseil a estimé que le
Constituant avait consacré «'existence d'un ordre juridique
communautaire intégré a 1'ordre juridique interne et distinct
de I'ordre juridique international» (cons. n° 11).

51 Depuis le ler décembre 2009 I'article 88-2 se lit ainsi «La loi fixe les
regles relatives au mandat d’arrét européen en application des actes pris par
les institutions de I'Union européenne. »

2 C.C., décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, préc.

% C.C., décision n° 2007-560 DC du 20 décembre 2007, préc.
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S’appuyant ensuite sur les dispositions des articles I-1
(principes de base de la Constitution), I-5 (respect de I'identité
nationale des Etats membres inhérente a leurs structures fon-
damentales, politiques et constitutionnelles) et I-6 du traité,
et sur la déclaration de la CIG de juin 2004, selon laquelle ce
dernier article ne conférait pas au principe de primauté une
portée autre que celle qui était antérieurement la sienne dans
la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés eu-
ropéennes et du Tribunal de premiére instance, le Conseil con-
stitutionnel a repris son analyse en vertu de laquelle 1’absence
de changement de la nature de I'Union et la limitation de
la portée du principe de primauté conduisaient a constater
I"absence d’incompatibilité de I'article I-6 avec la Constitution
et ’absence de nécessité de révision sur ce point.

La décision sur le traité de Lisbonne confirme «la place de la
Constitution au sommet de I'ordre juridique interne » (cons. n° 6).

Dans ses décisions de 2004 et 2006 sur la transposition des
directives le Conseil constitutionnel a, en quelque sorte, con-
cilié la suprématie constitutionnelle avec le respect des princi-
pes communautaires dégagés des traités par la jurisprudence
communautaire, en constitutionnalisant une obligation com-
munautaire et en I’assortissant de limitations.

3. Italie : La fin relative du silence

L’article 117

Le silence total de la Constitution italienne a pris fin en
2001 par le jeu d'une révision de l'article 117. Le nouvel ar-
ticle concerne essentiellement les rapports Etats régions mais
s’ouvre par un premier alinéa selon lequel « Le pouvoir légis-
latif est exercé par I'Etat et par les Régions dans le respect de la
Constitution et des engagements nés de l'ordre communautaire et
des obligations internationales. ». Le mérite de cet article est sans
doute d’énoncer clairement ces obligations et de distinguer
les obligations communautaires des obligations internationa-
les en mettant en valeur leur spécificité déja sous-jacente dans
lI'interprétation de I'article 11. On ne saurait pour autant en
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exagérer les conséquences pratiques en ce qui concerne 1'ap-
plication du droit communautaire. Les principes déja énon-
cés concernant la répartition des compétences respectives de
la juridiction constitutionnelle et des juridictions ordinaires
demeurent inchangés dans l'attente d’éventuelles indications
complémentaires de la Cour constitutionnelle qui éclairciraient
les rapports entre I'article 11 et I'article 117.

L’article 117 ne saurait donc étre interprété comme une nor-
me générale s’appliquant indépendamment de I'article 11 et se
substituant a lui s’agissant des rapports entre le droit commu-
nautaire et le droit italien, ce qui aurait remis en cause les consé-
quences tirées de celui-ci en ce qui concerne les rapports du
droit communautaire doté d’effet direct avec les régles constitu-
tionnelles. Il implique aussi la prise en compte de l'article 10 se
référant aux normes du droit international généralement recon-
nues auxquelles doit se conformer I'ordre juridique italien.

Il a, par contre, le mérite, en soulignant les obligations du
législateur national et régional, de confirmer les conséquences
tirées de I’article 11 en ce qui concerne le droit communautaire
doté d"un effet direct et de fournir une base constitutionnelle
plus solide pour le respect des actes communautaires sans effet
direct et des actes du troisieme pilier, constatation qui ressort
en particulier de la lecture des arréts n° 348 et 349 de 2007.

Il permettra, en outre, a la Cour constitutionnelle de contro-
ler le respect par le 1égislateur des obligations internationales.

Si la Cour constitutionnelle est saisie d"un recours direct vi-
sant le respect d'une norme communautaire par une loi natio-
nale ou régionale, la norme sera intégrée par le jeu de l'article
117 dans le parametre de constitutionnalité et le texte national
déclaré constitutionnellement illégitime.

La Cour constitutionnelle n’a cependant pas pour 'instant
déclaré inconstitutionnelle une loi en se fondant sur la viola-
tion de l'article 11 et de 'article 117 mais une telle hypothese
ne semble pas devoir étre exclue.

Elle a jugé que la violation des normes communautaires
constituait une violation par norme interposée de 'article 117,
al. 1. Selon elle, cette norme constitutionnelle se rattache au
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principe fondamental contenu dans I’article 11 de la Constitu-
tion et présuppose le respect des droits et des principes fonda-
mentaux garantis par la Constitution italienne>.

L’article 117 s’inscrit donc dans la détermination du parame-
tre de constitutionnalité auquel se réfere la Cour constitution-
nelle dans les cas dans lesquels elle examine les rapports entre le
droit interne et le droit communautaire non doté d’effet direct.

Vers une nouvelle conception des rapports entre 1’ordre
juridique communautaire et 1’ordre juridique italien ?

Malgré le développement d"une jurisprudence largement favo-
rable au jeu du droit communautaire, la Cour est restée fidele jus-
qu’en 2007 a une analyse présentant les ordres juridiques italien et
communautaire comme distincts et autonomes bien que coordon-
nés, commme elle 1'avait affirmé notamment dans I'arrét Granital®.
Cette formule s’est avérée étre de fagon croissante en porte-a-faux
par rapport a ses positions relatives aux rapports entre droit com-
munautaire et droit national qui en soulignaient I'artifice.

On a de méme pu souligner la situation toujours plus déli-
cate dans laquelle la plagaient ses refus d’utiliser le renvoi pré-
judiciel communautaire fondés sur son absence autoproclamée
de caractere juridictionnel au sens de l’article 234 TCE.

Des formules nouvelles ont été adoptées en 2007 a I’occasion
d’affaires dans lesquelles la Cour a été amenée a distinguer la
Convention européenne des droits de 'homme et le systeme de
I"'Union européenne, en soulignant la spécificité irréductible de
ce dernier, sans pourtant que la Cour constitutionnelle assimile
la Convention européenne des droits de I'homme a 'ensemble
des traités internationaux®. Elle a, en effet, reconnu a cette der-
niere un role particulier dans l'interprétation des dispositions
constitutionnelles relatives aux droits fondamentaux.

% Cour const., arrét n°® 129/2006.

% Préc.

% Cour const., arrét n°® 348 du 24 octobre 2007 ; arrét n° 349 du 22 octobre
2007, Rivista di diritto internazionale, 2008, p. 197.
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La Cour a affirmé dans I'affaire n° 348 qu'avec I'adhésion aux
traités communautaires I'Italie était entrée dans un ordre plus large
de nature supranationale en cédant une partie de sa souveraineté,
y compris en ce qui concerne le pouvoir législatif, dans les matieres
faisant I'objet des traités avec la seule limite de I'intangibilité des
principes et des droits fondamentaux garantis par la Constitution.
Au contraire, la Convention européenne des droits de I'homme
ne crée pas un ordre supranational et ne produit pas de normes
immédiatement applicables dans les Etats membres. Elle peut étre
qualifiée de traité international multilatéral dont dérivent des obli-
gations pour les Etats contractants mais non 1'incorporation deI'or-
dre juridique italien dans un systéme plus vaste dont les organes
peuvent adopter des normes obligatoires par elles-mémes pour
toutes les autorités internes des Etats membres.

On retrouve des formules analogues dans la jurisprudence
de 2008 qui semble ainsi confirmer que la terminologie utilisée
ne se réduit pas a un simple accident judiciaire.

Dans I'ordonnance n° 103 de 2008 saisissant la Cour de
justice d'un renvoi préjudiciel, la Cour a jugé qu’en ratifiant
les traités communautaires, 1'Italie est entrée dans 1'ordre ju-
ridique communautaire qui est un ordre juridique autonome,
intégré et coordonné avec I'ordre interne et a transféré sur la
base de I'article 11 I'exercice de pouvoirs dont certains nor-
matifs dans des domaines définis des traités. Elle a également
rappelé les limites traditionnelles des transferts.

Force est de constater - au-dela du caractére bizarre de Iaf-
firmation de l'intégration d’un ordre national large dans un
ordre plus restreint reposant sur le principe d’attribution - que
les formules utilisées semblent peu compatibles avec différents
aspects du systéeme traditionnellement appliqué aux rapports
entre les normes italiennes et les normes communautaires. Il
serait donc logique d’attendre de I'évolution jurisprudentielle
ultérieure que des conséquences concretes soient tirées de cet-
te entrée de I'Italie dans un ordre de nature supranational.

5 Cour const., ord. n® 103 du 13 février 2008, faisant suite a I’arrét n°® 102
du 13 février 2008.
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Le recours au renvoi préjudiciel

A cette évolution sajoute le changement d’attitude dela Cour
constitutionnelle a I'égard du renvoi préjudiciel auquel elle se
refusait de maniére constante en considérant qu’elle n’était pas
une juridiction au sens du traité CE. Dans l'arrét n°® 102 suivi
de I'ordonnance n° 103%, la Cour constitutionnelle a décidé de
saisir la Cour de justice des Communautés européennes d'une
question d’interprétation en invoquant les difficultés de l'inter-
prétation du droit communautaire. Sans doute faut-il y voir la
prise de conscience de sa marginalisation croissante face au dia-
logue entre les juges ordinaires et le juge communautaire.

Elle a estimé que la légitimité constitutionnelle de la norme cen-
surée ne pouvait étre examinée en référence a l'article 117 sans pro-
céder a I'évaluation de sa conformité au droit communautaire.

Elle a considéré qu’elle constituait, malgré sa position parti-
culiere d’organe supréme de garantie de la constitutionnalité,
une juridiction nationale au sens de l'article 234 CE, qu’elle
était en particulier s’agissant des recours directs une juridic-
tion d’instance unique dont les décisions ne sont pas suscep-
tibles de recours. Elle est donc de ce fait, dans les recours de
légitimité constitutionnelle introduits de maniere principale,
habilitée a saisir la Cour de justice de questions préjudicielles.
A la différence des procédures incidentes, la Cour est pour les
recours principaux l'unique juge pouvant poser des questions
préjudicielles. Faute d"une telle possibilité serait mis en cause
l'intérét général qui s’attache a I’application uniforme du droit
communautaire tel qu’interprété par la Cour de justice.

IT - Des fermetures différenciées
Les fermetures apparaissent différenciées en ce sens qu’elles
sont plus ou moins immédiates, définitives ou surmontables ;

si le discours a donc une coloration générale homogene, son
contenu et ses conséquences concrétes peuvent varier considé-

% Cour const., ord. n°® 103 du 13 février 2008, faisant suite a I’arrét n°® 102
du 13 février 2008, préc.
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rablement. Le contenu du discours jurisprudentiel se traduit
essentiellement dans quelques grands thémes typiques (A),
alors que les conséquences se refletent principalement dans la
technique des réserves de constitutionnalité (B).

A) Les themes

Quelques grands themes traversent, en effet, la plupart des
jurisprudences européennes, ce qui montre d’ailleurs I'inten-
sification des influences réciproques, la véritable circulation
des modeles et des raisonnements juridiques. On rappellera
cependant également que les thémes sont parfois réversibles,
ce qui est le plus patent pour la souveraineté, laquelle n’est
plus seulement un argument de fermeture mais peut apparai-
tre comme un élément d’ouverture lorsqu’elle est présentée
comme un exercice commun des compétences et donc comme
une action plus efficace. Les themes les plus typiques sont évi-
demment ceux tout d’abord de la souveraineté et du fédéra-
lisme, puis celui du principe démocratique et enfin, ce qui en
est assez proche, ceux de I'Etat de droit et de la protection des
droits fondamentaux.

1. Fédéralisme, souveraineté, identité constitutionnelle

Si l'identité constitutionnelle tend a devenir un theme com-
mun, ne serait ce qu’en raison de sa reconnaissance par le droit
primaire, associée au rejet du fédéralisme et a la mise en va-
leur de la souveraineté, elle constitue un theme développée
avant tout par le Conseil constitutionnel francais et la Cour
constitutionnelle allemande.

France : Il n’est pas surprenant que le Conseil constitution-
nel francais ait attaché une importance particuliere au respect
de la souveraineté.

Tout en reconnaissant de facon toujours plus accentuée la
spécificité de I'ordre juridique communautaire et en affirmant
que le Constituant avait consacré « l'existence d’'un ordre jurid-
ique communautaire intégré a l’ordre juridique interne et distinct de
U'ordre juridique international», il semble toutefois écarter toute
référence a une évolution de la construction européenne vers
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le fédéralisme. Le Conseil a rappelé a propos de la Constitution
européenne que le traité, en raison de ses stipulations relatives
a son entrée en vigueur a sa révision et a la possibilité de le
dénoncer, conservait le caractére d"un traité international, que
sa dénomination était, comme cela résulte notamment de son
article I-5 relatif aux relations entre I'Union et ses Etats mem-
bres, sans incidence sur la Constitution frangaise et sa place au
sommet de I'ordre juridique interne®.

Le rappel constant de la primauté de la Constitution
francgaise parait étre de méme caractéristique d’une volonté
de conserver un puissant levier de fermeture potentielle de
I’ordre juridique francais.

Le Conseil considere également de fagon plus ponctuelle
comme inconstitutionnelles les atteintes aux conditions essen-
tielles d’exercice de la souveraineté. Ces atteintes peuvent se
matérialiser soit par 1'objet des compétences transférées et leur
ampleur, soit par les modifications des modalités de I'exercice
des compétences transférées dans des domaines ot la souve-
raineté nationale est en cause, soit par une combinaison de
l'objet et des modalités ayant des répercussions sur 1'exercice
de la souveraineté nationale, soit par les modalités de trans-
ferts potentiels des compétences excluant un nouvel examen
de constitutionnalité lors de la matérialisation des transferts.

A ces themes traditionnels s’est ajouté avec la jurisprudence
de 2006 sur la transposition des directives celui du respect de
I'identité constitutionnelle de la France dont le contenu de-
meure largement a définir®.

- Allemagne : Aux débuts de la jurisprudence constitu-
tionnelle en matiere européenne, souveraineté et fédéralisme
ne faisaient pas partie des discours de fermeture de la Cour
constitutionnelle. Celle-ci se montrait beaucoup plus souci-

¥ C.C., décision n°® 2004-505 DC du 19 novembre 2004, préc.

8 C.C., décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, préc.; décision
n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, préc. Voir également C.C., décision
n° 2008-564 DC du 19 juin 2008, préc.
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euse de la protection des droits fondamentaux. Au contraire,
I'ouverture internationale et européenne de 1’Allemagne fa-
vorisaient une vision modérée de la souveraineté ainsi que
'acceptation d’une évolution de 'Union européenne vers le
fédéralisme. qu’illustre le discours du ministre des Affaires
étrangeres, Fischerq a I'Université Humboldt de Berlin. Cette
conception tres favorable a l'intégration a été intégrée dans
'article 23 en 1992. Cette disposition décrit en effet I'Union
européenne comme étant tenue par les principes tant de I'Etat
de droit démocratique et social que par ceux du fédéralisme,
etc., ce qui tend a étre oublié aujourd hui.

Paradoxalement, des lors que le droit écrit recueille cette po-
tentialité, lajurisprudence, fidéle au précepte du double langage,
referme cette porte. Ainsi, appelée a controler et a interpréter
I'article 23 dans ’arrét Maastricht d’octobre 1993 ¢!, 1a Cour con-
stitutionnelle se garde bien d’épouser la méme vision de'Union
européenne. Celle-ci est au contraire qualifiée d’association ou
d’union d’Etats (Staatenverbund) et la Cour préfere a cet égard
citer I'article 88-1 francais plutot que I'article 23 LF.

C’est donc dans I'arrét Maastricht que ces thémes deviennent
des éléments de fermeture. La Cour constitutionnelle s’éleve con-
tre toute tentative de transformer 1’ Allemagne d’un Etat souve-
rain en Etat membre d’une Fédération. Elle insiste sur le principe
d’attribution des compétences de I'UE, menace d’exercer un con-
trole de I'ultra vires et rappelle ses propres compétences.

Dans son arrét sur le traité de Lisbonne, elle reprend le
qualificatif d’association ou d’union d’Etats et s’emploie a
empécher toute évolution fédéraliste vers un peuple européen
ou une légitimité proprement européenne. A cet effet - on le
verra infra - elle rend le principe démocratique intangible et
renvoie toute évolution plus importante dans un systeme con-
stitutionnel autre que celui de la LF. L’identité constitution-
nelle acquiert alors un nouveau relief.

61 BVerfG, 12 octobre 1993, BVerfGE 89, p. 155.
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- République tcheque: La Constitution tcheque assimile
I'Union européenne a une organisation internationale relevant
du droit international, ce qui constitue un rejet du fédéralisme.
Dans le méme esprit, la Cour constitutionnelle tcheque reprend
la jurisprudence allemande sur les Etats membres, maitres des
traités. Pour le reste, la Cour constitutionnelle privilégie la sauve-
garde des principes constitutionnels fondamentaux (identité con-
stitutionnelle) sur la souveraineté (redéfinie) mais insiste, d'une
part, sur le caractere conditionné des transferts de compétence et,
d’autre part, sur le principe d’attribution des compétences.

- Italie : On peut noter que la Cour constitutionnelle itali-
enne, tout en admettant la participation de 1'Italie a un ordre
constitutionnel supranational, réserve toutefois les principes
fondamentaux de l'ordre constitutionnel italien considérés
comme intangibles.

2. Le principe démocratique

L’insistance sur ce theme devient, surtout depuis l'arrét
sur le traité de Lisbonne®, une spécialité allemande. La Cour
constitutionnelle avait déja consacré des développements
substantiels a ce theme dans l'arrét Maastricht, en acceptant
notamment le recours constitutionnel qui lui était soumis. En
effet, seule la violation d'un droit fondamental peut justifier le
dépdt d’un tel recours. Dans I'affaire Maastricht, les requérants
s’étaient appuyés sur 'article 38 LF relatif au droit de vote et
avaient prétendu que ce droit, lié au principe de la représenta-
tion et a la participation des citoyens aux affaires publiques,
implique un pouvoir de décision substantiel réservé en tout
état de cause aux représentants des citoyens allemands. Le
transfert de compétences importantes du Bundestag a I'Union
européenne apparaissait dans cette perspective comme une
atteinte au droit de vote. La Cour constitutionnelle avait fait
sienne cette analyse qu’elle a poussée encore beaucoup plus
loin dans l’arrét sur le traité de Lisbonne.

62 Cour const. allemande, BVerfG, 30 juin 2009, préc.
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Elle déclare ainsi par exemple que «1’élection perdrait son
sens si I'organe étatique élu ne disposait pas d'un volume de
missions et de compétences suffisantes ». Elle va jusqu’a con-
sidérer qu’il existe un lien de légitimité entre le titulaire du
droit de vote et la puissance étatique que la LF aurait, par la
combinaison des articles 23, 79-3 (intangibilités) et 20 rendu in-
tangible, donc soustrait a toute révision (175). Il s’ensuit, d'une
part, que le principe démocratique devient absolu, c’est-a-dire
insusceptible de se voir appliqué le principe de proportionnal-
ité et, d’autre part, que méme le pouvoir de révision ne peut
accepter des transferts de compétences dont le résultat serait
de porter atteinte a ce pouvoir de prendre les décisions es-
sentielles pour la communauté étatique. Or ces décisions sont
nombreuses, elles concernent tant I'économie que la culture (le
droit pénal et les langues) ou le domaine social. La Cour cite en
particulier 'espace privé, la sécurité politique et sociale et les
décisions politiques. Dans ces domaines, les transferts permis
doivent faire I’objet d'une interprétation étroite.

Si l'analyse du principe démocratique part d'un raison-
nement tres substantiel sur la réserve de la loj, il se présente
cependant en fin de compte comme une argumentation trées
formelle, comme une construction presque mécanique ou tout
pouvoir, pour étre légitime, doit émaner du ou se rattacher au
Parlement allemand. On peut s’étonner de I"absence d'une ana-
lyse plus matérielle de la démocratie comme étant un systeme
fondé sur certaines valeurs, ainsi la dignité humaine et les droits
fondamentaux, alors qu’on pouvait croire jusqu’a présent que
la démocratie allemande reposait davantage sur ce genre de
contenu que sur le mécanisme de la représentation et les liens
de rattachement successifs entre le citoyen et le pouvoir.

I est significatif que ni en France ni en Italie le principe
démocratique n’ait été inclus dans les parametres des organes
investis du controle de constitutionnalité ou encore qu’en Tch-
équie ce principe ait été utilisé au titre de I'ouverture®.

0 Association des Parlements nationaux.
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3. Ftat de droit et droits fondamentaux

- Allemagne : L'Etat de droit mais surtout les droits fon-
damentaux ont été des théemes mis en valeur par la Cour con-
stitutionnelle au titre de la fermeture et donc des limites de
I'intrusion du droit communautaire dans le droit interne es-
sentiellement a 1'époque des jurisprudences Solange, c’est-a-
dire & un moment ou les droits fondamentaux paraissaient
sous développés dans le droit communautaire. Le theme a été
repris, en particulier sous 'aspect de la confiance du citoyen
dans son systéeme juridique et ses droits fondamentaux lors de
la déclaration d’inconstitutionnalité de la loi allemande trans-
posant le mandat d’arrét européen®. Mais il ne joue pas un
role majeur dans I'arrét sur le traité de Lisbonne.

- France : Le Conseil constitutionnel a intégré dans laréserve
de constitutionnalité la condition de respect des droits et lib-
ertés des citoyens qui pourrait I’amener a déclarer incompat-
ible un traité international portant atteinte a ces droits et lib-
ertés. Son examen de la Charte des droits fondamentaux dans
sa décision sur la Constitution européenne apparait caractéris-
tique a cet égard dans la mesure ol son raisonnement tend a
intégrer la Charte dans un cadre statique par 'utilisation d'un
certain nombre d’arguments dont certains fallacieux .

- Italie : La réserve italienne se réfere au respect des droits
inaliénables de la personne humaine.

- République tcheque : Dans la Constitution de ce pays,
le noyau intangible est précisément composé de ces deux
éléments. C'est pourquoi la Cour constitutionnelle insiste
réguliérement sur le fait que I'Etat de droit et les droits fonda-
mentaux constituent le noyau substantiel et infranchissable de
I’ordre constitutionnel tcheque.

¢ BVerfG, 18 juillet 2005, n° 2 BvR 2236/04, DVBI. 2005, pp. 1119.
¢ C.C., décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, préc.
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B)La technique des réserves

Les réserves de constitutionnalité constituent I'instrument
par excellence de la fermeture. Leur signification est toutefois
ambigué dans la mesure ot elles peuvent étre en méme temps
des justifications des ouvertures acceptées. Elles peuvent étre
exprimées dans des occasions différentes : engagement initial
de I'Etat dans la construction européenne ; ratification de nou-
veaux traités modificatifs ; application des traités existants. Si
elles restent parfois purement potentielles, elles ont dans cer-
tains cas des conséquences effectives sur l'attitude de 1'Etat.
Leur mise en ceuvre dépend aussi largement des possibilités
de les surmonter par des révisions en fonction de I'existence
de noyaux durs constitutionnels que 1'on trouve en Allema-
gne, en Italie et en République tcheque mais pas en France ot
regne la liberté du pouvoir constituant.

1. L'Ttalie

La jurisprudence constitutionnelle a dégagé de la Consti-
tution italienne une réserve de constitutionnalité appelée de
maniére significative controlimiti constituant en quelque sorte
le corollaire et - si 'on peut dire - la légitimation des limita-
tions de souveraineté acceptées sur la base de l'article 11 pou-
vant aller jusqu’a la mise a I'écart de regles constitutionnelles
de procédure a I’exception des regles matérielles. Ces réserves
jouent d’ailleurs aussi en matiére de révision constitutionnelle
excluant ainsi une révision qui leur porterait atteinte.

Dans l'arrét Frontini et Pozzani®(), la Cour a énoncé une ré-
serve de constitutionnalité en excluant que les limitations de
souveraineté « puissent, de quelque maniere, comporter, pour les
institutions de la CEE, un pouvoir inadmissible de violer les prin-
cipes fondamentaux de notre ordre juridique constitutionnel ou les
droits inaliénables de la personne humaine ». Dans cette derniére
hypothese, le controle de constitutionnalité pourrait étre réac-
tivé et aboutir a la mise en cause de la constitutionnalité de
I'application du droit communautaire.

% Cour const., arrét n° 183/73 du 27 décembre 1973, préc.
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Cette réserve a été maintenue et précisée par la jurispru-
dence ultérieure qui a confirmé la constitutionnalité des trans-
ferts de compétence. Elle est rappelée de maniére constante
par la jurisprudence dont elle constitue un leitmotiv, le juge
constitutionnel affirmant ainsi le role qui lui est dévolu de dé-
fenseur des valeurs suprémes de la Constitution.

Force est cependant de constater le caractere tres largement
théorique de cette réserve dont on s’accorde, dans I’ensemble,
a penser qu’elle restera une simple potentialité, au caractere
opérationnel d’autant plus hypothétique que la jurisprudence
tient compte des protections assurées au niveau européen. La
Cour constitutionnelle s’est reconnue compétente pour exer-
cer le contrdle de la constitutionnalité de la loi n° 1203 de 1957
relative a ’exécution du traité CEE, en vérifiant si une norme
de ce traité, telle qu’elle était interprétée et appliquée par les
institutions communautaires, n’entrait pas en conflit avec les
principes fondamentaux de 1’ordre constitutionnel italien ou si
elle ne portait pas atteinte aux droits inaliénables de la person-
ne humaine, dont fait partie le droit a la protection juridiction-
nelle garanti par l'article 24 de la Constitution®”. En exercant
ce controle, la Cour a admis qu’une limitation dans le temps
des effets des arréts préjudiciels de la Cour de justice pour-
rait, dans certains cas, étre considérée comme une violation
du droit garanti par 'article 24 de la Constitution, tout en ne
retenant pas l'existence de cette violation dans le cas d’espece,
compte tenu de la jurisprudence de la Cour. Elle a, par consé-
quent, évoqué ainsi I'éventuelle menace qui pourrait peser sur
I'application du droit communautaire par le jeu de la référence
a des concepts italiens.

Le développement de la construction européenne, en parti-
culier dans le cadre des affaires du 3° pilier aurait pu susciter
la mise en jeu de la réserve. On pense en particulier au mandat
d’arrét européen que la Cour constitutionnelle s’est jusqu’ici

¢ Cour. const, arrét n® 232 du 21 avril 1989, Fragd, Rivista di diritto inter-
nazionale 1989, p. 103.
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gardée de remettre en cause®. Toutefois, |'entrée en vigueur du
traité de Lisbonne le 1 décembre 2009 soumet les affaires de
I’ancien troisieme pilier aux regles applicables a I'ancien pilier
communautaire et devrait donc modifier la problématique.

2. L’Allemagne

Jurisprudence avant l’article 23

Des les années 70, la Cour constitutionnelle allemande pro-
pose une interprétation limitée ou fermée de la primauté en
se réservant la compétence de controler la constitutionnalité
du droit communautaire, plus exactement la conformité de ce
dernier aux droits fondamentaux allemands.

C’est la fameuse jurisprudence Solange I de 1974 qui exige
de la Communauté une protection des droits fondamentaux
selon des standards comparables a ceux de la LF®. Cette réser-
ve est cependant congue de maniere temporaire : tant que. ..

Au vu des progres du droit communautaire, cette juris-
prudence est suivie d’un arrét Solange II de 1986 levant la
réserve tant que... En conséquence, la Cour refuse les recours
fondés sur l'inconstitutionnalité du droit communautaire dont
elle serait saisie.

En 1993, en examinant le traité de Maastricht™, la Cour a
précisé et limité I'ouverture effectuée par la jurisprudence So-
lange I, en affirmant sa compétence de principe pour controler
et surveiller le respect du standard général de protection des
droits fondamentaux alors que la CJCE aurait la mission d’exa-
miner les cas d’espece ; c’est ce que la Cour constitutionnelle
appelle un rapport de coopération. Elle inaugure également
une autre fermeture en condamnant tres explicitement la ju-
risprudence dynamique de la CJCE tendant a élargir les com-
pétences communautaires. Elle menace d’initier un controle

% Cour const., arrét n° 143 du 7 mai 2008 ; ord. n°® 109 du 14 avril 2008 ;
ord. du 23 octobre 2008, n°® 347.

% BVerfG, 29 mai 1974, Solange I, BVerfGE 37, p. 271.

" BVerfG, 22 octobre 1986, Solange 11, BVerfGE 73, p. 339.

"I BVerfG, 12 octobre 1993, préc.
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de l'ultra vires des actes communautaires et d’ordonner la non
application de tels actes en RFA.

Conformément a la stratégie du double langage, la Cour a,
par la suite, eu le souci de faire retomber la tension provoquée
par I'arrét Maastricht. C'est la jurisprudence sur le marché des
bananes rendue en 200072 Ce retour a Solange II est ensuite
codifié par l'article 23. Disposition qui marque le passage de la
technique des réserves d'une consécration purement jurispru-
dentielle vers sa reconnaissance textuelle.

La jurisprudence sur l’article 23

Désormais dong, les réserves allemandes sont écrites. Elles
sont d’abord comprises comme une ouverture, limitée seule-
ment par les intangibilités de 1'art. 79-3. Aujourd’hui, cepen-
dant, elles apparaissent bien davantage comme une fermeture,
non plus seulement potentielle quoique insurmontable mais
également effective quoique plus ou moins surmontable. Cette
nouvelle étape des réserves résulte de I'arrét du 30 juin relatif
au traité de Lisbonne”.

Sil'on essaie de résumer I'esprit de cette jurisprudence, on
peut la caractériser par le fait que le Bundestag se voit char-
gé d’une responsabilité particuliére en matiere d’intégration
européenne. Il ne suffit donc plus que les représentants des
exécutifs allemands approuvent de nouvelles actions ou poli-
tiques au sein du Conseil mais, dans des hypotheses de plus
en plus nombreuses, ces décisions doivent étre précédées ou
accompagnées par une approbation parlementaire sous la for-
me d’une loi ou d"un accord.

C’est en ce sens que l'interprétation de la clause européenne
allemande tend a évoluer d'une clause générale vers une clause
plus ponctuelle. Ainsi, les réserves ne portent plus seulement
sur les intangibilités de l'article 79-3 ; elles ne sont plus seule-
ment potentielles et insurmontables mais elles portent aussi sur

2 Cour const. allemande, ord. du 7 juin 2000, 2 BuL 1/97, Zeitschrift fiir
Wirtschaft 2000, p. 1456.
7 Cour const. allemande, BVerfG, 30 juin 2009, préc.
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les compétences et responsabilités parlementaires, devenant de
ce fait effectives tout en étant souvent surmontables.

3. La France

La jurisprudence du Conseil constitutionnel a progressive-
ment mis en lumiére la réserve de constitutionnalité francaise
concernant la participation aux Communautés européennes
puis a I'Union et aux Communautés. Apres quelques hési-
tations dans sa jurisprudence antérieure a 1992, le Conseil
constitutionnel a donné sa formulation actuelle a la réserve
par les décisions Maastricht I, Amsterdam, traité établissant
une constitution pour I'Europe™. La décision relative au traité
de Lisbonne I'énonce de la maniere suivante : « 9. Considé-
rant, toutefois, que, lorsque des engagements souscrits a cette
fin contiennent une clause contraire a la Constitution, remet-
tent en cause les droits et libertés constitutionnellement garan-
tis ou portent atteinte aux conditions essentielles d’exercice de
la souveraineté nationale, I’autorisation de les ratifier appelle
une révision constitutionnelle»”.

Dans le systeme francais la réserve de constitutionnalité est
de toute fagon surmontable par le jeu de révisions constitu-
tionnelles dont témoignent les révisions de 1992, 1999, 2004 et
tévrier 2008.

Cette réserve joue pour les nouveaux engagements a 1’oc-
casion de leur contrdle antérieur. Pourrait-elle étre reprise par
le Conseil constitutionnel dans le controle d"un acte national
intervenu en application d’un engagement international ?

Cette question ne peut pour l'instant attirer qu’une réponse
partielle dans le droit positif découlant de la jurisprudence
du Conseil constitutionnel de 2004 et de 2006 par laquelle le
Conseil constitutionnel a dégagé de I'article 88-1 une obliga-
tion constitutionnelle de transposition des directives™.

™ C.C., décision 92-308 DC du 9 avril 1992, préc. ; C.C., décision n°® 97-
394 DC du 31 décembre 1997, préc. ; C.C., décision n°® 2004-505 DC du 19
novembre 2004, préc.,

7 C.C., décision n° 2007-560 DC du 20 décembre 2007, préc..

7 C.C., décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, préc. ; C.C., décision n°
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Le Conseil constitutionnel a exclu le controle des lois de
transposition transposant les dispositions inconditionnelles
et précises d"une directive. Il a toutefois réservé 1"hypothese
d’une disposition expresse contraire a la Constitution (version
2004) ou d'une régle ou d'un principe inhérent a l'identité
constitutionnelle de la France (version 2006), cas dans lequel il
réactiverait son controle.

Pourrait-on envisager une éventuelle unification des réser-
ves au profit de la référence a l'identité constitutionnelle qui
s’appliquerait aussi bien en ce qui concerne les engagements
nouveaux que les engagements en vigueur ?

Le Conseil constitutionnel a exclu, par ailleurs, le renvoi
préjudiciel” : « devant statuer avant la promulgation de la loi
dans le délai prévu par I'article 61 de la Constitution, le Conseil
constitutionnel ne peut saisir la Cour de justice des Communau-
tés européennes de la question préjudicielle prévue par I'article
234 du traité instituant la Communauté européenne ; qu’il ne
saurait en conséquence déclarer non conforme a l’article 88-1 de
la Constitution qu"une disposition législative manifestement in-
compatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer ;
qu’en tout état de cause, il revient aux autorités juridictionnelles
nationales, le cas échéant, de saisir la Cour de justice des Com-
munautés européennes a titre préjudiciel».

4. La République tcheque

Les réserves de constitutionnalité tcheques refletent tres
précisément 1'état du droit constitutionnel: la Tchéquie est
en effet I'un des rares pays d’Europe de I'Est a avoir adopté
une conception substantielle de la Constitution, en introdui-
sant une hiérarchie interne aux normes constitutionnelles et

2004-497 DC du 1er juillet 2004, préc. ; C.C., décision n°® 2004-98 DC du 29
juillet 2004, préc. ; C.C., décision n°® 2004-499 DC du 29 juillet 2004, préc. ;
C.C,, décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, préc.; C.C., décision n°
2006-543 DC du 30 novembre 2006, préc. ; C.C., décision n° 2008-564 DC du
19 juin 2008, préc.

77 CC, Décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, préc. Voir également
CC, décision n° 2006-543 DC du 30 novembre 2006, préc.
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en déclarant certaines intangibles. Cette intangibilité ne peut
étre surmontée ni par le droit interne - sauf a adopter une
nouvelle Constitution - ni par le droit de I'Union. Le noyau
constitutionnel se transforme alors en réserve de constitution-
nalité, la Cour constitutionnelle n"hésitant pas a conclure que
si ce noyau était méconnu, les pouvoirs transférés a I'Union
devraient revenir a I'Etat tchéque. Toutefois, la Cour note éga-
lement a plusieurs reprises que cette limite n’est pas actuelle-
ment atteinte. En somme, cette réserve se présente tout a la fois
comme insurmontable et comme essentiellement potentielle
ou dissuasive. Cette tendance est particulierement accentuée
dans 'arrét relatif au mandat d’arrét européen.

Conclusion

Comment s’étonner que les cours constitutionnelles de
certains Etats membres utilisent un double langage dans une
Union européenne dans laquelle coexistent - plus ou moins
bien d’ailleurs - vingt et une langues officielles ? La lisibilité du
droit de I'Union européenne s’en trouve cependant d’autant
plus compromise qu'une partie de la doctrine - et en particu-
lier certains constitutionnalistes - adhere a ce double language
en brouillant artificiellement le signifiant et le signifié par une
démarche faisant des auteurs la bouche des juges. Il revient
donc au reste de la doctrine de rétablir la réalité de ce double
langage en le traduisant pour mettre en lumiere le sens vérita-
ble du signifiant et du signifié de certaines jurisprudences.
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LES JUGES CONSTITUTIONNELS

ET L’IDENTITE CONSTITUTIONNELLE:
LA TRANSFORMATION DU RENVOI
PREJUDICIEL COMMUNAUTAIRE

par Marie —France Christophe Tchakaloff
Professeur a I'"Université Paris 1 Panthéon Sorbonne

Les renvois sur questions préjudicielles des cours constitu-
tionnelles a la Cour de justice montrent que leur pratique est
subrepticement en train de changer le sens et I'objectif de ce
recours. Il participe a la demande des juges constitutionnels
de prendre en compte l'identité constitutionnelle des Etats
membres. Faisant bouger en ce sens les lignes du mécanisme
de leur recours.

Le développement des renvois démontre que la résistance
passive des juges constitutionnels a I'égard de cette procédure
n’est pas partagée par tous, méme s’ils restent encore limités.
Que la fonction de ces juridictions, fixée dans leur ordre jurid-
ique interne, de garantir 1'ordre constitutionnel dont ils sont
les interpretes suprémes, ne les placent pas hors du champ de
la coopération judiciaire et des obligations de renvoi énoncées
par le juge communautaire dans 1’arrét CILFIT". Treize renvois
ont eu lieu a ce jour. La Cour constitutionnelle belge, ancien-
nement Cour d’arbitrage, n"hésite pas a interroger la Cour de
Justice : elle Ia fait a sept reprises?. Le Verfassungsgerichtshof

1 6 octobre 1982 aff. 283/81.

2 Fédération belge des chambres de syndicales de médecins aff. C-93/97,
arrét CJCE du 16 juillet 1998; Hugo Clerens, b.v.b.a. Valkeniersgilde, aff. C-
480/03, ordonnance du 1 octobre 2004 ; Ordre des barreaux francophones
et germanophones e.a. aff. C-305/05, arrét CJCE du 16 juillet 1998; Gouverne-
ment de la Communauté francaise et du Gouvernement wallon aff. C-212/06,
arrét CJCE du 16 juillet 1998; Nicolas Bressol et C. Chaverot aff.C-73/08 concl.
Mme Sharpston, en cours; Base S.A., Euphony Benelux S.A., Mobistar S.A.,
Unitet International S.A., T2 Belgium S. A. et KPN Belgium S aff. C-389/08,
en cours ; Association belge des consommateurs Test-achat ASBL, Yann van
Vugt, Charles. Basselier/Conseil des ministres aff. C-236/09 en cours.
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autrichien a interrogé la Cour a trois reprises dées 1999, quatre
ans apres I'adhésion de 1’ Autriche®. La Cour constitutionnelle
italienne, par revirement de jurisprudence a adressé son pre-
mier renvoi en 2008*. La Cour constitutionnelle lituanienne,
Lietuvos Respublikos Konstitucinis Teismas, a interrogé la
Cour de justice des 2007°. Et la juridiction constitutionnelle du
Land de Hesse avait inauguré la procédure en 1997°.

Mais surtout les juges constitutionnels font évoluer la procé-
dure de recours en l'utilisant. De reglement des réserves de
constitutionnalité, elle devient un instrument de discussion
d’ensemble avec le juge communautaire sur les rapports entre
les droits constitutionnels nationaux et le droit communautaire.
De défensif le renvoi devient un mécanisme de dialogue.

I. Le renvoi préjudiciel, outil de réglement des réserves
de constitutionnalité

Les juges constitutionnels, au nom de leur compétence de
controler et garantir les principes et les régles de leur constitu-
tionnationale, ont d’abord fait valoir, au cas par cas, al'interprete
unique du droit communautaire qu’est la Cour de Justice les dif-
ficultés qu’engendrait 1'application du droit communautaire. Il
s’agissait d’éviter un conflit radical entre juges.

1) Rappelons rapidement au préalable, avant d’examiner
leur requeéte, les justifications aux difficultés des juges.

En premier lieu, 'antériorité du texte constitutionnel sur
les traités communautaires. En Allemagne, la Loi Fondamen-
tale de 1949 consacre ses dix neuf premiers articles a la pro-

% Adria-Wien Pipeline et Wietersdorfer & Peggauer Zementwerke
aff. C-143/99, arrét CJCE du 8 novembre 2001; Wahlergruppe Gemeinsam
aff. C-171/01, arrét CJCE du 8 mai 2003 ; Osterreichischer Rundfunk e.a.
aff. C-465/00, C-138/01, arrét du 20 mai 2003.

* Presidente del Consiglio dei Ministri contra Regione autonoma della
Sardegna, aff. C-169/08 concl. Mme J. Kokott, 2 juillet 2009 en cours.

5 Julius Sabatauskas e.a, aff. C-239/07, arrét du 9 octobre 2008.

¢ Badeck aff. C-158/97 arrét du 28 mars 2000.
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tection des droits fondamentaux des individus, pour remédier
définitivement a tout régime autoritaire, apres le nazisme. En
France, la Constitution de 1958 n’a été révisée que tardive-
ment en juin 1992, en insérant un titre XV spécifique sur les
Communautés et I'Union européenne ; au nom de I'exigence
constitutionnelle, le Conseil constitutionnel a alors reconnu
sa compétence a controler la constitutionnalité des lois aux
traités communautaires’ cf. les décisions n° 92-312 DC du
2 septembre 1992 et n°® 2004-496, n° 2004-497, n° 2004-498 et
n° 2004-499. Peut-étre la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008 qui prévoit une possibilité de saisine directe du Conseil
constitutionnel par voie de question préjudicielle, a 1’occasion
d’un proces en cours-article 61-1%, alors qu’il ne pouvait pas
étre saisi directement par les justiciables au cours d"un proces,
accoutumera-t-elle le juge au systeme préjudiciel.

En deuxieme lieu, la culture étatique propre a chaque Etat
peut induire des positions des juges constitutionnels déter-
minées par des dispositions politiques: tel le rejet du fédéralisme
en France et la mise en exergue de la souveraineté nationale.

2) Les juges constitutionnels ont différemment exprimé
leurs positions a I'égard du renvoi préjudiciel.

Parfois dans le cadre attendu d’une coopération effective
avec le juge communautaire, ils interrogent la CJCE sans au-
tolimitation lorsqu'un doute ou une difficulté apparait entre
une disposition constitutionnelle nationale et un acte ou une
disposition communautaire. C'est la pratique décontractée de
la Cour constitutionnelle belge. Il est vrai que dans le systeme
juridictionnel belge le renvoi préjudiciel apparait en intermé-
diaire incontournable puisque tout juge, ayant un doute sur la
constitutionnalité d’une norme législative applicable au litige
dont il est saisi, est tenu de soumettre le probléme a la Cour
constitutionnelle ex Cour d’Arbitrage.

7 Sur ce point cf. M.F. Christophe-Tchakaloff, Francois Luchaire et I'Euro-
pe, in Un républicain au service de la République pub. La Sorbonne 2004.

8 Procédure encadrée par la loi organique n°® 2009-1523 du 10 décembre
2009, dont les dispositions entrent en vigueur le 1¢ mars 2010.
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De méme la Cour constitutionnelle autrichienne interroge au-
tant que nécessaire la Cour de Justice et, fidele au monisme kel-
sénien, proclame que la Constitution autrichienne entierement
révisée en vue de I'adhésion a I'UE, n'a pas a proprement parlé
de noyau constitutionnel, constituant une limite a I'intégration.

Sinon, par stratégie juridictionnelle, pour éviter le prétoire
communautaire, les juges constitutionnels limitent leurs ren-
vois. La Cour constitutionnelle italienne a longtemps refusé,
au nom de la nature de sa fonction, d’étre assimilée a une ju-
ridiction nationale’. Elle a radicalement changé de position, en
avril 2008 en saisissant la CJCE sur le fondement de 1’article
234 TCE Presidente del Consiglio dei Ministri contre Regione
autonoma della Sardegna aff. C-169/08. Elle limite toutefois sa
saisine au seul recours par voie principale de constitutionalité
des lois (diligenté par certaines autorités), pour lequel elle est
I'unique juge a devoir trancher une controverse normative en-
tre le droit interne et le droit communautaire'’. Laissant encore
aux juges ordinaires le soin d’interroger le juge communau-
taire pour les recours incidents de constitutionnalité.

Le Conseil constitutionnel frangais argue également de la
spécificité de son controle. Il déduit de son controle a priori, qui
le fait statuer avant la promulgation de la loi, ne pouvoir saisir
la CJCE par question préjudicielle’. Il déclare en conséquence
ne pouvoir déclarer non conforme al’article 88-1 de la Constitu-
tion qu'une disposition législative manifestement incompatible
avec la directive qu’elle a pour objet de transposer. Il y ajoute
un argument d’opportunité: le caractére dirimant du délai d'un
mois dont il dispose pour prononcer ses décisions rendant im-
possible une demande a la CJCE et surtout une réponse a en

° Voir notamment: 'arrét n° 13 de 1960; 1'arrét n° 384 de 1994, et surtout
I’'ordonnance n® 536 du 29 décembre 1995.

10 Karine Roudier, L'évolution des rapports entre la Cour constitution-
nelle italienne et le droit communautaire : le dialogue direct entre les juges
finalement instauré, VIle Congres francais de droit constitutionnel, AFDC,
Paris, 25-27 septembre 2008.

" La position du juge irlandais est identique, sauf si 'article 29 de la
Constitution peut permettre une dérogation a ses regles de délai.
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tirer. Il charge ainsi les juridictions ordinaires des deux ordres
judiciaires du soin de saisir la Cour de Justice'>.

Le Tribunal constitutionnel allemand a distingué les re-
cours directs qui n’ont pas eu lieu des recours indirects, laissé
aux juridictions de droit commun. Ce qui expliquait le jeu
subtil du tribunal administratif de Francfort, dans 1’affaire
So Lange, lequel avait d’abord saisi la Cour de Karlsruhe sur
une question d’interprétation du droit communautaire, avant
d’interroger pour confirmation la Cour de Luxembourg sur
la validité de reglements communautaires®. Mais le Tribu-
nal constitutionnel affirme désormais, en s’'opposant a toute
coopération avec la Cour de Justice, avoir seul la compétence
de procéder au controle de la réserve d’identité des actes ju-
ridiques de I'Union européenne au regard de la Loi Fonda-
mentale 30 juin 2009, 2BvE 2/08.

Pour autant, les juges constitutionnels ne se privent pas de
faire valoir a la Cour de Justice sans la saisir, par une sorte de
fugue musicale a plusieurs voix, les limites plancher que son
interprétation du droit communautaire doit respecter'*. Méth-
ode initiée (et poursuivie) par le Tribunal constitutionnel de
Karlsruhe dans les affaires So Lange' et, reprise par d’autres
a l'occasion de leur contrdle de constitutionnalité des traités
communautaires.

Mais au fond, la limitation de compétence a I'égard du ren-
voi préjudiciel semble plus révélatrice que déterminante dans
trois cas. Lorsque les juges constitutionnels vérifie que les ju-
ridictions internes assurent bien leur obligation de renvoi -
Cour constitutionnelle italienne arrét n°® 206 de 1976. Lorsque
le juge constitutionnel s’estime 1ié par les arréts préjudiciels
rendus par la CJCE - le Tribunal constitutionnel allemand
avait indiqué étre lié par les arréts préjudiciels rendus dans

12 Décision IVG du 15 janvier 1975.

5 La Cour de Justice dans sa décision Internationale Handelgesellschaft
du 11 décembre 1970, aff. 11/70 avait rétabli la question.

14 Certaines de leurs décisions, énoncées hors du recours communau-
taire, le confirment.

1> Cf. plus loin.
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les cas d’espece dont il est saisi dans I'ordonnance du 25 juil-
let 1979 Vielleit Beschlung. Et, lorsque le juge constitutionnel
controle en régulateur privilégié, en cas de conflit de normes,
I'application du droit communautaire au regard de la jurispru-
dence de la CJCE - cf. sur ce point I'étrange censure du Tribu-
nal constitutionnel espagnol a I'encontre d'un arrét du tribu-
nal supérieur de Catalogne qui avait écarté 1'application d'une
loi au motif qu’elle était incompatible avec la 6° directive sur la
TVA sans poser de question préjudicielle a la Cour de Justice,
par sentence du 19 avril 2004, « oubliant » I’arrét Simmenthal
de 1978. 1l s’agissait néanmoins d"un progres puisque jusque
la le Tribunal avangait que la procédure incidente de renvoi
préjudiciel est une faculté dont dispose le juge, toutefois non
sans ajouter que le renvoi préjudiciel n’est pas un parametre
de constitutionnalité.

L’essentiel, au moins a court terme, de conserver un échan-
ge, fut-il indirect, avec les juges constitutionnels pour que le
droit de I'Union produise les mémes effets juridiques dans
tous les Etats membres, conduit le juge communautaire a leur
« répondre » avec prudence. En évitant de se prononcer sur
I’obligation de renvoi auxquelles sont soumises les juridictions
nationales, en cas de doute sur l'interprétation du traité ou sur
la validité des actes des actes communautaires, il reconnait aux
juges constitutionnels la qualité de juridiction susceptible de la
saisir au titre de l'article 234CE - cf. 'arrét Vaasen Gobbels du
30 juin 1966, aff. 61/65 en dépit de 1’absence de contradictoire,
dés lors que la procédure n’est ni administrative ni consultati-
ve Corsica ferries, 17 mai 1994 aff. C-18/93; Greis Unterweger
ordonnance du 5 mars 1986, aff. C-318/85.

Il ne revient pour ces juges sur sa jurisprudence constante
qui laisse au seul juge national d’apprécier la nécessité d’une
décision préjudicielle pour rendre son jugement Preussen
Elektra, 13 mars 2001, C-379/98; Riiffler 23 avril 2009 aff. C-
544/07. Et examine dans des circonstances exceptionnelles,
les conditions dans lesquelles il est saisi par le juge national
en vue de vérifier sa propre compétence 16 décembre 1981,
Foglia/Novello, 244/80; PreussenElektra, et Riiffler, précités-
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3) Les réserves de constitutionnalité sont des réserves de
fondamentalité'®

Dispositions de la constitution ou principes de rang consti-
tutionnel dégagés par les Cours elles mémes comme signifi-
cation essentielle de la constitution nationale les cours consti-
tutionnelles s’en portent garantes au nom du respect de leur
systeme constitutionnel.

Elles se dressent en irréductibles limites du systéme étati-
que que le droit communautaire ne doit pas franchir, a moins
qu’il ne les surmonte par son propre rehaussement juridique.

Sur la base de ces réserves constitutionnelles, les cours dé-
gagent leur marge d’autonomie d’appréciation a 1'égard de
l'interprétation de la Cour de Justice de I'Union. Leur formu-
lation s’exprime, en tous cas, en retrait de la jurisprudence de
la Cour de justice des Communautés européennes. Elle mani-
feste I'hostilité des juges constitutionnels a une hiérarchie en-
tre juges au nom de leurs compétences propres et donc leurs
réticences a 1'égard d’un renvoi préjudiciel en interprétation
et implique leur appréciation partielle de la primauté du droit
communautaire. En effet, les revendications avancées portent
en menace des contre-limites a la primauté du droit commu-
nautaire, en assurant la supériorité des regles constitutionnel-
les sur ce droit.

La Cour constitutionnelle italienne, tout en reconnaissant la
primauté du droit communautaire, s’était réservé la possibil-
ité d’assurer la sauvegarde des principes suprémes de I'ordre
juridique italien le13 avril 1989 société Fragd. Considérant
qu’elle ne saurait étre privée de sa compétence pour vérifier
par le controle de constitutionnalité de la loi, si une disposi-
tion du traité interprétée et appliquée par les institutions com-
munautaires, n’était pas contraire aux principes fondamen-
taux de I’ordre constitutionnel ou aux droits inaliénables de la
personne humaine: « On ne saurait affirmer avec certitude que
tous les principes fondamentaux de notre ordre constitution-
nel se retrouvent parmi les principes communs aux ordres ju-

16 of. Eric Carpano, Europe de droit et droits européens, ' Harmattan-2005.
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ridiques des Etats membres et sont donc compris dans I'ordre
juridique communautaire ».

On se souvient que par jugement direct, la Cour constitu-
tionnelle de Karlsruhe, liant la reconnaissance des droits fonda-
mentaux dans I'ordre juridique communautaire a son accepta-
tion de la primauté sur le droit constitutionnel allemand, avait
d’abord déclaré n’accepter cette primauté que si les standards
européens étaient aussi élevés que ceux dont il assure la protec-
tion jurisprudence So Lange, décision du 29 mai 1974.

Attentif, le juge communautaire a renforcé la protection des
droits fondamentaux. En élargissant la source des principes
généraux du droit dont ils émanent des traditions constitu-
tionnelles communes des Etats membres aux instruments in-
ternationaux sur la protection des droits de 'homme de I'ar-
rét Internationale Handelsgesellschaft de 1970 précité a I’arrét
Nold 14 mai 1974, aff. 4/73, et, en se référant tout particuliére-
ment a la Convention européenne des droits de '’homme, arrét
ERT du 18 juin 1991 aff. C-260/89 ; plus tard Roquette freres
du 22 octobre2002 aff. C-94/00. Et considérant ensuite que le
respect des droits fondamentaux s'impose tant a la Commu-
nauté qu’aux Etats membres la CJCE a admis le droit d"un Etat
membre de restreindre des activités au nom de la dignité
humaine Omega Spielhallen contre Oberbiirgermeisterin des
Bundesstadt arrét du 14 octobre 2004 aff. C-36/02.

Le juge constitutionnel allemand a alors déclaré présumer
'équivalente protection des droits fondamentaux communau-
taires et allemands et n’exercer son propre contrdle qu’a titre
exceptionnel - arrét du 22 octobre 1986, So Lange 1I. Avant de
réaffirmer sa compétence juridique pour examiner la compati-
bilité du droit communautaire dérivé - 22 octobre 1993, Maas-
tricht. En 2000, le Tribunal a semblé abandonner les réserves
de 1986 pour se soumettre au droit communautaire - arrét du
7 juin 2000 dit So Lange III.

Mais tout récemment, il vient d’affirmer sa compétence
pour procéder dorénavant a un « controle d’identité » du droit
communautaire dérivé, contrairement a ce qu’il avait admis en
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1986 afin de garantir la protection des droits fondamentaux
substantiellement comparables. Il s’estime seul légitime pour
vérifier si les principes structurels de la Loi fondamentale sont
enfreints ou non. Cette décision ne peut pas apparaitre comme
un simple durcissement de position, tant elle est argumentée
et développée déc. 2BvE 2/08 du 30 juin 2009, relative a la con-
stitutionnalité du traité de Lisbonne.

Elle démontre un changement de posture a I'égard du juge
communautaire. Changement d’autant plus important qu’il
est partagé par les autres cours constitutionnelles.

IL. Le dialogue recherché avec la Cour de Justice
sur l'identité constitutionnelle nationale

Les réserves de constitutionnalité se sont progressivement
transformés. Il ne suffit plus aujourd’hui que le droit commu-
nautaire proclame et rassemble des « principes communs aux
Etats membres » ou des « traditions constitutionnelles com-
munes »*. Il doit au contraire consacrer la spécificité, I'identité
constitutionnelle, de chacun des Etats membres.

1) Les réserves des juges constitutionnels sont concomitantes.

De la position propre a chaque constitutionnelle se dégage
aujourd’hui une pétition conjuguée de reconnaissance de
l'identité constitutionnelle nationale. Qu’elle mette en exergue
le respect des droits fondamentaux - Allemagne, Italie, des
principes structurels de 1'Etat Italie, Espagne ou des valeurs
propres France, Espagne, Allemagne les cours constitution-
nelles expriment toutes aujourd’hui la méme demande: que
I"Union européenne respecte la substance de leur autorité éta-
tique, leur caractére d’Etat nation.

Les valeurs nationales de chaque Etat membre marquent la
limite actuelle de I'intégration. Ce n’est qu’a partir de la con-

7 Et contrairement au Conseil constitutionnel frangais cf. O. Dutheillet de
Lamothe, Le Conseil constitutionnel et le processus d’intégration commu-
nautaire, in Mélanges en I’honneur de J.P. Puyssochet, Paris, Pédone 2008.

18 Notamment article 6 § 2 du traité d’Amsterdam.
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sécration de ce pluralisme juridique qu'un patrimoine consti-
tutionnel européen pourra ensuite aboutir.

La demande s’appuie sur les traités communautaires qui,
au fil de leur développement, reconnaissent le pluralisme des
ordres juridiques nationaux intégrés dans l'ordre juridique
d"une Union, encore imparfaite. L’article I-5 du projet de traité
établissant une Constitution pour I'Europe spécifiait déja que
I"'Union respecte I'identité nationale des Etats membres inhé-
rente a leurs structures fondamentales et constitutionnelles®.
Et le traité de Lisbonne article 4 § 2 UE reprend le respect de
I'identité nationale, inhérente aux structures fondamentales
politiques et constitutionnelles des Etats membres, y compris
en ce qui concerne l'autonomie locale et régionale. L'Union
doit respecter les fonctions essentielles de I'Etat, notamment
celles qui ont pour objet d’assurer son intégrité territoriale, de
maintenir 1'ordre public et de sauvegarder la sécurité natio-
nale. En particulier, la sécurité nationale reste de la seule res-
ponsabilité de chaque Etat membre. Non sans avoir rappelé
précedemment au § 1 que toute compétence non attribuée a
I"Union dans les traités appartient aux Etats membres.

Et le Tribunal constitutionnel espagnol s’est réjouit que le
traité ait fini par adapter ses dispositions aux limites auxquel-
les se référaient les réserves des juridictions constitutionnelles
au regard de leur Constitution: « Celles-ci sont désormais pro-
clamées de maniere non équivoque» D.T.C. 1/2004, précitée.

Le contenu des réserves d’identité conserve parfois des
frontiéres indécises, voire mouvantes au gré des jurisprudenc-
es. Il en est ainsi lorsque le Conseil constitutionnel frangais en-
tend controler que le droit communautaire dérivé n’aille pas a
I'encontre « d"une regle ou d"un principe inhérent a l'identité
constitutionnelle dela France» cf. les décisions de 2004% et la dé-
cision du 30 novembre 2006 n° 2006-543 DC. S’agit-il de regles

¥ Paul Cassia, « L’article I-6 du Traité établissant une Constitution pour
I'Europe et la hiérarchie des normes », J. C. P. - La Semaine Juridique Ad-
ministrations et Collectivités Territoriales 2004, p. 1508.

20 n° 2004-496 du 10 juin 2004; n° 2004-497du 1° juillet 2004; n°® 2004-498
du 29 juillet 2004 ; n° 2004-499 DC du 30 novembre 2004.
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inhérentes a 1'identité constitutionnelle, de principe spécifique
au bloc de constitutionnalité, ou de valeurs fondamentales ?
Le méme constat s'impose lorsque le Tribunal constitutionnel
espagnol limite le transfert constitutionnel que permet l’article
93 de la Constitution espagnole” dans un vaste fourre tout,
allant : « du respect de la souveraineté de I'Etat, aux struc-
tures constitutionnelles de base, au systéme de valeurs et de
principes fondamentaux consacrés par la Constitution ot les
droits fondamentaux acquiérent une normativité propre » - 13
décembre 2004, D.T.C. 1/2004 sur la conformité a la Constitu-
tion du traité établissant une Constitution pour I’'Europe.

Fort étendu le contenu de la réserve identitaire allemande est
nettement plus précis - 30 juin 2009 déc. 2 BvE 2/08, précitée.

Le Tribunal de Karlsruhe pose le principe démocratique
en noyau identitaire du texte supréme, intangible et absolu,
résistant de ce fait a I'intégration. Les droits que ce principe
consigne dans les articles 1 et 20 de la Loi Fondamentale sont
protégés par la clause d’éternité del’article 79 § 3 L. F qui sous-
trait a I’action du pouvoir constituant dérivé la disposition sur
I'identité de I'ordre constitutionnel. Les principes structurels
de l'article 20 LF englobent la démocratie, I'Etat de droit, le
principe d’Etat social, la République, I'Etat fédéral ainsi que la
substance des droits fondamentaux élémentaires, indispensa-
ble pour le respect de la dignité de I'étre humain, sont, dans
leur qualité fondamentale, en tout état de cause soustraits a
toute modification.

Et pour justifier son analyse le Tribunal s’appuie, fort habile-
ment, sur la position méme du juge communautaire dans I'arrét
Kadi o1, comme le font les cours constitutionnelles nationales,
la CJCE s’est fondée sur des principes structurels de la Commu-
nauté européenne, en I'occurrence les droits fondamentaux, pour

2l « Une loi organique pourra autoriser la conclusion de traités par les-
quels est attribué a une organisation ou institution internationale 1'exercice
de compétences dérivées de la Constitution. Il appartient aux Cortes gé-
nérales ou au Gouvernement, de garantir 'exécution de ces traités et des
résolutions émanant des organismes internationaux ou supranationaux qui
bénéficient de ce transfert de compétences. »
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annuler un reglement communautaire mettant en ceuvre une ré-
solution du Conseil de sécurité de Nations Unies 3 septembre
2008, Kadi /Conseil et Commission C. 402/05 et C.415/05.

La reconnaissance des spécificités étatiques, au dela de
leurs valeurs communes, suppose une réflexion d’ensemble
sur I’ordonnancement juridique de I'Union. Celle ci contribue-
rait a ce que la construction européenne, en perpétuelle mou-
vance, se renforce et se stabilise en trouvant un équilibre en-
tre le droit qu’elle fagonne et le droit constitutionnel existant.

2) La demande parait a priori paradoxale.

En effet elle s’adresse a la Cour de justice pour réclamer
son incompétence et dénoncer son absence de légitimité dans
le domaine de l'identité constitutionnelle des Etats. Mais le
paradoxe n’est qu’apparent. Il révéle la soumission des cours
constitutionnelles au droit communautaire, sachant que le pou-
voir constituant national ne s’est pas expressément prononcé
sur ces points précis et que le juge communautaire interprete
unique du droit de I'Union s’arroge la fonction de juge con-
stitutionnel, en ce qui concerne les attributions de compétence
de I'Union, les transferts de compétence opérés et les délimita-
tions des compétences entre I'ordre juridique national et I'ordre
communautaire. Au fond, les juges constitutionnels cherchent
a établir un cadre de conciliation avec la Cour dans la Commu-
nauté de droit existante. Mais au moyen d’un nouveau cadre
constructif de loyauté et d’ouverture. Une reconstruction de
'ordonnancement communautaire sur la base d'un pluralisme
ordonné. D’ailleurs, une application sélective et discriminatoire
des normes communautaires sur le territoire de 1'Union, altére
la conformité méme de I'ordre juridique communautaire aux
traditions constitutionnelles communes des Etats membres.

Il reste a savoir si la réorientation engagée par les cours con-
stitutionnelles sera prolongée par la CJCE. Acceptera -t-elle la
prise en compte du dialogue pour aboutir a une convergence
avec les cours ou risquera-t-elle une fracture d’interprétation
du droit communautaire ? Sachant que la cohérence des or-
dres juridiques nationaux et communautaire engage la sécu-
rité juridique du droit de I'Union.
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La réponse de la CJCE est fort attendue. Cependant, offi-
ciellement le symposium organisé par la CJCE avec les prési-
dents des cours constitutionnelles et des cours suprémes des
Etats membres, les 30 et 31 mars 2009, n’a visé qu’a améliorer
I'efficacité de la procédure préjudicielle en général. Notam-
ment la procédure préjudicielle d'urgence dans l'espace de
liberté, de sécurité et de justice.

Pour l'instant seuls certains avocats généraux démontrent
dans leurs conclusions leurs préoccupations. Pour Madame
J. Kokott il importe de savoir dans un recours constitutionnel
quelle marge de liberté, controlable par le juge constitutionnel,
un acte laisse au législateur national - conclusions du 2 juillet
2009 dans I’affaire Presidente del Consiglio dei Ministri contre.
Regione autonoma della Sardegna aff. C-169/08, précitée.

M. Maduro, allant plus loin, a souligné que la congruence
structurelle entre les valeurs fondamentales de la constitution
et celles de I'ordre juridique communautaire ne saurait étre
garantie que sur un plan systémique et par le biais des méca-
nismes prévus par le traité. « Cette identité systémique, rap-
pelée dans l'article 6 TUE, garantit qu’il ne soit pas attenté aux
constitutions nationales, méme si celles-ci ne peuvent plus étre
utilisées comme normes de référence du controle de la léga-
lité des actes communautaires » - Conclusions présentées le
21 mai 2008 dans l'affaire Arcelor C-127/07, § 16, § 17

La parole appartient maintenant a la Cour de Justice.

2 Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres contre Premier minis-
tre, Ministre de 1'Ecologie et du Développement durable, Ministre de 1'Eco-
nomie, des Finances et de I'Industrie Demande de décision préjudicielle for-
mée par le Conseil d’Etat de France.
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OBIITHOCTHATA IOPMCOVKIIMSI

Y HALIMOHAJIHUTE KOHCTUTYLIMOHHU
FOPUCOVKLIVY (ChXXIEHUS, MOTUBUPAJIU
EHO PAIIMOHAJIHO ITPEJIIOKEHWE)

IIpod. n-p Crexxana Hauesa

BmecTo BBBeneHMe

KOHCTT/ITYLH/IOHaJ'H/ISM'bT KaTO MHOT'OaCIiteKTHO, MHOT' OCBIII-
HOCTHO SIBJIEHVIE € CBOeOOpasHO TPMEAVHCTBO OT JOKTPWHA,
IOPVIMYEeCcKV MOZIeIT VI ITPaKTVKa IO IIPVIIOKEHVETO MY, B3€TH
B TAXHaTa JVMHaMVIKa BbB BpeMeTO "B HpOCTpaHCTBOTO.

KoHcturynmsra - npaBHUST peHOMeH, MaTepuayi3ypart
OIIpefieJIeHN TeOPEeTUKO-ITOKTPUHEPHY KOHCTPYKIINY, ITpeBe-
JIeHU C e311Ka Ha IIpaBOTO 1 0pOpMeHM KaTo IIPVHLIVIIN U VH-
CTUTYLIM B aKT C BUCIIIA FOpUANYECcKa CIla, IMa OIIPeIesIAIo
3Ha4eHVe B TOBAa TPVEIVHCTBO.

Ho BpopocHara MaTepmasMsalys Ch3faBa caMO KOHCTU-
TyoHHMS Mozierl. ChIITHOCTHATA My peaI3aliys B ITOJINTH-
yeckaTa IIpaKTHKa 110 OCBIIeCTBsIBaHe Ha JIbP>KaBHATA BIIACT,
CpaKTVILIeCKaTa HpV[HO)I(I/IMOCT Ha KOHCTT/ITYLU/IOHHT/ITG HOpMVI
B peaHHVITe B3aMMOOTHOIIIEeH W, HpeLIEHeHV[ KaTo KOHCTVITy-
LMOHHOCHOOpa3sHM, Beue MOXe J1a o0eMe KOHCTUTYIIVIOHAIIV3-
Ma B HerosaTta IISUIOCT.

Axo 106aBVIM 11 OOCTOSITEIICTBOTO, Ye TPUTE B3aVIMOCBbpP3a-
HVI BJIVISIEIIIVI CVI KOMITOHEHTH He ca CTaTIUYH, a Ce MOJIeJINpaT
TI071, BIIVITHVIETO Ha pasyM4HM PaKTopy, Ile JoOreM OTHOCH-
TEJTHO TOYHA ITPe/ICTaBa 3a CJIOKHOCTTA Ha IIpobiiema.

B pesysrraT Ha TakmBa BiIVsIHMS ce HaOmrogaBa 0pOpMIUIVAT
Ce eBOJTIOLIVIOHEH MIPOIIeC, XapaKTepu3Mnpalr CbBpeMeHHS KOH-
CTUTYLIMOHIVI3BM KaTO €BOJIIOMPAIL] KOHCTUTYLIVIOHAINIBM.

EBoymonmoHHMSAT IIporiec, pasOmpaH KaTo pasBUTHE Ha
odpopMeHO sBJIeHIe, KOWITO He IO M3BeX[Ia OTBBJ, Heropara
CBIITHOCT, HO 0e3 a moBexna o OPYTOCT, T.€. JO HOBO sBJIe-
HVle, YyBCTBUTEIIHO BJIMse Ha XapaKTePUCTUKUTe, AedrHm-
paly sBJIEHNeTO IIpe3 BPeMeTO Ha ChIIeCTBYBAHETO MY 10
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MOMEeHTa Ha BB3[IeVICTBMETO, KOeTO 3aIlodBa Ja VM3MeHs Te3U
XapaKTepVICTUKM.

EBO/TIOIIMOHHOTO B/IMSIHME BHPXY KOHCTUTYIIMOHaJI3Ma B
Herosara IIsUIOCT, He3aBUCHMO OT IIPOBOKaTopa WiIN Ipudn-
HUTEJIA CV, Ce OIOoCpesBa U M3pas3saBa Ipeay BCUYKO 0 [1Ba
B3ayIMOCBBbP3aHV HauyHa: 4pe3 KOHCTUTYLVOHHOIIpaBHATa
ypernda 1 upe3 KOHCTUTYILIMOHHaTa IopuUcIpydeHums. [IHec Te
ca IIyJICMPaIllOTO Chplle Ha eBOJIoMpalys KOHCTUTYLMOHA-
JIN3BM, TIOBJIVIH M Ha CBOVI PeJ], CVJIHO BJIVsIell] KaKTO BbPXY
HNOKTpVHAaTa, TaKa ¥ BbpXYy ITpaKTuKara.

3a ma cTUrHa 10 CHITHOCTTA Ha W3JIOXKEHMEeTO CU, 3abll-
JKUTEJIHO TpsiOBa Ja oTueTa eBOJIOLMATa B KOHIIEIIIMATa 3a
KOHCTUTYLIVIOHHOCT, IIpeAM3BUKaHA OT eBPOIIeVICKWS VIHTe-
rpalioHeH Iporec.

1. I'lo noBoz, 11 BBB BpBb3Ka C NpUCheANHsABaHeTO KbM EB-
POIIeTICKMsL CBIO3 WINM B IIpolleca Ha WIEHCTBOTO B HErO Ha-
UMOHAJIHNUTe KOHCTUTYLIMW ¥ HalMIOHAJIHWUTE IOPUCAVKINN
Mofiesipaxa KOHCTUTYIIMOHaIM3Ma 110 HaulH, I0BeJI JI0 Cb-
IIleCTBeHa IIPOMsHa B caMaTa KOHIIEIIINS 3a KOHCTUTYIIVIOH-
HOCT. [10 rojsiMa CTeIleH ToBa ce Hajaraiie OT M3MCKBaHeTo Ha
MIPVHIIMIIA 3a [IpVMaTa Ha OOIITHOCTHOTO IIPaBoO, Ch3IAleH U
rocireioBaTeTHo npwiarad or Ch/la Ha eBpOIIeVICKITe OOIII-
Hoctu (CEO), mpeny na Ma ropuaMdecko OCHOBaHMe 3a TOBa,
KaKTO M OT IIpeaXoXXaallliTe U cjIefBalllliTe TO BBIIPOCH, IIpe-
HoIIpenesvuIi HeropaTa epeKTMBHOCT.

Ha mppBO MSCTO camMmTe KOHCTUTYIIMM Ype3 ChOTBETHU
IIPOMEeHM, HaIlpaBWIM BB3MOXEH MPUCHeIVHUTEIHNS IIpo-
1lec, JIOIyCHaxa TpaHcdepa Ha CyBepeHWUTeT Ha HajHall/o-
HaJTHO HUBO. [loroBopsT 3a ipucbkeanHsBaHe kbM EC He camo
Hpezrionara, HO 3aJb/DKUTEIHO BK/IIOYBA TO3M CBIIlECTBEH
eJIeMeHT Ha JIoroBapsHeTo. TBi1 KaTo To3u TpaHcdep O3Ha-
YaBa IPeXBBPJIiHe Ha KOHCTUTYIIMOHHO YCTaHOBEHM IIpaBoO-
MOIVs Ha HalMOHaJIHM VHCTUTYLMM Ha HaJHalMOHaJIHU
TaKMBa 3a CbBMECTHO OCBIIECTBSIBaHe, BBIIPOCHT 3a IIpaBHATA
CBIIIHOCT Ha TO3M JOTOBOP CTaBa KOHCTUTYIIMIOHHO 3HaUVIM.
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C KOHCTUTYLMOHHO IIpefiByieHaTa dype3 CbOTBETHU IIPO-
MeHM BB3MOXXHOCT JIa VIMa TaKbB JIOTOBOP — HeIllo KOHCTUTY-
LIMOHHO HeJI0ITyCTVMO JI0TOraBa, TO3M JOTOBOP CTaBa KOHCTU-
TylMoHHO gonycTuM. [Topany npenMeTHOTO € ChabpKaHMe
TOVI IIpUTeXXKaBa KOHCTUTYLIMOHHA 3HAaYMMOCT. B pesyitaT Ha
TOBa KOHCTUTYIIMOHHUTE CHOWINIIA, OCUTYypsBalll BbPXO-
BEHCTBOTO Ha CbOTBETHMUTE KOHCTUTYLINN, Beue OTYMUTAT pak-
Ta, 4e BCsKa OT TAX BKIIIOUBA VIMIUIVILIVITHO VI HOBU MOMEHT,
IpUBHECeHN Ype3 IpUCheMHABaHeTO. BhIIpochkT 3a KOHCTH-
TYLIMIOHHOCHOOPA3HOCTTa, pelllaBaH Hall-4eCTO OT KOHCTUTY-
LIVMOHHWTe CBhOWINIIA, CU OCTaBa OCHOBeH. Ho Herosoro cb-
Ibp>KaHle e IPOMEeHEeHO — IIpelleHKaTa 3a KOHCTUTYLMIOHHOCT
ce OCHOBaBa Ha KOHCTaTMPaHO ChOTBETCTBYIE Ha 3aKOH C 0op-
MUV ce CBOeoOpaseH KOHCTUTYITMOHeH OJI0K, aKO CV IIO3BOJIs
Ta3y 3aeMKa OT KOHCTUTYIIMOHaIM3Ma Ha V-aTa dpeHcKa pe-
my6vka. To3m 6710K BKITIOUBA 3a€IHO C TSUIOTO Ha HallYIOHAJI-
HaTa KOHCTUTYLIVS M JOTOBOPa 3a pucheanHsaBaHeTo KbM EC.
IIperienkara 3a KOHCTUTYIIMOHHOCT Bede BKJIIOYBA ¥ OTUUTA U
IpaBHUTE TIOCJIEAMIIV OT BJIe3/INs B CWiIa HPUCheIVHUTeIeH
porosop. C ToBa HallVIOHAJTHUTE KOHCTUTYLIVOHH ChAVJINILA
IO CujlaTa Ha caMuTe KOHCTUTYLMNM, HallpaBWIV Bb3MOXKeH
TaKbB JIOTOBOP, CTaBaT I1a3UTesIi Ha BPXOBEHCTBOTO Ha KOH-
CTUTYLUN B eIVIH eBOJIIoVIpasl IOf], BJIVIsSIHVe Ha eBPOIeVICKIs
VIHTerpalyOHeH IIpoliec KOHCTUTYLMOHAIM3BM, HOIyCHAJI U
TBHPIIALL OIpellelleHa CTelleH Ha BiIMsAHMEe Ha OOIIHOCTHOTO
npaBo. TouHO TyK criopey, MeH, B CTelleHTa Ha BJIVSIHVe e TOY-
KaTa Ha HaIlpe)XeHle, ITpeoIojIiMa Ype3 MHCTUTYLVIOHaJTHVS
AMasIor, KOVITO BCe ollle e AedpuIiiTeH.

Or enHa cTpaHa, e pasoupaema nosunmsata Ha CEO ot na
pelliaBa TO31 BBIIPOC I10 eJHaKbB 3a BCUYKM IbPrKaBy — WieH-
ku Ha EC, HaumH.

Or npyra - jiornyHa 1 pasdbupaema e MO3UIMSATa Ha eAVH
KOHCTUTYIIVIOHEeH CBJ, Jla IIpojIb/DKaBa Jla TapaHTHpa BbpXo-
BEeHCTBOTO Ha ChOTBeTHaTa KOHCTUTYIIV, Beue IOB/IVsIHA U OT
HNPpUCheAVHUTEIIHNS JOTOBOP, KOTO BKJIIOUBA U IIpelleHKaTa
My JajIv OOIITHOCTHOTO IIpaBO He HaJxXBbpJid paMKaTa Ha J10-
TOBOPEHOCT OTHOCHO TpaHcdepypaHUTe IIPaBOMOIITNS.
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Crioper, MeH pellleHMeTO Ha TO3M BBIIPOC TpsiOBa a ce
THPCU VI HaMepy B MHCTUTyLMOHasIeH Auaior Mexay CEO u
HallMOHaJIHUTe KOHCTUTYLIMOHHY chawmiia. ToBa Beue He e
TOJIKOBA BBIIPOC 3a IIpMMaTa Ha OOIITHOCTHOTO IIpaBO, KOWITO
MaJIKO WIN IIOBede e IPWIOXUM B 27-Te Ibp>KaBU-WICHKN,
KOJIKOTO 3a CBhObpPKaHMeTO Ha TOBa JOMMHMpPAIIO IIPpaBoO U
MexaHM3Ma Ha BB3/IeVICTBMETO My KaTO TaKOBa BbPXY Hallu-
OHAJIHOTO IIPaBO Ha Abp KaBUTe-WIeHK!, OTCTOSABAIIM CBOsITa
KOHCTUTYIIMOHHA MIeHTUYHOCT.

Ho ceBpeMeHHaTa KOHCTUTYLIMOHHA MIEHTUYHOCT € IIO-
BJIVIgHa OT paKTa, ye Abp>kapuTe — wienku Ha EC, ca yyactHu-
¥ B MHTerpaLVIOHHN IIPoLiec, IPOBOKMPaJI HOBY IIPOSBHU
dopMu Ha epBormoMpaIIa KOHCTUTYIIMOHAIM3BM. [Ipomene-
Ha e caMarTa uzes 3a KOHCTUTYLIMIOHHOCT, KOSITO CJIef] ITPUCH-
eIVHSIBAHETO OTYMTa ¥ ChoOpassiBaHe C IIPUCHEIVIHUTETHVIS
norosop. Herrjo nosede - ToBa, KbM KOETO CMe ce IIPUCHeIN-
HWIN, C BpeMeTO ce pas3BlBa, HO Bede C y4acTMeTO Ha MIpu-
CheIMHWINTE Ce, Ype3 MHCTUTyIMOHaHaTta paMka Ha EC.
Bcrruko ToBa TpsOBa 1a Oblle OTUETEHO U 3aUeTeHO KaKTO OT
CEO, Taka 1 OT HallMOHAJIHNUTe KOHCTUTYLIVIOHHY ChAVUINIIIA.
EnnocTpaHHO TO3M BBIIPOC € HepeIM.

Hopu ako ce HajJIOXM €THOCTPAaHHO TaKOBa pellleHVe, TO
IITe e HeJIOCTaThYHO YOenmnTeTHO KaTo JIETUTVMHOCT 7 9eCTo,
HOHSAKOra IePVOOMYHO IIIe ce IOsIBIBAT CUTHAJIM 3a HallpeXKe-
HVie MeX]1y OOITHOCTHOTO U [afleHO HallVOHAJIHO IIPaBo uype3
HIOAHCHpaHWUTe CTaHOBMINA Ha HallMIOHAJIHWUTEe KOHCTUTYLIN-
OHHV CBHIAWINIIIA T10 eIVH WIN APYT BBIIPOC, IIPOV3THYALLL OT
wieHcTBoTo B EC. VI TOBa 111e ce ciTyuBa, 3a1110TO HallMIOHAJIHW-
Te KOHCTUTYLMOHHM CHAWININA M CJlef], IPUCheIVHIBAHeTO
xpM EC mpombipkaBar a ObaaT rapaHTi 38 BBPXOBEHCTBOTO
Ha CbOTBETHUTe KOHCTUTYIIVM, OTYUTAVIKM U ¢daKTa Ha TOBa
HpucheAVHsBaHe, I HETOBUTe IIOCIIeAIIN Uype3 00ocobsiBaHe
Ha 0JI0Ka 3a KOHCTUTYILIVIOHHOCT.

2. VIncturynyoHamHmAaT ananor Mmexny CEO n koHcTnTy-
LIVIOHHWTE CBAVIINIIA € HeoOXomyM 1 TpsiOBa 11a Obae BB3MO-
JKeH upe3 ompepesieHn ¢dopmu. A AMajgorsT BUHArM € IBY-
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nocoueH. Upes Hero e moCTIDKMMO M3paboTBaHeTO Ha oOIIa
BOJIS C ABJDKMIMOTO OTUYMTaHe Ha crieliduKaTa B XapaKTepuc-
TMKaTa Ha y4aCTHUILIUTE B HETO — B CJIy4dasi HaJHallMOHaJIHaTa
obmHocTHA Iopucaukimsa - CEO, 1 HalmoHaTHNTe KOHCTH-
TYLVOHHU I0pUcAUKLIN. PopMy Ha MHCTUTYLIMOHAJIeH JI1a-
JIOT ca ThPCEeHM U M3PWYHO BKIIOUeHN B JIncaboHCckms moro-
BOp 110 oTHoIleHne Ha [TapiramenTta Ha EC 1 HanmonatHMTE
HapsiaMeHT! HallpuMep.

3aro3HaTUTe ¢ Ta3u MaTepus, KaKBaTo e HalllaTa ayduTo-
P, BemHAra Morar Jja Me KOHTpUpaT C IIpUMep 3a IT0o0eH
IVaJIoT ¥ IO IIOCTaBeHMs OT MeH BBIIPOC — IMpeloanIIaTHm-
Te 3anuTBaHM 10 Wi. 234 ot IEO, upe3 KOMUTO HalMOHAIHN
IOPUCAVKIIVY, BKJTIOUUTEITHO ¥ KOHCTUTYIIVOHHY CHIVIINIIA
(4MATO IIpaBHA CBHITHOCT KaTO IOPVCAMKIINA € CIIOpHa JI0pu
u cbrmacHo Perrermero Ha CEO mo mesro Ne 61/65, T KaTo
B II0BEYETO IIPOM3BO/ICTBA, OCHIIECTBSIBAHM OT TAX, OTCHhCTBA
CBCTe3aTeIHOCT), MOTaT Aa IIpean3BUKaT ThIKyBaHe Ha OOIl-
HocTHOTO Ipaso oT CEO. TouHo 3a TOBa 1 a3 e M3MI0JI3BaM
TO3U IIpUMep, 3a Ja pa3Busl BVDKIAHETO CU 3a MHCTUTYLIN-
OHAJIHV AMaJIor TPV IMPeoanIMaIHOTO 3alTBaHe B Ipef-
JIaraHms OT MeH acIIeKT.

KaTto mpusHaBaM 1 mpuBeTcTBaM BUAMMAaTa IIpOMsIHa Ha
opuctipyagennmaTa Ha CEO cren 90-te rogmam Ha XX Bek,
IpY KOATO TOV Bede 4ecTO popMyJIvpa KpuUTepun Mo MIpu-
JIO’KeHMe Ha OOIITHOCTHOTO IIpaBo, 3a7a/ieHy OT HallIOHaJIHN
CHOWINIIA Ype3 NPeloAMIIMaIHO 3alTBaHe, HaMypaM HeoO-
XOAMMOCT OT paslIVpsiBaHe Ha [Iyaiora C MaJIka, HO ChIIlecT-
BeHa JTo0aBKa KbM ceTa ChIIeCcTBYBallys Mofelr: , Bue rinrare,
Huie oTroBapsMe”. B paMmkuTe Ha TO3M MOfIe, Oe3 1a ce 3acsra
BBIIPOCHT 3a KoMrleTeHTHOCTTa Ha CEO, TpsibBa a ce 3adere
¥ 0OCTOATEJICTBOTO, Ue HaI[MOHAIHUTEe KOHCTUTYIIVIOHHH Cb-
AVUIVIIA ca TapaHTU 3a BBPXOBEHCTBOTO Ha ChbOTBETHUTE KOH-
CTUTYyLIUM, TOBJIVAHU OT npucwkenmHsaHeTo KbM EC. Tosa
3auMTaHe MOXe [la CTaHe Ype3 KOHCTUTYMPaHeTO Ha BCUYKNU
KOHCTUTYILIVIOHHY ChAWINIIA KaTO 3a/fHTepecyBaH! CTpaHU B
cJIy4an, B KOUTO THIKYBaTeJIHOTO pellleHue IIe ce OTHacs 0
HNPVHIVIIHY BBIIPOCH, 3acATralllyl CbBpeMeHHWs eBOJIIoVpalll
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KOHCTUTYLVOHA/IM3BM, IIOBIMSH OT IIPUCHEIVHSIBAHETO U
wieHcTBOTO B EC.

I'lo TakmBa BBIIPOCK HALMOHAJIHOTO ITPOLIeCyaIHO IIpericTa-
BUTEJICTBO Upe3 HallMOHaJIeH areHT He e JOCTaTh4yHoO. B mo3wiu-
siTa Ha HAIVMIOHQTHVIS areHT ce M3pa3sBa BYDKIAHETO Ha M3IThII-
HUTeIHaTa BJIaCT 110 JIafieH BBIIPOC M B MaJIKO CJIyday ce OTvBa
¥ KbM OTUMTaHe Ha KOHCTUTYIMOHHOIIpaBHaTa IIpo0sieMaTyKa.
Bb3MokHOCTTa 3a HpUCheIMHsABaHe B TaKOBa ITPOW3BOICTBO €
mo0pa, HO He BMHAI Ce peajIn3ipa, a KoraTo Ma TaKoBa IIpel-
CTaBUTEJICTBO, TO OTHOBO € Upe3 HallIOHaJIeH areHT.

KoHcTuTympaneTo Ha KOHCTUTYLIMOHHWTE ChIVIINIIA KaTO
3anHTepecyBanu crpanu oT CEO 6u Outo cBoeobpasHoO mpu-
3HaHMe 3a HeOoOXOAMMOCTTa OT JIMaJIOT C Te3V HaIMOHAJTHU
VIHCTUTYLIVIM, KOHCTaTVpaHa OT caMysl Ha/THaIIVIOHaIeH OOIII-
HocTeH Cbll. [TpeamsBukBaHeTO Ha TO3M AMAJIOr OT TO3M CB[
IIO TaKMBa BBIIpocyu Ou Omt oowp 3Hak. Tort 6u 61 yOenm-
TeJIeH apTyMeHT 3a OTYMTaHeTO Ha 0COOeHOCTITe Ha eBOJIION-
palysi KOHCTUTYLIVOHAJIM3BM U MOJIeJIvipaHeTO Ha HeroBuTe
NpossBHM (POPMMU C YyUacTMeTO Ha KOHCTUTYLIMIOHHWUTE CBhIV-
JIVIIIA U B TIpoIleca Ha ye[lHaKBsiBaHe Ha CcbleOHaTa IIpaKTIKa
I10 IPWIOKEHVETO Ha OOIITHOCTHOTO IIPaBo.

Touno Tyk MoOXe fa ce Bb3pasy, Ue HsMa IpaBeH Mexa-
H13BM 3a ToBa. Ho CEO Beue HSKOJIKO BT, M TO C BUAVMO
Iose3eH 3a OOITHOCTTA edPeKT, ce e MIKMBSIBAII U IIPOSIBSIBAIT
KaTo AeMUypr Ha IpaBo, BKIIIOUMUTEIHO U C U3BEXIaHeTO U
dopMyIpaHeTO Ha IPpMHIINIIA 3a IIpUMaTa Ha OOIITHOCTHOTO
paBo. AKO OT4eTe 11 BHece HOB aKIIeHT B MHCTUTYIIVOHAIHMS
AVaIor, HaIXBbPJIWI caMys IIPUHIIUII ¥ HeHTpUpaH OKOJIO
ChIBPXKaHMeTO Ha TOBa IIbPBEHCTBYBAIIO IIPaBO M MeXaHW3-
Ma Ha BB3/IeVICTBMETO MY BbPXY HaI[MOHaJIHOTO IIpaBO Ha
Ibp>KaBUTe-wWIEeHKN, TO O MOT'BI ,Jla ce OIbP30CTi, IIbP-
BOHAYaJIHO KaTO IIpellefleHT, Ja M3BbPIIN TaKoBa KOHCTUTY-
vpaHe. AKO pe3yJITaThT OT IIpeliefieHTa Obae HachbpUMTeEIIeH,
upe3 npoMmenn B Ycrasa Ha CEO 6u MorsIo [1a ce Mmcu 11 3a
VIHCTUTYIMOHa/M3MpaHe Ha To3u auasior. Taka CEO 6u npu-
71aJT HOB CMWCHJI Ha Ayasiora IIpy HPelogVIIMaIHY 3alIuTBa-
HMs, OTHACSIIN Ce 0 IPUHIIMIIHY BBIIPOCH, KOUTO 3acsrat
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CbBPEeMeHHVs eBOJIIOVpalll KOHCTUTYIIMOHAIV3bM, TIOBJIVSH
OT IpuchenunHsBaHeTO 1 WwieHcTBOoTO B EC, KOMTO MOXe Ha
Obre m3paseH Taka: ,Ilpean ma oTroBopmM, Hue, TapaHTUTE
3a IPWIOXKEeHNETO Ha OOIITHOCTHOTO IIPaBo, JKeJlaeM J1a M3CITy-
II1aMe Bac, FTapaHTHUTe Ha BbPXOBEHCTBOTO Ha KOHCTUTYIIUNTE,
IIOBJIVISTHV OT OOIITHOCTHOTO IIpaBo” .

Pasbupaemo e, ye TakoBa KOHCTUTyMpaHe Ou TpssOBasIo fga
Oble MOTMBMPAHO OT 3HAUYMMOCTTA Ha IIPEIOAMIIMAIHOTO 3a-
UTBaHe 3a IIpaKTMKaTa II0 IPIVIOKEHNEeTO Ha OOITHOCTHOTO
IpaBO OT HAIMOHAJIHWUTe IOPUCOMKIMM. Perrasama Tyk Ou
6wra mperienkara Ha CEO 3a koHCTUTYIIMOHHOITpaBHATa 3Ha-
4YMMOCT Ha BBIIpOca WIM XapaKTepa My Ha 3acsralll TpaHYHa
npobsieMaTiKa — OOIITHOCTHO IIPaBO ¥ €BOJIIOMpaAIl], KOHCTU-
TYLVOHaJIN3bM , IOBJIVSIH OT HeroBus mpumat. Tosa croper
MeH IIle ca CJIy4dauTe Ha IeVICTBUTEIHO ,TOJIeMIUTe pelreHms”
Ha CEO, KouToO 11Te OTpasaT U U34BAT I CbBPeMEeHHOTO ChCTOS-
HVIe Ha eBOJIIoVpalsd KOHCTUTYIIMOHaIV3bM, YMeTO ChIIeCT-
ByBaHe He caMO He ce eJIIMVHIpa, HO Ce 3a4lTa B IIpaKT1KaTa
I10 IpIWIOXKeHVe Ha OOIIHOCTHOTO IIpaBo.

ITlo ce oTHacsA [0 KOHCTUTYLIMOHHWTE CHAVIVILA, BeTHBX
KOHCTUTYMpPaH! KaTo 3aMHTepecyBaHM CTpaHM, Te Morar Jia
MIpeLIeHsT JayIvi 1a J1afjaT CTAaHOBMIIIA VIV [1a ce Bb3IbpKaT. Te3un
CTAQHOBWIIIA HSMAT V1 He MOTaT J1a IMaT OOBBP3BalIo JEVICTBIIE 3a
CEO. Ho camoTo mM m3passiBaHe IIpeay IIpOM3HaCIHeTO, KOH-
cTaTHpaHaTa OJIM30CT WV CXOIICTBO B HAKOWM OT TSX MOTaT fla Ha-
kapat CEO crieqr o6cbxmaHeTo M a B3eMe HpenBui, I0pu Ia
ce caMOOOBBPIKe C TSIXHATa apryMeHTars. ToBa Iie Harpasy U
yCellaHeTo, 1 OLIeHKaTa 3a €BPOIIEVICKOTO IIpaBO KaTo IeVICTBVI-
TEJTHO OOIITHOCTHO ITPaBO IIO-YOeMTeTHY He CaMO C OIJIET] Ch3-
JaBaHeTO My, HO M C OIJIe]l Ha MexaHIM3Ma 3a TapaHTHpaHe Ha
€THAKBOTO My IIplaraHe OT IbpKaBUTe-WIEHK.

bes ma oTHeMa HMIIIO OT KOMITIETEHTHOCTTA M 3HAYMMOCTTA
Ha CEO, To31 HaumH Ha HpoleAupaHe, OTYUTAI] M 3a4MTalll
poJIATa 1 3HaUMMOCTTa Ha KOHCTUTYLIMOHHIUTE ChAVJINIIA U 3a
IIPWIOXKEHVETO Ha OOIITHOCTHOTO ITPaBo, IIle IIPUTHIIM OCTPO-
TaTa Ha ycelllaHeTo, 4ye Ma OcHOBaHMe onpepersaHeTo Ha CEO
KaTo AMKTATOp, MaKap U ,HeXeH”, a Hal[MlOHAJIHUTe ChAVIN-

245



I1a KaTo Oe3leHHMs ,HeoOxoaymM rpetHuK . Jlopu MpeHOoCHM-
ST CMUCBHJI Ha Te3U M3pasy, BlleuaT/IsIBaIlo oOpa3Hy KaTo CTH-
JIMCTVYecKa HaXO/IKa, Bede e B KOH(IIVIKT ¢ OCHOBOIIOJIararara
mpesi 3a EC xaTo ob1IHOCT Ha cyBepeHHN IbpKaBU-WIEHKIA

3. llle mam 1 mpuMepu, nssBeneHu ot npakrrkara Ha CEO,
MOAKPEeIIAIIN ChXAeHNATa ¥ IIPelyIoKeHNeTO M.

ITepbu npumep:

ITo moBop, TpeIOANIINAIHO 3aUTBaHe Ha ThbproBCKMs TPU-
6ynai1 B bprokcert o fgesto Ne 10/69 CEO B3ema oTHOIIIeHMe 11
II0 IPUMHIINMIIA 3a IIpaBHa CUT'YPHOCT, KaTo CIIpaBeyIBo 0TOe-
JI513Ba, 4e ,IIPaBOTO caMo II0 ce0e cu e CUTypHOCT”, a caMuTe
eBPOIIeVICKY ODIITHOCTY ca IIpaBHM OOIIHOCTY, T.e. OCHOBaHM
Ha IIPaBOTO. B MOTMBUTE M3PUYIHO ce M3THKBA, Ye JOPU Kora-
TO IpaBHATa CUTYPHOCT He ce CIIOMEHAaBa, T MPOM3THYa OT
OOV MPVHINIIN, KOMUTO He ca HUIIO JPYyro, OCBeH HeWH CIle-
uududeH 1 KOHKpeTeH 13pas, MeXAy KOUTO M IPVHUINUITBT:
,3alllTa Ha JToBepueTo B 3akoHa”. CraBa JiymMa 1 3a 000CHO-
BaHWTe O4YaKBaHWsS Ha IPaBHUTE CyOeKTV, IIPOBOKMpPaHU U
MOTVIBUpPaHM OT HeVICTBAIIOTO IIpaBo. EmHOBpeMeHHO ¢ ToBa
CEO ort0ers3Ba, ue , MHCTUTYUITE Ha OOIIHOCTTA pasIloia-
raT cbC cBOOOJIaTa Ha IIpelleHKa OTHOCHO HauMHUTE 3a OCh-
II[eCTBsIBaHe Ha TSXHaTa IToJIMTHKa” . B T03m cMuchI mpaBHMTE
cybexTn He OMBa J1a 0OBBP3BAT JOBEPMETO CU B 3aKOHA C IO/~
IbpKaHe Ha ChIIleCTByBalllaTa IIpaBHa ypesda, KOATO MOXe
na Obe mMpoMeHeHa OT CBIIUTe Te3V MHCTUTYIIUN B paMKUTe
Ha IIpaBOMOIIIVISITA VIM M ITPaBOTO 3a IIpelrleHKa.

Axo cera CEO 0Obie mpoBOKMpaH C IPEIOUIIVIaIHO 3aIliT-
BaHe, IMPEKTHO OTHACAIIIO ce JI0 IIpaBHaTa CUTYPHOCT U J0Be-
pureTo B 3aKOHa, ¥ OM KOHCTUTYMpasl KOHCTUTYIIMOHHUTE Chb-
AVIVIIA KaTo 3avHTepecyBaHV CTpaHM, Te HellpeMeHHO Ovxa
oOoraTwy IepyMeThpa Ha HETOBUTE CHXIeHMS. B Tax Ou
TpsIOBaJIO 1A BJlese U MpobsieMaTyKaTa 3a IIpaBHaTa ChIITHOCT
Ha IVPEKTMBIUTE U TAXHOTO IIPeIMETHO ChIbPKaHIe, 3a VHa-
MMKaTa Ha M3MeHEeHMeTO U JIOITb/IHEHNEeTO UM U OTpakeHue-
TO Ha Ta3¥ AVMHaMIKa BbPXY HallMIOHAJIHOTO 3aKOHOJIATeJICTBO
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Ha JIbp)KaBUTe-WIEHKN Ype3 TpaHCIOHMpalmTe 3akoHM. Ha
OCHOBATa Ha CTAHOBMIIIATa Ha KOHCTUTYLIVIOHHWTE CBHIVUIVIIA
CEO 6u KoHCTaTMpasl, ye JUPeKTUBUTE BCe ITOBeYe 1 [I0-YeCTO
ITOCTABST He CaMO 3aIbJDKVUTEITHM LIeJIV, HO CHIbPIKaT U 3a/TbI-
JKUTEITHVI CPeZICTBA 3a TSXHOTO IOCTUTaHe. PerslaMeHTanyisATa B
TSXHOTO ChIBbPrKaHVe BUIVIMO ce JoOIvDKaBa /10 ChIIbpyKaHue-
TO Ha efVH periaMeHT. [1o TO31 HauMH OVPEKTUBIITE CTeCHS-
BaT JIOMEHa Ha TPaHCIIOHMPAIIVIS 3aKOH, KOWTO B IIO-TOJIsIMATa
CV 9acT BB3IIpOM3BeX/Ia avpeKTnBara ,telle-quelle”.

B®3 ocHOBa Ha cTaHOBMINIaTa Ha KOHCTUTYLVOHHWUTE Cb-
mwnita CEO 6m orbernszasn CbIo, ue OrMHaMMKaTa, ¢ KOSTO
ce M3MEHST V1 JOITHJIBAT HIKOM IVMPEKTMBY, BOMEIa JI0 CPOoU-
HO TPaHCIIOHMpaHe 4pe3 HAIVIOHAJIEH 3aKOH, BIIVSe BBPXY
IIPVHIIAIIA 33 IIpaBHA CUTYPHOCT M 3alllUTa Ha JOBEPUETO B
3aKOHa 110 Ha4yWH, He BUHAIV OIIpaB/IaBalll [IpelieHKaTa 3a 1ie-
J1echOOpPa3HOCT Ha OOIIHOCTHWUTE MHCTUTYIIVA.

TpaHCIIOHMpaVAT 3aKOH Bile3e B cycTeMaTa Ha JIeViCTBa-
IIIOTO IIPaBO ChC CBOeOOpasye, CYUIHO IIOBJIVISUIO BBPXY IIPaBO-
TO Ha 3aKOHOJIaTeJTHA MHUIIMATIBA Ha IIPaBUTEJICTBOTO, KAKTO
VI BBPXY caMmsi 3aKOHOZaTeJIeH IIpoLieC ¢ Orjlell IpelleHKaTa
IO CBIIECTBO, KOSITO Ce IpaBu B paymuHuTe My ¢dasu. Ha-
IIpVIMep MO aHAJIOTHSI CaMo C IIPOeKTa 3a 3aKOH 3a TbpKaBHMS
OOIDKeT 3a ChOTBETHATA TOIMHA ITPAaBUTEJICTBOTO HAMA IIPaBo
Ha IIpereHKa 3a I1eJIeChbo0PasHOCT KaKTo 10 BpeMe, TaKa M I10
OTHOIIIEHVIe CBII[eCTBEHa YacT OT ChIbP’KaHMETO Ha ITPOeKTa
3a TPAHCIIOHMPAIIMS 3aKOH, KOWTO TO € JUTBKHO JIa BHeCe B
IapJiaMeHTa B OIIpe/ieJIeHNsI OT ChOTBETHATA AMPEKTHBA CPOK.
Ha cBov1 pei mapiiaMeHTHT e [UThXKeH fa CboOpasn To3M 3aKOH
¢ Koncturynmsra, emHOBpeMeHHO C TOBa ChOOpa3sBavIKi IO
¢ OOIIHOCTHOTO IIPaBO, VIMIUIAHTMIPAVIKM B 3aKOHOIIPOEKTa
perlaMeHTalVOHHATA YacT Ha AvpeKTrBaTa. [1o mosop Ha 06-
HapOIIBAHETO ITPe3IEHTHT He OV MOT'bJI JJa MOTMBYIPA CBOETO
,veto” 1o wi. 101 ot KoHcTUTyIIMSTa CBhC CHOOPaskeHVS 3a I1e-
J1eChOOPa3HOCT Ha TO3M 3aKOH C OIJIe]] Ha BpeMe. Bcmuko ToBa
ca pa3dmpaeMy 3a KOHCTUTYLIVIOHHWTE CHIVUIMIIA TIOCTIEIVIIN
Ha IPUCHheAVHUTEITHVIS IOTOBOP 3a ChBPEMEHHISI eBOJIIOVPalIl
KOHCTUTYIIMOHaM3bM. Ho panyoHamsmpaHeTo Ha IIperieH-
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kaTta Ha CEO npu gaBaHe Ha OTTOBOP Ha IPEeIOAUIIMAIHO 3a-
OUTBaHe 3a IpaBHA CUTYPHOCT IIpefriojlara OTYMTAHEeTO Ha
HaIHAaIMOHAIHO HIBO ¥ Ha T€3V MOMEHTM, 0Ce3aeMO BIIVSEILI
Ha HAIMOHAJIHO HVBO IIPY MPWIOXKEHVETO Ha OOIITHOCTHOTO
IpaBo ¥ KOHCTaTVPaHW OT KOHCTUTYIIVOHHWUTE ChAVINIIA.

Or Bucorara Ha cBosita Kambanapus CEO efsa i Moxe 1a
BUIIM ¥ OTYeTe IIOCIeAMIINTe OT TPaHCIIOHMPAIIOTO 3aKOHO-
JaTesICTBO, KaKTO T'M BIDKAAT KOHCTUTYIIVIOHHUTE CHAVUININA
Ha Jbp>KaBUTe-WIEHKN.

He BvKIaM IOCTaThYHO OCHOBaHME Ha TBBPIEHMETO, Ue
TPaHCIIOHMPAIIMAT 3aKOH B YacTTa, B KOSTO JlaBa HallMOHaJI-
HaTa ypes0a 1o IIpMIoKeHNeTo Ha effHa IVpeKTuBa, He MOXe
Ha Oble 00eKT Ha KOHTPOJI 3a KOHCTUTYLMOHHOCT. Ho To3u
KOHTPOJI Beue TPsiOBa [1a BK/TIOUBA IIpelleHKa 3a CbOTBETCTBIE
Ha TO3M 3aKOH ¢ 0JI0Ka 3a KOHCTUTYLIMOHHOCT - KoHCcTHTY1I1-
AaTa Y IPUCheAVHUTEHUS JOTOBOP C HErOBUTe ITOCIIeIVIIN.
Hocera CEO ce Bp3gbpiKalie oT IIpOou3HacsaHe OTHOCHO CMU-
Cbjla WIV 3Ha4eHMeTO Ha BbTpelIHuTe pasropenom (geno Ne
78/70, Ne 10/71, Ne 95/79, Ne 12/86). Ho cpimaT cbp ipue-
Ma, Ue e KOMIIeTeHTeH Jia ce IIPOM3Hacs OTHOCHO BBTPEITHO-
MIpaBHM pas3lopendn, BbBeXIAIIN OOIITHOCTHN IIpaBHM HOP-
Mu (merto Ne 26 /62), HOKOJIKOTO €BPOIIETICKITE OOIITHOCTY ca U
HOB IIpaBeH peJl B MeXXTyHapOIHOTO IIpaBo, B I10JI3a Ha KOUTO
Ibp>KaBUTe ca OrpaHUYWIN CyBepeHHWTe CU IIpaBa, MaKap U
B orpaHmyeHyu cdpepnt. AKO Te3u OOITHOCTM ca HOBATOPCKM, a
Ibp>KaBUTe-WIEHKN — HOBAaTOPY B OOIIeCTBEHO-TIOJIUTIYEeCKO-
TO ChbBpeMMe Ha EBporia, ako fevicTBITeIHO Te311 OOIIIHOCTY ce
OCHOBaBaT Ha MIesATa 3a MHCTUTYIMOHaJIEH JI1AaJIOT, Te TPsO-
Ba Jla IIpeylaraT HajeX[IeH MHCTPYMeHTapuyM 3a MHCTUTY-
nyoHasteH ayaor Mexay CEO v KOHCTUTYLIIMOHHUTE ChIIN-
mva. OdopMaImmTe ce TYK BBIIPOCH, 3acarally IpYHIIMIIA
3a IIpaBHA CUTYPHOCT Ha HAI[MOHAJIHO HUBO, IIPVBHECEHN OT
Ipoliecy], IPOTHUYAIIY B OOIIHOCTHOTO IIPaBo, IPaBsT HEOO-
XOIIVIM VIHCTUTYIIVOHAIHVS AVaIor B IMETO Ha 6e3KOHIIVKT-
HI pellleHNs MO0 NPWIOXKEeHMeTO Ha ODOIITHOCTHOTO IIPaBO C
OTUMTaHe Ha BbPXOBEHCTBOTO Ha KOHCTUTYLIMNTE, OTYMUTAIIN
ITOCJIEINIINTE Ha IPUCHEAVHUTEITHUTE JOTOBOPIA.
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Criopen, MeH TO3M IIpMMep AeMOHCTpYpa HauuHa, 10 KO-
TO KOHCTUTYLVMOHHWUTe CBHAWINIIG, yYacTBalIKiI B AMasiora
c¢bc CEO mo moBop mpelofniaiHO 3aluTBaHe, 3acsraiio u
NPVHITNIIA 3a IIpaBHA CUTYPHOCT, OviXxa MOIJIV [a AOIpIHecaT
3a 3a/1b/I00YaBaHe Ha ThJIKyBaTeIHus mpotiec. Tovt Ou mompu-
HecChJI 3a II0JIe3eH 3a OOITHOCTHOTO IIpaBO pe3yJITaT B eIHO
pellleHne, OTYesIO IisylaTa HaJIMTpa Ha IIpobsiemMa, BUASH OT
HaIHaIMOHaIHO ¥ Hal[MOHAIHO HUBO.

Bropu npmmep

BprpockT 3a OTHOIIEHVETO MEX/Y ITBPBUYHOTO €BPOIIeVI-
CKO IIpaBO - y4dpeOuTeSIHWUTe [JOrOBOPU ¥ MeXIyHapOIHWTe
JIOTOBOPY, CKIIIOYEHN OT AbprKaBUTe-WIEHKN, ThPCH CBOSI OT-
TOBOp 4pe3 IpelouIaIHO 3anuTBaHe 1o fgesto Ne 812/79. B
V3BEeCTeH CMVICHI TO JIOTMYHO Ce OCHOBaBa Ha IIpexoIHara
cbaebHa npaktrka Ha Cpaa B JIokceMOypr (meso Ne 10/61,
Ne 22/70, Ne 3/76), xosiTo BiIMsle Ha IOC/IefiBajlaTa IO TaKaBa
(merro Ne 105/83, Ne 121 /85, Ne C-3/91). MonermpaHeTo Ha OT-
roBopa IO TO3V BBIIPOC IPOIb/DKaBa 1 C PelleHreTo II0 [1eJI0
Ne C-216/01 Ha ocHOBaTa Ha pa30upaHeTo 3a ,, 001V XapaKTep
Ha 3aIb/DKEeHIeTO 3a ¢boOpa3Ho ThiKyBaHe (wi. 307 ot HEO),
Upe3 KOeTO HallYIOHAJIHATa FOPVCAMKIIS Ov TpsiOBasio 11a Ha-
IIpaByl yCuUIvie 3a IIpeooiIsiBaHe Ha OdepTajlaTa ce HeChbBMec-
TUMOCT MeX]y ydpeOuTe/IHUTe JOTOBOPU W e[IVH JIByCTpaHeH
IIOTOBOP Upe3 JaBaHe Ha ThIIKyBaHe Ha ITOCJIeHIS, [JOKOJIKOTO
e Bb3MOJKHO, IIPV 3aUMTaHe 1 Ha MeXIyHapOIHOTO IIpaBo”.

Perpocniexiimsita Ha akroBete Ha CEO mo To3m BBIIpOC
BOOM IO HSIKOJIKO OCHOBOIIOJIArallyl IOJIOXKEHMS, OUYEeBVIHO
3acsraiy M KOHCTUTYIIMOHHOIIpaBHa MaTepus. Te MoraT ma
ObaaT pesroMupaHy TaKa:

a) Ot 3HaueHMe e JajIV CTaBa yMa 3a CIIOpa3syMeHVsI MeX-
IOy Ibp>KaBU-WIEHKN VWIN 3a CIIOpa3syMeHMs MeXIy Ibp KaBy-
WIEHKV C TPETV CTpaHV;

0) B mocienHMs ciydar OT 3HadeHMe e Kora e CKIFOYeHO
CBOTBETHOTO CIIOpa3yMeHwe — IIpey VIV CJIel BIIV3aHeTO Ha
ChOTBeTHaTa IbpkaBa B OOIIHOCTTA WIM IIpenn BiIM3aHe B
cwia Ha [TEO;
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B) CnopasyMeHUs, CKIIOUEHV MeXIy Ibp>KaByU-wIeHKN
npeny BimsaHeTo B cvwla Ha JIEO, HAMaT mputoxkeHvie MexXy
TSX B YacCTTa, KOSITO IIPOTUBOPEeYN Ha TO3M J0rOBOp;

r) JEO He oTMeHs 3agb/DKeHMsITa Ha [ajeHa JbpKaBa
WIeHKa Jja 3a4iTa IIpaBaTa Ha TPeTV CTpaHM, IPpOM3TIYal
OT HPeIxXOdHU CIopa3yMeHMsl, KaKTO M Ja M3IbJIHSABa ChOT-
BETHW CBOU 3aIbJDKeHMs, HO Oe3 ma oO6Bbp3Ba camara OOmI-
HOCT CBbC ChOTBeTHaTa TpeTa 3arHTepecyBaHa CTpaHa;

1) B obacti, xonto ypexna, JEO mMa npeamMcTBoO mpern
CIIopasyMeHM:ATa, CKJIIOUeH OT b KaBy-UIeHKN IpeJIy BIIu-
3aHeTO MY B CIJIa;

e) CriopasyMeHwmsiTa C TpeTy CTpaHM, CKITIIOUeHM OT IbpKa-
BVI-WIEHKM CJIe]] BJIVi3aHe B CWla Ha yUpeauTeTHUTe JOTOBOPH,
He Tpsi0Ba [1a ChABPKAT KJIay3¥, KOMUTO IIPOTUBOpeYaT Ha Te3!
norosopu. [Tpenamasen edpekT B ToBa OTHOLIIEHMe VIMAT ITIpolie-
IDypuTe II0 yBefloMsBaHe 1 IIpaBoMoIiyeTo Ha OOIIHOCTTa [1a
CKJIIOYBA JIOTOBOPU C TPeTU CTpaHM U C MeXIyHapOoIHM opra-
HUM3AIMM B paMKuUTe Ha oOmmre ormTuku (1meto Ne 22/70),
KaTo cdpepaTa Ha TOBa IIpaBOMOIIIVIe Ce pas3lInpsBa M0-KbCHO
(merro Ne 2/91) u Bede obxBalla , BCMUKM cpeprt, KOUTO MMaT
OTHOIIIeHVIe KbM IeJInTe Ha [lorosopa”;

k) KoraTo gppkaBa-wieHKa CKIOUM CIIOpasyMeHue, 3acs-
ramto To3u pasmmpeH ot CEO nepumMeTsp, Makap 1 B CbOTBET-
CTBUIE C MeXIyHapOIHOTO IIPaBo, 3a [a ce U3KIII0YN , Bb3MOX-
HOCTTa 3a KOHKypupallla ce KOMIIETeHTHOCT Ha JIbp KaBlTe-
wieHKN”, TOBa CIIopa3yMeHue He MoxXe fla Obie IIpOTMBOIIOC-
TaBeHo Ha OOIIHOCTTA.

AKo cripeM IIOTYK, IIle KOHCTaTUpaMe, ue chlebHaTa IpakK-
tnka Ha CEO 110 To31 BhIIpOC 3acsira KOHCTUTYIIVIOHHOIIPaB-
Ha MaTepys Ha Jbp KaBUTe-WIEHK.

3a PentyGimika beirapus 151 ce oTHacd KbM 9. 5, ajl. 4, KaKTO
v KbM WI. 85, aj1. 1 BBB Bpb3Ka u ¢ wi. 22 n wit. 25, ai. 4 Ha Kon-
crurynymsgra. C nskinodeHve Ha Wi. 5, ajl. 4 — IpeIyMCTBOTO Ha
HOpPMUTe Ha MeXIyHapOJHUTe JOroBOpY, paTUdUIIMpaHu 110
KOHCTUTYLIVIOHEH pefl, OOHapoaBaH 1 BJIe3/In B cwia 3a Perry-
Ormka berirapuis, mipen Te3ut HOpMM Ha BBTPENIHOTO 3aKOHO-
JaTeJICTBO, KOUTO MM IIPOTMBOpeYaT, OCTaHaIUTe IIOCOYeHN

250

KOHCTUTYLIVIOHHO HOpMM Os1Xa 113MeHeHW, IOITb/IHeH VIV HO-
Boch3nanenu mpes 2005 . (1B, Op. 81/2005 r.) ¢ oryer mpencTo-
SITIOTO IIPUCheIVHIBAaHe 1 WIEHCTBO Ha abpkasarta B EC.

Taka upes HoBaTa T. 9 Ha wi. 85, aj1. 1 ce IpenBUAM KOHCTH-
TYLVIOHHAaTa BB3MOXXHOCT 3a Oe3IpeliefleHTHIS JOTOraBa JI0-
roBOp, € KOWTO ,,ce IpeocTaBAT Ha EBponerickms cbio3 mpa-
BOMOIIIV, TpousTrYaIy ot Tasu Koncrurytms”.

ITpensri KOHCTUTYLIMOHHATA MY 3HAYMMOCT, 3a pa3/IiKa OT
OpyTuTe JOroBopu 1o al. 1 - cBoeoOpaseH KaTajlor Ha MHofjTe-
KallyTe Ha paTuduKalys 110 KOHCTUTYIIMOHEH pef], JOroBo-
PV, HOBOBBBEIIEHVIST C T. 9 IOrOBOP ce paTnduIIMpa CbC 3aKO0H,
IIpVIeT ¢ MHO3VMHCTBO 2/3 OT BCMUKI HAPOIHM IIPeICTaBUTEIIN.

OTHoI1eHMeTo MeX1y IIpaBHUTe MOC/IeANIIN Ha TO3M J0T0-
BOP ¥ YCTAaHOBEHOTO B WI. 5, aJl. 4 e CVJIHO TIOBJIVSHO OT IIPO-
crrefeHara npakruka Ha CEO. VI Tyk 6m Oms10 KOpeKTHO Mojie-
JIMpaHeTo Ha Ta3V IIPaKTHKa Jja Ce OCBIIIeCTBABA B pe3yJITaT Ha
vHCcTUTYIMoHasIeH ayuastor Mexay CEO v KOHCTUTYIIMOHHM-
Te chrmInina. ToBa e oIrie TTo-HaJIOXKUTETHO, KOraTo II0 CuIa-
Ta Ha CbOTBETHWTE KOHCTUTYLIVN Te MMaT IIPaBOMOIIMETO J1a
IaBarT 3abJDKUTETHY THIIKYBaHMs Ha KoHcTUTyIMsTA.

HarnoHaiHMTe KOHCTUTYIIMM B peamiia cIydau Jamoxa
IOCTaTPYHO 3a 3aXpaHBaHe C KOMIIETEHTHOCT CHOTBETHWTE
obmrHoCcTHM MHCTHUTYIIVN. Cera e pert OOITHOCTHWTE MHCTUTY-
UMM [a pasByAT IpaKTUKaTa Ha MHCTUTYLVIOHAIHS AMajior
II0 Ha4uMH, JOCTaThYHO YBaXMTeJIeH 3a Hal[MOHAaJIHUTEe KOH-
ctutynum. OT ToBa OOIITHOCTHUTE MHCTUTYLMN ¥ B YaCTHOCT
CEO 11e crie4eridT, IIOCTUTaIKV B IIO-TOJISIMA CTeIIeH HeIlpo-
TUBOpEeYNBa IIPaKTIKa TPV IPVWIOKEHVETO Ha OOITHOCTHOTO
IIpaBO 4pe3 pellleHys], II0JI3Balll ce ¢ yOeamTesIHa JIETUTIM-
HocT. ITocennara 11e Ob/ie pe3ysiTaT Ha 0OCTOATENICTBOTO, Ye
Te3M pellleHNs ca B3eT! OT KOMIIETeHTeH 3a TOBa OpraH cJief]
M3CIIyIIBaHe ¥ IIpelleHKa 1 Ha CTAaHOBMIIA Ha KOHCTUTYIIVIOH-
HVI CBAVUINIIA, BB3IIOJI3BAJIV Ce€ OT KOHCTUTYVMPaHeTO MM KaTo
3aMHTepecyBaHV CTPaHM.

A Te HamCTMHa ca 3aMHTepecyBaHV, MaKap VI JIVIIEHN B
cJIydasi OT IopuaMdecka Bb3MOXXHOCT [la yJacTBaT B e[IVH VH-
CTUTYLIMOHaJIeH IOMaJIor C HaJHallMOHaIHaTa OOIIHOCTHA
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IOPUCAVKIVS 110 MPWIOXKeHVeTO Ha IIpUHIINIIA 3a IIpuMara
Ha OOIITHOCTHOTO IPaBo.

Camoro msrpaxsase Ha ob1ia noimTrka Ha EC o BeITpoca
3a OTHOIIIEHUETO , YUpeaUTeIHY JTOTOBOPU — MeXIyHapOIHN
porosopu” BKIIIOUBA U IIpe3yMINIMATa 3a edpeKTa Ha Hellca-
HaTa 3a0paHuTesIHa HopMa. Ho mbTST KbM Tasy mpe3yMIIys
3a/IBJDKUTEITHO MMHaBa ITpe3 M3McKBaHMsITa Ha wi. 234 ot [JEO
(#oB wiI. 304) 3a ,IpPelN3HO, IIPUEMJIVIBO 1 JIETUTVMHO pellia-
BaHe Ha To3M BBIIpoc”. ToBa criopern MeH Ou ce TIOCTUTHAJIO,
aKo OTTOBOpWTe II0 ITpeloAMIIViaIHUTe 3allUTBaHM 110 TO3M
BBIIPOC OBAAT JaBaHM Cjlef] M3CIyIlIBaHe ¥ Ha KOHCTUTYIIU-
OHHUTe CHAWINIIA Ha JIbpXKaBUTe-uwIeHK), KOHCTUTYUpaHu
KaTo 3aMHTepecyBaHM CTPaHM.

4. BBIIpOCHMAT MHCTUTYIMOHAJIEH AVAJIOT € HaJIOKMTeIeH
VI C OIJIef] Ha ITpaBHaTa TePMVHOJIOT VS Vi IOHATUVIHVS allapart,
VI3II0JI3BaHM OT OOIITHOCTHOTO ITPaBO ¥ BETPEIIHOTO ITpaBo Ha
AbpKaBUTe-WIEHKI.

OOGmHOCTHOTO MpaBo Hapes], C IIOHATUIHMS allapaT, KOVi-
TO BBBEXIA, YECTO CU CITYXKM ChC 3aeMKM OT YyTBBPAWIIN ce B
HalMoOHaJIHaTa abpkasa npasau nonsaTus. C esuka Ha CEO,
B Te3u arydan ,, OOITHOCTTa ITpI/IaBa Ha BCeKV TePMUH, C KOVI-
TO CU CJTY KM, VBKJIFOUMUTETHO OOITHOCTeH CMUCHI U 3HaUeHe
(merto Ne 283 /81, Ne 75/65, Ne 298 /87)” . VI3m0713BaikKyi TaKOBa
MOHSATHME, OOITHOCTHOTO ITPaBO He ce PBbKOBOIM OT e[IVH I
ApPYT HallMOHAJIeH IIPaBOB pef, IIpu AedHUpPaHeTo My .

Tosu nopxon vima cBoero onpasganue. Ho Toit He n3kmou-
Ba JJOKpall Bb3MOXKHOCTTA 3a KOJIM3Vs Ha IIOHATWATA, KOTaTo
B IIpaBHI: MUP Ha e[jHa JIbp>KaBa-WwIleHKa B IIpolieca Ha Ipu-
JIO)KeHMe Ha JIeVICTBAIIOTO IIPaBo — OOITHOCTHO, HAI[MOHAIHO
VI MeX/TyHapOJIHO, ce cOIbCKaT Ch3/1a7ieHnTe 10 TO3M HauuH
omonmmMu. HemraTa ce ycj1o)XHsIBaT, KOraTo e[IyiH TePMWH C He-
rOBUsI OOIITHOCTEH CMVCHJI Ce M3IIPaBy ITpey] ChIIs TePMIUH C
HeroBysl KOHCTUTYLIVIOHHO YCTaHOBeH HallMOHaJIeH CMUCHIIL.

Tyx CEO ybexaBa HaljioHaJIHVSL ChAV J1a Ce BH3I10JI3Ba
OT BBb3MOKHOCTTA 3a aHTaXMpallla KOHCYJITalys C Hero upes
NperoiuIaIHO 3alluTBaHe, aKo ¥MMa ChbllleCTBeHU Kosieba-
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Hus. Ho Kak KoHCTUTY1IIMOHHMTe chavmina ga yoenar CEO B
CXOIIHa, MaKap ¥ HeaHTaXupallia KOHCYJITaIMs KaTO Bb3MOX-
HOCT 3a cCaMVsI HET0, KOTraTo CTaBa JIyMa 3a CbOTHACsSHe Ha KOH-
CTUTYILIMOHHY HOPMW C HOPMU Ha ITbPBUYHOTO OOIITHOCTHO
IIpaBO B IIpoIleca Ha M3rpakiaaHe Ha IIpaKTMKaTa IO eTHaK-
BOTO MYy IpWIOXeHMe. B To3u mmpollec y4acTieTo Ha CyBepeH-
HUTe IbpXKaBU-wieHKM Ha OOIIHOCTTa, e JIOTMYHO, U TO Ype3
rapaHTHTe 32 BBPXOBEHCTBOTO Ha ChOTBETHUTE KOHCTUTYLIVN
BBB BCSKA OT TSIX — KOHCTUTYILIVIOHHWTE ChAVIINIIIA.

,OcobennTe TpymHOCTH” TIpU peayM3anyisTa Ha THIKyBa-
Heto, ocbiectBeHo or CEO, Morar ma ObaaT 4yBCTBUTEIHO
o0JreKk4ueHM, ako MM ce IIPOTMBOIIOCTABM ,, 0COOEHMST Xapak-
Tep” Ha CbAEOHOTO CHTPYIHMYECTBO IPWU OCUTypsBaHe Ha
€JHOOOPa3HOTO IMPWIOXKEHVe Ha OOIIHOCTHOTO IIPaBO BbHB
BCUYKY TP KaBU-WIEHKM U Upe3 He3aIb/DKaBaIloTO KOHCYII-
TUpaHe ¢ KOHCTUTYLIMIOHHWUTe ChIWINIIIA.

To e mormuno onpasaano, korato CEO pericTsa kaTo cBoe-
oOpaseH HaJHallMOHaJIeH KBa3MKOHCTUTYIIMOHEH CBbI, OCh-
IIeCTBsBall] ThJIKyBaTe/IHa KOMIIETEHTHOCT 110 OTHOIIIeHVe Ha
KBa3MKOHCTUTYLIVIOHHO IIPaBo.

HanxsepIisiiknt Ta3y cvi KOMITETEHTHOCT, 0e3 [1a mMa o01I-
HOCTHO IOPVINYecKO OCHOBAaHVIE 3a TOBa, B IMETO Ha e(DeKTIB-
HocTTa Ha obrrHocTHOTO IpaBo CEO obocHoBa, popmympa 1
HJIOXV IIPIVJIOKEHMETO Ha TPV OCHOBOIIOJIATAIIM IIPVHIINIIA
Ha OOIITHOCTHOTO IIpaBoO: MpsKaTa HIPVIOKUMOCT, OVPeKTHA
edpeKT 11 IIpMMaTa HaJl, HallMOHAJIHOTO 1paBo (mesto Ne 14/68,
Ne 106/77, Ne 157/86, Ne C-13/91). Ilpu mevicTBueTO Ha Te3u
MNPVHIIIIV BBIIPOCHT 3a TIOHSATUITHVS arlapaT HagXBbPIIs Tep-
MVHOJIOTVIYHMS CHOP I IPo0vBa M3KITIOYNTEITHO IIparMa-
TvaHy m3MepeHns. 3a CEO Te3u mpuHIIMIIM M3K/IIOYBAT VWIN
Ham-MaJIKOTO ITpaBAT HeChCTOSATEIIeH BhIIpOca 3a KOJIM3MsiTa Ha
OOIITHOCTHOTO IIpaBO M KOHCTUTYLIMMTE Ha Ibp>KaBUTe-wieH-
kn1. Taka ocraBa HemoctaThuHO pasOpaHo or CEO ycnmero Ha
€MIVIH KOHCTUTYIVIOHEH CBJI, KOHCTaTMpaJI ChIIIeCTByBaHETO Ha
TaKbB IIpo0JIeM, 1a ThpCy HaulH 3a pas3pelllaBaHeTo My.

Axo 1ipreMeM, de KOHCTUTYLIMOHHWUTe ChOWIMIIA Beue ce
OCMMCJIAT ¥ JIeVICTBAT He caMO KaTO TapaHTV Ha ChOTBETHITE

253



KOHCTUTYLIMV, HO 3ae[HO C TOBA ¥ KaTO rapaHTH 3a IpWIOXe-
HMeTO Ha NPUCheIVIHUTeIHUTE JTOTOBOPY M M3ITEIHeHMeTO Ha
KOHCTUTYLIVIOHHO 3Ha4MMMTe aHIaXVMEeHTH TI0 THX, Ile CTUT-
HeM /10 M3BOJIa, 4Ye Te 10 PYHKIIMA ca TapaHTU 3a HpWIoXe-
HMeTO ¥ Ha OOIIHOCTHOTO IpaBo. B To3m cMumchl rpyokaTa 3a
HeVICTBMETO V1 IPWIOXKEHWETO 110 eIHaKbB HaulH Ha OOIITHOCT-
HOTO IIPaBO BbB BCsAKa OT IbP>KaBuUTe-wWIeHKM, OCHOBATeIHO OT-
CTOsIBAIIV CBOSATa KOHCTUTYLIVIOHHA VIEHTUYHOCT, e TpIokKa U
Ha KOHCTUTYLIVIOHHMSI ChJl, BbB BCSKa OT TsAX. AKO ce IIpoc/IeInt
CpaBHUTEJIHOIIPABHO ITpaKTVKaTa MM CJlefl IpuCheHsIBaHe-
TO, IIle Ce BUM KaK IIOCTeIIeHHO, HO ITOCTOSTHHO, ITOHSIKOIa U
MPOTUBOPEUYMBO KOHCTUTYILIMOHHWUTE CBHAWININA WM3IpaXaarT
CBOETO BIDKaHe 3a MOCIIeANIINTe OT HIPUCheIVHABAHETO KbM
EC Bbpxy KOHCTUTYLIMIOHaIM3Ma Ha BCsKa OT TsX. Takbs mpo-
YT MOXKe JIa ce HaIlpaBy ¥ Ha pelleHneTo Ha KoHCTUTY1IMOH-
Hus ol Ha PefepariHa penyoymka 'epmanmest ot romm 2009 r.
- eITHO OT IOCJIeTHITe 3acera CYUIHM pellleHVs B ToBa HaIlpasJle-
Hue. Tesut ycvmis 1 TeXHUAT pesysITaT TpsOBa J1a ObaaT O110JI-
3otBopenm 1 ot CEO, 3amioro KaTo Hampas/ieHMe ChBIaar C
Ipecsie/IBaHeTO M IOCTUTaHeTO Ha OOIITHOCTHM 1€,

3anosnasaneTo Ha CEO cbc cTaHoBUIIIaTa HA KOHCTUTYIIN-
OHHWTe CBHAWINIIA B €JHO ThIKyBaTeJIHO IIPOU3BOJICTBO Iile
My mIpefocTtapy 6orat HaboOp OT mpaBHM U (PAKTOJIOTMYHM ac-
IIeKTV, KOMTO MOTaT jia ce OKaXkaT OT ChIIleCTBeHO 3HaueHe 3a
HeroBOTO IIpOM3HACsIHe IIPY THJIKYBaHeTO, KaTo IIpelleHKaTa
3a TOBa CM OCTaBa M3IIJIO CaMO Herosa.

BmecTo 3aKkIrouenme

EpormovpamysIT KOHCTUTYIIVIOHAJIM3BM 3ariouBa U ce pas3Bu-
Ba B TbpCeHe Ha OTTOBOP Ha OMOJIeVicKiMs 10 CBOsiTa CHIITHOCT
BbIpoc: , Ko e Haymsupasa Hajgsuparesmre?” Tovt ce m3pasu
B paspacTBaHe 1 Audys3upaHe Ha TpeTaTa BJIacT - ChieOHarTa,
KOSITO OT KBa3MBJIacT IIpuIo0mBaliie Bce T0-BJIaCTHY IIPaBOMO-
IV - ITbPBOHAYaJIHO Ype3 afIMMHVCTpaTMBHAaTa IOPUCIVIKIIV,
IIO-KBbCHO U Ype3 KOHCTUTYMOHHUTe chavumina. [ Iposoknpan
OT eBPOMeVICKIIs HTerpallyIOHeH IPOLiec, eBOJIIOVPaIIVAT KOH-
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CTUTYLIMOHAJIN3bM JIHEeC ThPCV OTTOBOP Ha JPYT, He IO-MaJIKO
VIHTPUTYBaIIl BBIIPOC: ,Kak 1a cbBMecTVIM HEChBMeCTMOTO?” .

ITpemyioxeHneTO, KOETO Ce OIIMUTBAM Jla MOTUBMpPaM — KOH-
ctutyupadero or CEO Ha KOHCTUTYLIMOHHWUTE CBHOVJINILA
KaTo 3aMHTepecyBaHV CTpaH PV ThIIKyBaHe, 3acsralllo KBa-
3MKOHCTUTYIIMIOHHA OOIIIHOCTHA ITpobiieMaTKa, 611 MOIJIO 11a
Obzle yacTuila OT OTTOBOPA.

3a ToBa ca HeoOxomMMM 1 O0IIa IIOJIMTHUYecKa BOJISL, U Chb-
BpeMeHHO pa3OupaHe OT KOHCTUTYLIIOHHWTE CHAVWIMIIA 3a
KOHCTUTYIIVIOHHATa WAeHTUYHOCT, MOBJIMgHA OT WIeHCTBO-
To B EC Ha choTBeTHaTa JI1bpkaBa, VI He IO-MaJIKO yCuIvie OT
crpana Ha CEO ma Buam 1 Bb3IpueMe B JIMIETO HAa KOHCTU-
TYLUVOHHWUTE ChAWINIIA CBMUIIUIEHUIIN B YCTaHOBSBaHeTO Ha
eIVHHa IIpaKTVKa M0 IIPMIOKEeHNEeTO Ha OOIIHOCTHOTO IIpa-
BO, KOATO 3a4MTa BbpXOBeHCTBOTO Ha KoHcTuTy1IMsATa B CHAC-
TeMaTa Ha JIeVICTBAIl[OTO BbB BCAKa IbprKaBa-WwIeHKa IIpaBo.

briaromapHa cbM 3a BB3MOXXHOCTTA Ja TOBOPS 3a TOBa IIper,
KOJIer, OCBeTW/IVI Hay4YHWTe CU ThbpCeHM: B Ta3y paxJalla
ce IIpeJ1 OYMTe HI HOBa Hay4YHa cpepa Ha IIPaBOTO ChC CBIIECT-
BEHV IIPaKTNYECKV TTOCIIEANIIN 3a OOIITHOCTHO-TIOIIUTIYEeCKO-
TO passuTue Ha EBpona. Takasa ayauTopus no gedpvHUILINA
e OTBOpeHa 3a MWCJIOBHM ITpoBoKanuu. bux Owia n mpodpe-
CMOHAJIHO yIOBJIETBOPeHa, aKo Ka3aHOTO TYK, BKJIFOUUTETHO
VI MOUTe CBXIEHMs, KaKTO U IIPeIIOKEeHNEeTO, KOeTO IIpaBs,
VMaT Ho-TossiMa uyBaeMocT. Ho 3HaM, ye 31paBociioBHUTE fe-
1mberv, Ype3 KOUTO 3By4M IVIaChT Ha HayKaTa, ca pasyMHO
orpaHndenn. Te ca mocraTbuHmM, 3a Aa ObAe I0JIOBEH, UyT U
OTIOJI30TBOPEH TO3M IJIac, aKo HarbpOWIMST Cce ¢ poJIaTa Ha
IBUTaTesl Ha IIPOLIeCUTe, OlleHsABaVKM HerosaTa 3Ha4MMOCT,
OCB3Hae V1 HeOOXOIVIMOCTTa Jia 'O BKJIIOUM B paboTeIs Mexa-
HU3BM Ha MeunTe ¥ TIXHaTa peajnsalys B MIMeTO Ha 00III0To
HVI eBpOIIeVICKO Obzerrte.
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Prof. Jean-Denis MOUTON
Professeur de Nancy-Université,
Docteur Honoris Causa de I’Université
de Sofia St Clément d’Ohrid

C’est probablement un privilege de 1'dge, de clore, comme
I'année derniere, ce colloque. Et comme j'estime que j'ai droit
a une certaine subjectivité, j'avais décidé, mais je ne le regrette
pas, non pas de faire véritablement un rapport de conclusion,
mais de m’attacher a un theme qui m’intéresse depuis quelque
temps, qui est le théeme de I'identité constitutionnelle. Je ne le re-
grette pas parce que la série d’interventions a finalement abouti
a mettre en avant ce théme de 'identité constitutionnelle, com-
me révélateur des rapports entre la Cour de Justice de I'Union
Européenne et les Cours constitutionnelles nationales.

Je commencerai par évoquer l'identité constitutionnelle natio-
nale avant de parler d"une européanisation de cette identité consti-
tutionnelle. Evidemment, mes voisins, Constance Grewe et Jog&l
Rideau, pourraient parler d"un double langage au niveau national
avant de passer au niveau européen. ] essayerai de montrer qu'il y
a aussi autre chose la-dedans que du double langage.

L

L’identité constitutionnelle nationale, je voudrais vous le
montrer, a été une préoccupation croissante des deux ordres
de juridiction. Mais et cela a été dit tout a 'heure, le mouve-
ment est parti des cours constitutionnelles nationales pour étre
rattrapé par la CJCE. Il est parti des cours constitutionnelles
nationales car on a assisté a une revendication de plus en plus
explicite de la part des juridictions constitutionnelles nationa-
les au respect de I'identité constitutionnelle des Etats.
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On pourrait lire a posteriori les différentes réserves de
constitutionnalité qui ont été posées par les différentes cours
constitutionnelles nationales comme tournant toutes finale-
ment autour du respect de I'identité constitutionnelle mais je
distinguerai de ce point de vue-la probablement trois phases.
Dans un premier temps c’est-a-dire dans les années 1970 - So-
lange I, mais aussi Solange II, et puis la position de la cour
constitutionnelle italienne, en 1973, et qui sera répétée en 1984,
le théme de la défense de l'identité constitutionnelle apparait
implicitement mais a partir d’abord de la préoccupation des
droits fondamentaux. Si je prends la décision de la cour consti-
tutionnelle de Karlsruhe en 1974, elle dit que la loi fondamen-
tale ne permettrait pas que soit mise en cause la structure fon-
damentale de la Constitution qui confére a celle-ci son identité.
Donc derriére la défense des droits fondamentaux allemands
il y a déja le rattachement de celle-ci au theme de I'identité
constitutionnelle allemande.

Cette position sera réitérée en 1986, lorsque la cour consti-
tutionnelle acceptant qu’il y ait une protection équivalente
des droits fondamentaux, va ajouter que la loi fondamentale
n’autorise pas a aliéner l'identité de I’ordre constitutionnel de
la RFA. Donc on a bien ce theme de l'identité. Si on passe a la
Cour constitutionnelle italienne, elle va dire que l'art. 11 de la
Constitution dont on a parlé, ne pourrait étre interprété com-
me permettant un pouvoir inadmissible de violer les princi-
pes fondamentaux de I'ordre juridique constitutionnel italien,
donc on est bien toujours dans cette défense de I'identité.

On va passer a une deuxiéme phase indiscutablement avec le
Traité établissant une constitution pour 1'Europe. Cette deuxie-
me phase va donner I'occasion a plusieurs cours constitution-
nelles d’expliciter beaucoup plus nettement que la limite a ne
pas franchir, c’est 'identité constitutionnelle. Je donnerai deux
exemples : ’est le cas du Tribunal constitutionnel espagnol qui
va accepter qu'une norme communautaire soit insusceptible de
controle de constitutionnalité, mais dans la mesure ou elle est
compatible avec les structures constitutionnelles de base et le
systéme de valeurs et des principes fondamentaux de I'Etat dé-
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mocratique et social consacrés par la Constitution espagnole ;
d’ailleurs, ce qui rend pour le Tribunal constitutionnel espagnol
le Traité établissant une Constitution pour I'Europe compatible
avec la Constitution, c’est que ce Traité comporte un article 1-4
qui prévoie le respect par I'Union de I'identité nationale des
Etat membres. Le Conseil constitutionnel francais va étre proba-
blement celui qui le plus explicitement ira dans cette voie. Il va
le faire en disant que d’abord, 1a encore, le fait que le Traité éta-
blissant une Constitution pour 1'Europe prévoie explicitement
la primauté du droit communautaire, du droit de I'Union, sur
le droit national, n’est acceptable que parce qu’il y a un article
1-4 qui prévoie que I'Union doit respecter I'identité nationale de
ses Etats membres. Et il va en profiter pour dire que I'art. 88 de
la Constitution frangaise qui entraine une renonciation de prin-
cipe a l'exercice du contrdle de constitutionnalité, le fait sauf
I'hypothese ot une norme communautaire porterait atteinte a
une régle et a un principe inhérent a I'identité constitutionnelle
de la France. Donc on est bien passé a une deuxieme phase dans
laquelle le théeme de la défense de I"identité constitutionnelle de-
vient tres explicite.

On vient probablement de passer a une troisieme phase, et
ce que nous a dit Jean-Paul Jacqué hier concernant la décision
du Tribunal constitutionnel de Karlsruhe, la Cour constitu-
tionnelle non seulement fait référence a la défense de I'identité
constitutionnelle comme étant une limite intangible au proces-
sus d’intégration européenne mais elle va définir de maniére
tres large ce qu'il faut entendre par identité constitutionnel-
le. On I'a rappelé ce matin : cela concerne la démocratie, cela
concerne 1'Etat social, cela concerne l'identité culturelle alle-
mande a laquelle on rattache le droit pénal. Donc on est la face
a une définition large de I'identité nationale.

Passons maintenant a la Cour de justice des communautés
européennes (CJCE).

J'évoquais tout a 'heure un mot: celui de réactivité. La
CJCE, en somme, s’est adaptée a cette pression exercée par les
cours constitutionnelles nationales.
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Et on peut aussi, a mon avis, distinguer du point de vue de
la Cour de justice, trois étapes.

Premiére étape, d’abord une acceptation tres difficile, d’ad-
mettre que les juridictions constitutionnelles puissent fixer
des limites a 1'absence de contrdle de constitutionnalité du
droit communautaire. L’arrét de 1970 qu’on a rappelé, Inter-
nationale Handelsgesellschaft, et qui va étre d’ailleurs lui-méme
a l'origine de l'arrét Solange I, exprime cette premiére phase
ou pour la Cour de justice il n’est pas question d’admettre
qu’il puisse y avoir des controles de constitutionnalité du
droit communautaire.

Une deuxieme phase est annoncée par l'arrét Nold, en 1974,
ou la CJCE va admettre que le droit communautaire ne saurait
comprendre des mesures qui seraient incompatibles avec les
droits fondamentaux garantis par les constitutions des Etats
membres. La, on peut évoquer ce qu'une partie de la doctrine
appelle une congruence structurelle. Il ne s’agit pas de reconnai-
tre explicitement le droit pour les Etats d'invoquer leur identité
constitutionnelle, il s’agit simplement d’admettre qu’également
au niveau communautaire, se fondant justement sur les tradi-
tions constitutionnelles communes aux Etats membres, il y a eu
une protection équivalente des droits fondamentaux.

La troisiéme phase est, a mon avis, marquée par l'arrét
Omeéga, parce que la on a un choc entre la libre prestation de
services et le principe de dignité humaine, mais un principe de
dignité humaine qui va étre interprété d’une manieére particu-
liere par I’ Allemagne sur la base de sa Constitution. Et la CJCE
va accepter dans cette affaire que 1’Allemagne puisse avoir, en
effet, une conception particuliere des modalités de protection
de la dignité humaine. On est rentré la probablement dans une
logique d’acceptation encore implicite, certes, du respect de
I'identité constitutionnelle des Etats membres mais qui mar-
que une étape. On est en train, et c’est 'objet de mes recher-
ches actuelles de rentrer, a mon avis, dans une phase de recon-
naissance explicite. Un arrét de la CJCE le fait d’ailleurs. C’est
I'arrét Royaume-Uni qui oppose le Royaume-Uni a I'Espagne
a propos de Gibraltar.
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La CJCE, dans un arrét rendu en 2006, va accepter que pour
des raisons liées a sa tradition constitutionnelle, le Royaume-
Uni puisse donner une interprétation de la notion de citoyen-
neté de I'Union qui est différente de celle des autres Etats
membres. Mais d’ailleurs la Commission devant la Cour se
réfere directement pour défendre la position du Royaume-Uni
a l'identité nationale des Etats membres de I'Union.

Et puis, on a une série d'arréts depuis 2006 qui est absolu-
ment remarquable en ce que, les avocats généraux, (et ils sont
aujourd’hui quatre a se rallier a ce théme), justifient des solu-
tions par le respect de l'identité constitutionnelle des Etats. Et
la CJCE, si elle ne se réfere pas forcément dans sa motivation
au respect de I'identité, accepte la solution qui est proposée par
les avocats généraux. C'est le cas dans 'affaire Marrosu qui était
citée tout a I'heure dans laquelle la CJCE va accepter que sur la
base de la Constitution italienne, la Cour constitutionnelle ita-
lienne ait pu donner une interprétation particuliere d'une direc-
tive. Ce sont les exigences constitutionnelles propres a I'Italie
qui expliquent cette interprétation particuliere d"une directive.

Dans une affaire qui a été jugée en 2008, qui est tres intéres-
sante, UGT-Rioja, ot est mis en cause le fait que la Constitution
espagnole autorise des communautés historiques, telles que celle
du Pays basque, a fournir, a aider les entreprises par des aides
qui sont beaucoup plus avantageuses que celles qui sont accor-
dées au niveau central ; le probleme qui se pose est le suivant :
est-ce que de telles aides sont incompatibles avec le droit com-
munautaire parce que ce sont des aides d’Etat illicites ou pas ? Et
évidemment ce qui compte pour les apprécier c’est le terme de
référence ? Si la référence est envisagée au niveau national, elles
sont illicites, mais si on accepte qu'il y ait des références propres
au niveau régional elle est licite. La CJCE va I'admettre, en se fon-
dant sur les conclusions de son avocat général, madame Kokott,
qui a, elle-méme, fondé la solution sur le fait que I'Union doit
respecter I'identité nationale de ses Etats et notamment les struc-
tures constitutionnelles propres a cet Etat.

Et puis on a l'arrét qui a été rappelé par monsieur le juge
bulgare a la CJCE, qui est I'arrét Michaniki, ou la CJCE, s’ap-
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puyant, la aussi, sur les conclusions de I'avocat Maduro qui
se référait au respect de l'identité constitutionnelle des Etats,
va admettre, méme si ensuite elle juge l'acte disproportionné,
mais elle va admettre qu'un Etat membre puisse s’appuyer sur
sa Constitution pour introduire une clause d’exclusion a une
passation de marché public qui n’a pas été prévue par une di-
rective communautaire.

Et je citerai, méme si I’arrét n’est pas encore rendu, tres ex-
plicitement les conclusions de Monsieur Colomer, rendues, en
juin 2009, qui sont extrémement intéressantes parce qu’il s’agit
ici de définir si un organisme autrichien qui n’est visiblement
pas une juridiction, peut poser une question préjudicielle. Et
voici ce que dit 'avocat général.

« En ouvrant les portes du dialogue entre les juges a ceux qui
sont en marge du pouvoir judiciaire au sens stricte, la Cour ad-
met que les Etats de I'Union sont souverains, quant a la défini-
tion de la composition et de la répartition des pouvoirs voulues
par leur Constitution. Si un pays membre attribue des fonctions
juridictionnelles a des organes parajudiciaires et entérine cette
attribution au moment constituant, il y a la une volonté intime-
ment liée a l'identité et a I'autonomie constitutionnelles natio-
nales que la Cour respecte » (affaire C-205/08).

On est vraiment rentré, a mon avis, dans une logique d’ac-
ceptation par la Cour que les Etats peuvent justifier devant elle
du droit au respect de leur identité constitutionnelle.

II.

Mais alors, et ce sera le deuxieme temps de ma conclusion,
que signifie alors cette européanisation ou cette communau-
tarisation de I'identité constitutionnelle et quelle signification
pour les rapports entre droit constitutionnel et droit commu-
nautaire ?

Et tout d’abord, je voudrais dire qu’en tout cas, il semble
que, ce respect de I'identité constitutionnelle ne remette pas en
cause frontalement le principe de primauté ; il ne le remet pas
en cause, d’abord, lorsque la Cour de justice, ces dernieres an-
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nées, s’est retrouvée face a une opposition frontale entre la re-
vendication du respect de 1'identité constitutionnelle des Etats
membres et sa jurisprudence traditionnelle selon laquelle un
Etat ne peut pas exciper de sa structure constitutionnelle pour
ne pas appliquer le droit communautaire et elle va trancher
au niveau des principes, en faveur de la prévalence du respect
du droit communautaire. Une série d’arréts récents le confir-
ment et d’ailleurs les avocats généraux dans les affaires que je
viens d’évoquer prennent tous soins de rappeler ce principe.
Le respect de l'identité constitutionnelle ne peut pas remettre
en cause dans son principe la primauté, c’est probablement le
double langage...

En tout état de cause, le probleme d"une confrontation direc-
te, comme le rappelle I'avocat Maduro dans les conclusions Mi-
chaniki, ne vaut que pour les regles qui font partie de ce noyau
de I'identité constitutionnelle, il ne vaut évidemment pas pour
I'ensemble de la Constitution. Et la Cour a pris soin de rappeler
que le respect de 'identité constitutionnelle des Etats membres
ne saurait étre compris comme une déférence absolue al'égard
de toutes les regles constitutionnelles nationales.

Atanas Semov, qui nous a parlé de la dictature hier de la
CJCE, nous a donné en appui de cette dictature de velours
I'exemple de I'arrét Tanja Kreil, 1a ot la CJCE affirme effective-
ment qu’il ne s’agit pas de remettre en cause, de s’appuyer sur
I'ensemble des regles constitutionnelles nationales.

Ceci dit, la décision de Karlsruhe, de 2009, qui montre une
expansion du domaine de ce qui est considéré par I’ Allema-
gne, comme étant des regles d’importance fondamentale qui
font partie de l'identité constitutionnelle, pourrait évidem-
ment nous amener a nous interroger sur ce qu’il en sera.

Autre méthode, pour éviter le choc entre les deux, c’est la
technique bien connue de l'évitement. Chaque fois que la CJCE
peut faire échapper une régle a une confrontation directe entre
ce qui releverait du droit communautaire et ce qui reléverait
du droit constitutionnel, elle s’appuie évidemment sur cette
possibilité - I’arrét Grogan, en 1991, illustre le type méme d’une
technique dite de I'évitement.
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Et puis autre technique, il y a ce que j'appelais, la congruen-
ce structurelle. Si on admet que les droits fondamentaux
aujourd’hui sont respectés de maniéere équivalente au niveau
communautaire comme au niveau national la question d'une
confrontation ne se pose plus, le conflit ne se pose plus. Il est
normal que les juridictions nationales, acceptent que la CJCE,
elle-méme, puisse traiter de ce genre de questions puisqu’elles
ont les mémes solutions.

Mais je pense qu’on est passé a une autre dimension, de ce
point de vue, et c’est une these que je soutiens dans plusieurs
écrits récents. Je pense que l'identité constitutionnelle est en
train de devenir un véritable principe d'interprétation du droit
communautaire. C'est-a-dire que la CJCE admet que les Etats
membres puissent donner une interprétation qui sur la base de
leur Constitution va leur permettre d’interpréter de maniere sin-
guliere un droit fondamental (I'arrét Oméga) ; une notion aussi
importante que la citoyenneté (arrét Gibraltar) ; une notion aus-
si importante que la notion d"aides d’Etat (arrét UGT-Rioja) ; un
principe, tel que le principe d’égalité de traitement (arrét Mi-
chaniki). Et peut-étre, attendons 'arrét, une notion aussi impor-
tante que la notion de juridiction susceptible de faire un recours
préjudiciel. Donc, on peut admettre aujourd’hui qu’est en train
d’émerger une acceptation que les Etats membres puissent sur
la base de leur Constitution et de leur identité constitutionnelle
interpréter d"une maniére particuliere des droits fondamentaux,
des principes fondamentaux du droit de 'Union et ainsi éven-
tuellement limiter par 1a l'exercice des libertés fondamentales
du marché intérieur ou des principes gouvernant la mise en
wuvre de certaines politiques communautaires. Evidemment,
il ne faut pas se cacher I'éventualité d"un conflit possible. Vous
avez rappelé, Madame le juge Natcheva, ce matin, que la ques-
tion importante est dans ce cas-la qui joue le role de surveillant
du surveillant, en cas de conflit, qui a le dernier mot, et 1a on
est, encore aujourd’hui, face a une possibilité d'un clash, comme
cela a été rappelé ce matin.

Pour la CJCE, s’il y a un risque d’interprétation divergente
de ce qu’il faut entendre par « respect de l'identité constitu-
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tionnelle », il est clair que c’est elle qui en derniere instance et
conformément aux droits et objectifs fondamentaux de I'Union
va interpréter si ce respect de 1'identité constitutionnelle natio-
nale est acceptable.

Il semble, que la cour de Karlsruhe, dans sa décision 2009
dit exactement l'inverse. C'est-a-dire que, certes, qu’elle ren-
verrait a la CJCE auparavant si probleme il y a, mais en fin de
compte, c’est elle qui aura le dernier mot. Alors reste, éven-
tuellement, la possibilité d’un choc qui peut étre tout a fait ex-
ceptionnel, mais qui est quand méme la.

I11.

Et cela m’amene a mon dernier point de mon dernier point,
c'est-a-dire le respect de I'identité constitutionnelle révélateur,
finalement, de la construction européenne. Finalement, le fait
que la CJCE ait communautarisé, ou soit en voie de communau-
tariser le respect de I'identité constitutionnelle est évidemment
ambigué. D’'un coté, elle reconnait aux Etats membres ce droit,
(et moi je parle de droit fondamental des Etats dans un livre qui
va bientot sortir chez « Bruylant », qui sera un marqueur de la
construction européenne par rapport au droit international), au
respect de l'identité constitutionnelle.

Et donc le fait que la CJCE soit en voie d’accepter que les
Etats puissent revendiquer un droit au respect de leur identité
constitutionnelle est une reconnaissance de la prégnance du
phénomene étatique dans la construction européenne. Mais
c’est, en méme temps, une européanisation, donc un endigue-
ment, un contrdle. Cela veut dire qu’il ne faut pas opposer
l'identité européenne a I'identité nationale, pour la CJCE. Cela
va dire quoi ? Cela veut dire que dorénavant l'identité euro-
péenne se compose de deux éléments : les valeurs communes
qui sont rappelées par les traités successifs : démocratie, res-
pect des droits de 'homme, des minorités, Etat de droit etc.,
et puis, ce que jappellerai avec d’autres une logique de dif-
férenciation ; acceptation que 1'on puisse admettre au niveau
européen des principes qui sont propres aux Etats mais qui,
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étant communautarisés, font eux-mémes partie des valeurs de
I'Union. C’est apres tout, une concrétisation de cette grande
devise que rappelle le traité de Lisbonne, dans la foulée du
Traité constitutionnel : « unité dans la diversité ». Alors, évi-
demment, « unité dans la diversité », comment régler encore
une fois institutionnellement le probléme, s’il y a un choc entre
les deux ? Et bien, évidemment, vous avez émis, Madame le
juge, des craintes, ce matin. Il y a quand méme plusieurs tech-
niques qui permettent d’éviter un choc. Beaucoup de domai-
nes relevent de la regle d’'unanimité des Etats. Les domaines
essentiels restent de I'unanimité des Etats. Les domaines qui
risquent d’étre au cwur du noyau dur de l'identité constitu-
tionnelle sont des domaines qui méme dans le traité de Lis-
bonne, pour la plupart, restent du domaine de I'unanimité.

Deuxiemement, cela serait un de ses avantages de ce point
de vue, le traité de Lisbonne donne aux parlements nationaux
un droit de surveillance au titre du principe de subsidiarité qui
pourrait éviter certains de ces problemes. Et puis, il y a le sys-
teme juridictionnel proprement dit, tout ce qu’on a dit, Jean-
Claude Gautron, sur le développement du recours préjudiciel,
ou Marie-France Tchakaloff, ce matin, c’est évidemment un
des moyens de ce dialogue. Atanas, vous avez eu une vue hier
tres dure, en parlant de dictature. L’élargissement du recours
préjudiciel « serait la marque d"une dictature de 'Union ». On
peut, a I'inverse, estimer que 1'élargissement du recours pré-
judiciel serait une marque que le dialogue sur lequel est fondé
le systeme juridictionnel européen est amené a s’étendre a ce
genre de questions relatives a I'identité constitutionnelle.

Mais je vais terminer par la partie la plus théorique. Les
universitaires aiment bien faire un peu de théorie.

Derriere tout cela, je pense que le respect de l'identité
constitutionnelle est un révélateur de ce qu’est I'Union euro-
péenne tres profondément. C'est que il y a une dimension dont
je n’ai pas parlé jusqu’a maintenant. Je n’ai parlé que d’iden-
tité constitutionnelle. Mais sachez que la CJCE s’appuie sur
cette clause du respect de 'identité nationale, apparue dans
le Traité de Maastricht, de 1992. Elle s’appuie aussi pour lui
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donner une dimension culturelle et il y a plusieurs arréts de
la CJCE dans ce sens : cela commence avec un arrét de 1996
- Commission contre Luxembourg ; cela vient d’étre éclatant,
dans un arrét rendu en 2008, I'arrét UTECA. La CJCE dans
I'arrét UTECA se fonde sur le respect de l'identité nationale
des Etats pour admettre que 1'Etat Espagnol puisse imposer
aux opérateurs de cinéma et télévision 1'obligation de financer
la diversité linguistique et notamment de financer la langue
catalane qui n’est pas la langue officielle au sens de I'UE. Cela
veut dire que se rattache également au respect de I'identité na-
tionale devant la CJCE le respect non seulement de 'identité
constitutionnelle mais aussi le respect de l'identité culturelle.
Et je vais terminer par cela.

C’est précisément la jonction de ces deux aspects qui me
semble particulierement intéressante dans la perspective
d’une réflexion, selon laquelle, si cette tendance de la Cour se
confirmait, elle jetterait un éclairage nouveau sur la construc-
tion européenne. L'identité nationale se trouvant déclinée se-
lon ces deux aspects, on ne peut s’'empécher de penser aux
caractéristiques de I'Etat-Nation.

L’historien Gellner a montré comment les Etats modernes
étaient apparus par un processus de centralisation économique
et de centralisation culturelle. Autrement dit, la référence par
la CJCE a l'identité nationale ne fait-elle pas écho a I'anxiété
des parties contractantes de préserver I'Etat-Nation face aux
avancées du processus d’intégration européenne. On peut donc
conclure, selon moi, qu'implicitement la CJCE reconnait que
I"UE est fondée sur I'existence politique des Etats-Nations.

Mais alors, cela m’évoque la réflexion qu'un de nos amis,
juristes frangais, a brillamment exposé dans un ouvrage, paru
en 2007, sur la théorie de la fédération, Olivier Beaud. Un des
marqueurs d"une Fédération, c’est précisément, la reconnais-
sance pour les Etats membres qui la composent de défendre
le droit a leur existence politique et a leur essence politique.
Autrement dit, il me semble que ce mouvement, c’est la re-
connaissance implicite que I'UE a vocation a étre une Fédé-
ration, mais non pas au sens d'un Etat fédéral, mais au sens
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que, a l'origine, avant que la Fédération ne soit assimilée a
I'Etat fédérale, elle avait, c’est-a-dire une association d’Etats
qui arrivent a combiner la souveraineté des Etats et pourtant
I'appartenance a un ensemble avec une interdépendance tres
forte. Et c’est pourquoi, je considere que le respect de I'identité
constitutionnelle des Etats, c’est peut-étre du double langage,
mais c’est surtout I’acceptation implicite que 1'on est dans un
entre-deux, un entre-deux qui remet en cause la classification
binaire, trop binaire des juristes, entre, d'un coté, 'Etat fédéral
et, de 'autre, une simple organisation internationale.

Il y a probablement un entre-deux qui s’appelle la Fédé-
ration. Le droit au respect de l'identité constitutionnelle est,
pour moi, le marqueur de cet entre-deux et je pense person-
nellement et la peut-étre que Jean-Paul Jacqué s’écartera de
moi, que cet entre-deux est durable, car dans la région du
monde qui a vu la naissance des Etats-Nations, il me sem-
ble treés difficile que ceux-ci puissent, eux-mémes, un jour,
constituer un Etat-Nation.
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