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La Cour constitutionnelle italienne et ses résistances à la globalisation de la 

protection des droits fondamentaux : un “barrage contre le Pacifique" ? 

 

 
Le 12 octobre 2012, la Cour constitutionnelle italienne s’est prononcée sur une question 

préjudicielle de constitutionnalité relative à la valeur du revirement jurisprudentiel in mitius en 

matière pénale. La question à résoudre était la suivante : une personne condamnée en application 

d’une orientation jurisprudentielle ensuite renversée peut-elle demander la révocation de sa 

condamnation définitive comme si une nouvelle loi plus favorable était intervenue ? 

 

Une seule question, qui soulève cependant des multiples interrogations de rang constitutionnel 

touchant, tout à la fois, à la sécurité juridique des justiciables, au statut de la jurisprudence, au 

pouvoir créateur de droit du juge, à la théorie générale des sources du droit et aux relations entre la 

jurisprudence et la loi. 

 

Dans un pays de civil law tel que l’Italie, la réponse paraît relativement simple. Puisque la règle du 

précédent n’est pas admise et le principe de séparation des pouvoirs inspire et structure le système 

juridique, le revirement jurisprudentiel ne peut pas acquérir la force de la loi, même s’il accorde au 

condamné un traitement plus favorable. Le principe d’égalité qui rend rétroactive l’application de 

la loi pénale plus douce succombe, dans le cadre du revirement jurisprudentiel in mitius, face aux 

exigences de la sécurité juridique et du principe de la séparation des pouvoirs. Le juge se limite à 

appliquer la loi, et ses décisions ne produisent pas des effets erga omnes, pouvant remettre en cause 

l’autorité de la chose jugée. 

 

Toutefois, dans le nouveau contexte global de protection des droits et libertés, la réponse n’est plus 

si immédiate. D’une part, l’importance croissante des sources d’origine supranationale conduit à 

une déformalisation de plus en plus marquée des dynamiques législatives1 et à l’effacement des 

frontières, autrefois mieux définies, entre les pays de civil law et de common law. D’autre part, le 

système de la Convention européenne des droits de l’homme fait nettement prévaloir une approche 

substantielle de la protection des droits, au détriment de la logique formelle de matrice kelsenienne. 

 

L’arrêt no 230 de la Cour constitutionnelle italienne d’octobre 2012 témoigne de ces crises et de 

ces transformations et peut être considéré comme le premier acte d’un conflit qui va certainement 

durer longtemps. 

 

Il s’agit d’une guerre entre cours suprêmes, à coup d’arguments juridiques qui servent à défendre 

des positions opposées, difficilement conciliables. D’un côté, la Cour de cassation pénale en 

formation plénière, suivie par certains juges du fond, manifeste clairement et pour la première fois, 

la volonté d’abandonner l’approche « formelle-abstraite », selon laquelle la force de la norme et sa 

place dans la pyramide kelsenienne sont établies par la forme, en faveur d’une approche 



« axiologique-substantielle2 », qui attribue la force et donc la place de la norme en fonction de son 

contenu. L’argument juridique avancé est celui de l’adhésion nécessaire au système de la 

Convention européenne des droits de l’homme qui, depuis longtemps, privilégie l’efficacité et 

l’effectivité de la protection à la forme de l’acte juridique protecteur. De l’autre côté, la Cour 

constitutionnelle, soutenue par la Cour de cassation civile en formation plénière, s’oppose 

fermement à l’activisme des cours nationales et supranationales. La Consulta revendique 

l’appartenance identitaire de l’ordre juridique italien au système de civil law, son attachement 

irréductible au principe de la séparation des pouvoirs ainsi qu’à une approche formelle de la 

hiérarchie des normes, et elle réaffirme la valeur infra-constitutionnelle des dispositions de la 

Convention. 

 

Voilà donc les termes d’un conflit qui, de fait, dépasse le problème des effets du revirement 

jurisprudentiel in mitius pour questionner les fondements du système juridique italien et son 

positionnement dans le système européen de protection des droits. 

 

En effet, dans cette affaire, l’Italie témoigne bien des bouleversements multiples que 

l’européanisation progressive de la protection des droits induit. Chaque pays membre dans 

l’application du droit conventionnel est obligé de faire face à lui-même, à ses contradictions, à ses 

iniquités, à ses valeurs identitaires, à sa capacité de compromis. La déclaration de Brighton, adoptée 

en avril 2012 dans le cadre de la conférence sur l’avenir de la Cour européenne des droits de 

l’homme3, a bien montré la difficulté de nombreux États à accepter des règles standards4 ressenties 

souvent comme étrangères et attentatoires à l’identité nationale. Toutefois, dans la querelle 

italienne sur le revirement de jurisprudence in mitius, nous n’assistons pas à l’opposition classique 

entre les juges nationaux et le juge européen sur la protection de tel ou tel droit, mais à un conflit 

entre juges nationaux sur le niveau d’intégration plus ou moins élevé qui doit être accordé au droit 

et à la jurisprudence de Strasbourg. Le système conventionnel pénètre donc au sein des pays 

membres et influence les praticiens du droit nationaux, contribuant à déclencher des 

transformations de l’intérieur. Afin de rendre compte de ce conflit et d’en évaluer les possibles 

conséquences sur l’articulation entre le droit conventionnel et le droit interne ainsi que sur la place 

du droit jurisprudentiel dans le système italien, nous procéderons suivant la chronologie des 

événements. Dans un premier temps sera analysé le conflit interne à la Cour de cassation, lancé par 

l’arrêt « révolutionnaire » de la section pénale en formation plénière, sur la valeur de la 

jurisprudence par rapport à la loi et sur l’adhésion plus ou moins étroite au modèle de Strasbourg 

(I). Ensuite sera présentée la décision « contre-révolutionnaire » de la Cour constitutionnelle, en 

défense de l’identité juridique italienne, qui semble en apparence clore l’affaire (II). 

 

 

I – LE CONFLIT INTERNE À LA COUR DE CASSATION ITALIENNE 

 



Entre 2010 et 2011, un conflit se déclenche entre les assemblées plénières des sections pénale et 

civile de la Cour de cassation autour de la valeur des revirements jurisprudentiels in mitius. Pour 

la première fois, dans l’arrêt Beschi, les juges de la Cour de cassation pénale, s’appuyant sur le 

système de protection des droits de la Convention EDH, attribuent à leurs décisions la valeur de 

règles de droit capables de produire des effets erga omnes (A). Un an et demi après, la Cour de 

cassation civile en formation plénière réagit, contestant l’atteinte portée par les collègues de la 

section pénale au système des sources du droit. Selon les juges civils, l’application de la loi 

n’implique pas sa construction, qui demeure une compétence exclusive du législateur (B). Sont 

ainsi avancés les principaux arguments juridiques sur lesquels la Cour constitutionnelle statuera 

par la suite. 

 

A – LA PLEINE ADHÉSION DE LA COUR DE CASSATION PÉNALE AU 

MODELE DE LA CONVENTION EDH 

 

Le 21 janvier 2010, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation italienne intervient pour clarifier 

une question centrale en matière de sources de droit, notamment la possibilité d’attribuer au 

revirement jurisprudentiel les mêmes effets et la même force contraignante que la loi. 

 

Le cas d’espèce concerne un détenu italien, condamné à l’étranger, qui avait demandé à bénéficier 

de l’indulto de 2006, une mesure de faveur impliquant l’extinction de la peine principale, concédé 

par le législateur pour certains délits5. La Cour d’appel de Milan avait rejeté la requête, se 

conformant à la jurisprudence de la Cour de cassation dominante à l’époque6. Quelques mois après, 

toutefois, l’Assemblée plénière de la Cour de cassation avait renversé radicalement sa 

jurisprudence en la matière7. Suite à ce changement, le condamné avait demandé à nouveau à 

bénéficier de l’indulto. Il affirmait que la nouvelle interprétation donnée par les juges constituait 

bien le « nouvel élément » auquel l’art. 666, 2e al. du Code de procédure pénale italien se réfère 

pour apprécier la recevabilité d’une demande rejetée antérieurement par le juge de l’application 

des peines. Suite au pourvoi, la Cour de cassation se trouve alors à devoir évaluer si le changement 

de jurisprudence in mitius peut être considéré à l’instar d’une modification législative plus 

favorable au condamné et produire des effets rétroactifs, remettant en cause l’autorité de la chose 

jugée de la décision définitive. Indirectement, la Cour doit statuer sur la valeur du droit 

jurisprudentiel par rapport au droit de dérivation législative. 

 

Le 21 janvier 2010, la Cour de cassation, en Assemblée plénière, adopte une décision8 

révolutionnaire, dans le contexte juridique italien. Le juge considère qu’en matière pénale le 



revirement jurisprudentiel plus favorable au condamné constitue bien un élément nouveau, qui 

produit les mêmes effets rétroactifs qu’une loi pénale plus douce. 

 

Pour motiver son choix, la Cour s’appuie sur la jurisprudence de Strasbourg, partageant l’approche 

« axiologique-substantielle » des sources du droit qui caractérise le système européen de protection 

des droits fondamentaux. Selon les juges de Cassation, l’interprétation du Code de procédure 

pénale italien doit s’adapter au nouveau contexte juridique, qui oblige le juge national à « 

interpréter le droit interne conformément aux dispositions de la Convention EDH, dans le respect 

de l’interprétation fournie par la Cour EDH9 ». Cela en vue de « satisfaire la nécessité d’une 

interaction dialogique entre l’activité herméneutique du juge national et du juge européen, dans la 

perspective d’une protection plus complète des droits fondamentaux de la personne10 ». 

  

Ainsi, au nom de la double exigence de promotion du dialogue entre les juges et de protection des 

droits et libertés, la Cour de cassation, en matière de légalité pénale, s’éloigne du modèle 

traditionnel italien, d’inspiration kelsenienne, qui attribue force et validité aux normes en fonction 

de leur forme, pour adopter l’approche matérielle du juge européen11. La notion de « légalité » de 

l’article 7 de la Convention est en effet « banalisée12 » par la Cour EDH, qui inclut dans la notion 

de « loi », à la fois, le droit de production législative et le droit jurisprudentiel13. Le principe de 

légalité en matière pénale est alors satisfait si la « norme », toute dérivation confondue, est capable 

d’assurer la prévisibilité des effets, l’accessibilité et la sécurité14. Cette conception est conforme 

d’ailleurs au modèle strasbourgeois de protection des droits fondamentaux, qui ne prend pas en 

compte la seule disposition conventionnelle, mais l’interprétation du texte normatif effectuée par 

la cour de Strasbourg. Proche plus d’un système de common law, la jurisprudence européenne 

dépasse le cas concret et contribue à déterminer la signification réelle de la norme15, qui devient 

ainsi « norme vivante », c’est- à-dire une norme qui est « le résultat de l’interprétation et de 

l’application des juges16 ». 

 

À première vue, le modèle de la Cour européenne, fondé essentiellement sur la puissance créatrice 

des juges, paraît incompatible avec le système italien, dont la structure identitaire repose, tout au 

contraire, sur le pouvoir créateur du législateur. Toutefois, la Cour de cassation italienne avance un 

argument stratégique pour démontrer que l’intégration du système européen de protection des 

droits dans le système italien n’est pas si choquante et que, par conséquent, le revirement 

jurisprudentiel in mitius peut bien produire des effets erga omnes. Selon la Cour, « la position de 

la Cour européenne sur la portée et les marges de légitimité de l’ainsi dit « droit vivant » ne semble 

pas trop s’éloigner de ce qui a été affirmé par la Cour constitutionnelle [italienne]17 ». Pour la 

Cour de cassation, les juges italiens jouent déjà un rôle central dans la détermination de la 

signification de la norme, et cela par volonté expresse de la Cour constitutionnelle. La Consulta 

utilise, en effet, depuis longtemps la notion de « droit vivant18 », pour renvoyer à une doctrine qui 

conçoit « la norme non pas abstraitement, mais selon l’application quotidienne qui en est faite par 

les juges19 ». La Cour de cassation souligne alors que si la Consulta se réfère au droit vivant pour 

définir l’objet de son contrôle, elle attribue par conséquent à l’interprétation consolidée et constante 



des juges ordinaires la valeur de droit positif. Dans la mesure où l’interprétation jurisprudentielle 

possède la même dignité que la disposition législative, elle peut en effet être contrôlée et 

éventuellement censurée par la Cour constitutionnelle. Voilà donc que l’intégration du modèle 

européenne de protection des droits ne semblerait plus constituer un problème. La jurisprudence, 

pour la Cour de cassation, est déjà créatrice de droit en Italie. 

 

La question qui se pose à ce stade est alors de savoir quels revirements jurisprudentiels peuvent 

acquérir la valeur de règles de droit produisant des effets erga omnes. Où se situe la limite 

permettant d’éviter une confusion totale des pouvoirs ? Comment peut-on limiter l’atteinte à la 

sécurité juridique représentée par une jurisprudence qui change sans cesse ? La Cour de cassation 

répond à ces questions, élaborant une solution qui choque profondément la doctrine20 et par la 

suite le juge constitutionnel italien. S’appuyant encore sur la jurisprudence constitutionnelle, la 

Cour suprême italienne observe que le premier critère-filtre est constitué par la prise en compte 

d’interprétations jurisprudentielles consolidées et constantes et le deuxième par la juridiction qui 

effectue le revirement in mitius. Le juge constitutionnel prête une attention particulière aux 

décisions adoptées par la Cour de cassation, en raison de sa fonction de garant du respect et de 

l’interprétation uniforme de la loi, ainsi que de l’unité du droit positif21. Une attention d’autant 

plus intense est consacrée aux décisions prononcées par cet organe en Assemblée plénière, afin de 

mettre fin à des conflits jurisprudentiels sur des points importants de droit22. Par conséquent, l’arrêt 

Beschi propose d’attribuer l’effet erga omnes exclusivement aux revirements de jurisprudence in 

mitius adoptés par la Cour de cassation en formation plénière23. 

 

Si cette attribution autonome d’un pouvoir créateur du droit par la Cour de cassation apparaît 

arbitraire24 et contestable sous le profil du principe de l’indépendance fonctionnelle des juges25, 

il est intéressant ici de rappeler que le Groupe de travail français sur les revirements de 

jurisprudence, en 2004, était arrivé à la même solution. Adoptant une approche pragmatique, le 

Groupe de travail ne se préoccupe pas de justifier le pouvoir créateur du juge, considéré désormais 

comme un fait26, mais plutôt de maîtriser les effets des revirements de jurisprudence. Le Rapport 

attribue alors aux formations plénières de la Cour de cassation le pouvoir de « statuer sur le fait 

que sa décision porte bien revirement » et de « moduler les effets dans le temps de la décision de 

revirement »27. Tout en étant un pays de civil law, la France montre donc une plus grande souplesse 

vis-à-vis de la jurisprudence et de son statut dans la hiérarchie des normes28. 

 

B – LA RÉAFFIRMATION DES PRINCIPES INSPIRANT L’ORDRE 

JURIDIQUE ITALIEN PAR LA COUR DE CASSATION CIVILE 

 



La portée révolutionnaire de l’arrêt Beschi n’est sous-estimée ni par la doc- trine29 ni par les juges 

de la Cour de cassation civile, qui un an et demi après, en juillet 2011, jouent le rôle de « contre-

révolutionnaires » déclenchant un conflit jurisprudentiel sur la valeur de la jurisprudence et sur son 

inclusion potentielle parmi les sources du droit. 

 

Dans un arrêt concernant le revirement de jurisprudence in mitius30, l’As- semblée plénière de la 

Cour de cassation civile considère que ce dernier, même si prononcé en formation plénière, ne peut 

pas constituer un ius superveniens. La raison est clairement expliquée par la motivation de la 

décision : La norme juridique trouve sa source de production dans la loi, un acte juridique qui est 

de compétence exclusive des organes du pouvoir législatif. Dans le cadre des équilibres 

constitutionnels (inspirés du principe de la séparation des pouvoirs), les juges (étrangers au circuit 

de production des normes juridiques), dans le respect de l’art. 101, 2e al. de la Constitution, sont 

assujettis à la loi. Cela réalise le seul lien possible dans un État de droit entre le juge, qui recouvre 

une charge non élective et qui est politiquement irresponsable, et la souveraineté populaire, dont la 

loi, pro- duit des parlementaires élus par le peuple et politiquement responsables, est la pleine 

expression31. 

 

Seul le législateur est donc autorisé dans l’ordre juridique italien à produire et modifier le droit 

avec des effets erga omnes. Affirmer le contraire signifierait bafouer le principe de séparation des 

pouvoirs et son corollaire, le principe d’indépendance fonctionnelle des juges. La majorité de la 

doctrine italienne partage, d’ailleurs, cet avis. La reconnaissance presque unanime du rôle créateur 

du juge ne conduit qu’une minorité d’auteurs à affirmer l’existence en Italie de la règle du 

précédent32. Le précédent judiciaire, qui s’apparente de fait à la jurisprudence constante, n’a pas 

de force contraignante mais une simple force de persuasion33. Cela est confirmé par le principe 

constitutionnel qui établit la soumission exclusive des juges à la loi34. Partageant cet avis, 

l’Assemblée plénière de la Cour de cassation souligne que le juge n’a pas la fonction de « créer » 

le droit vivant, mais celle, plus modeste, de « dévoiler35 », au travers de l’interprétation, « la 

dimension effective du phénomène juridique36 ». La « création » de la norme reste une compétence 

exclusive du législateur. Par conséquent, les décisions judiciaires ne produisent que des effets inter 

partes, y compris celles rendues par la Cour de cassation en formation plénière. La force persuasive 

de ces arrêts ne saurait pas les transformer en prescriptions générales et abstraites. 

 

La décision de la Cour de cassation civile met bien en évidence les incohérences de l’arrêt Beschi, 

qui seront d’ailleurs confirmées par l’arrêt de la Cour constitutionnelle d’octobre 2012, tout en 

laissant en suspens quelques questions. Tout d’abord, l’argument utilisé par la Cassation pénale 

selon lequel l’obligation de respecter la Convention EDH conduirait à attribuer un rôle nouveau, 

de fait législatif, à l’Assemblée plénière, semble contestable sur le fondement, à la fois, du droit 

interne et du droit européen. En second lieu, la question de la valeur et des effets des revirements 

de jurisprudence in mitius reste ouverte. Il apparaît en effet fortement injuste qu’une personne soit 

condamnée en application d’une jurisprudence constante et si un revirement jurisprudentiel in 

mitius, doté d’une certaine autorité, intervient, qu’elle ne puisse pas bénéficier de la mesure plus 



favorable. Comment peut-on tolérer, au nom du principe d’égalité, que deux per- sonnes ayant 

commis les mêmes délits reçoivent des traitements différents en raison du moment – avant ou après 

l’intervention de la nouvelle interprétation jurisprudentielle – où la condamnation définitive est 

prononcée ? Le principe de la sécurité juridique ne serait-il pas lui-même atteint si la succession de 

revirements de jurisprudence non prévisibles pouvait être à l’origine de traitements différents en 

matière de restriction de la liberté physique ? L’urgence de la réponse s’impose en droit pénal plus 

qu’en droit civil en raison de la gravité des conséquences sur les libertés individuelles de la 

première procédure par rapport à la seconde. 

 

 

II – LA DÉFENSE DE L’IDENTITÉ CONSTITUTIONNELLE ITALIENNE PAR LA 

CONSULTA 

 

L’importance des principes constitutionnels en jeu dans ce débat interne à la Cour de cassation ne 

pouvait pas manquer d’attirer l’attention et l’intérêt de la Cour constitutionnelle. Ainsi, dès qu’une 

question préjudicielle de constitutionnalité relative aux effets du revirement de jurisprudence in 

mitius a été posée (A), le juge des lois en a profité pour rendre une décision qu’on peut qualifier 

d’arrêt de principe sur le statut de la jurisprudence ainsi que sur la place du droit conventionnel 

dans le système italien. Le caractère péremptoire de l’arrêt dévoile sans doute la volonté de la Cour 

de défendre et préserver la structure identitaire du système juridique italien (B). 

 

A – LA QUESTION PRÉJUDICIELLE DE CONSTITUTIONNALITÉ 

 

Le 27 juin 2011, le tribunal de Turin soulève une question préjudicielle de constitutionnalité 

concernant l’article 673 du Code de procédure pénale (CPP) italien. Cet article établit qu’en cas 

d’abrogation législative ou bien de déclaration d’illégitimité constitutionnelle d’une norme 

prévoyant une infraction ou un délit, le juge de l’application des peines doit révoquer les 

condamnations définitives prononcées en application de la disposition en question37. Le juge a 

quo considère cet article contraire à la Constitution dans la partie où il ne prévoit pas la possibilité 

de donner cours à la révocation si un revirement jurisprudentiel intervient pour éliminer la 

qualification pénale des faits38. La question sous- jacente concerne donc la valeur du droit 

jurisprudentiel : le revirement jurisprudentiel, et tout particulièrement celui de la Cour de cassation 

en formation plénière, peut-il constituer valablement une cause survenue d’abrogation d’un délit, 

telle qu’une modification législative ? 

 

Le juge de l’application des peines de Turin adhère entièrement aux arguments de l’arrêt Beschi, 

lui paraissant constituer une atteinte grave aux Droits de l’homme l’infliction d’une peine pour une 



infraction qui ne subsiste plus en droit, en vertu d’une jurisprudence constante et uniforme. 

Toutefois, s’estimant incompétent pour modifier, par sa seule interprétation, la signification de 

l’article 673 CPC, il investit la Cour constitutionnelle d’une question préjudicielle. Se référant à 

l’exigence affirmée par la Cour de cassation pénale de conformer le droit national au droit et à la 

jurisprudence de la Cour EDH, le juge a quo saisit la Consulta, à la fois, d’un contrôle de 

conventionnalité et d’un contrôle de constitutionnalité. 

 

En Italie, en effet, le contrôle de conventionnalité est exercé non pas par les juges ordinaires, 

comme en France39, mais par la Cour constitutionnelle qui garde en ce domaine une compétence 

exclusive, conservant son rôle de garant des droits fondamentaux et de la suprématie de la 

Constitution40. Pour ce qui concerne plus précisément le système de Strasbourg, les juges italiens 

sont tenus d’interpréter les normes internes conformément aux dispositions convention- nelles41, 

suivant l’interprétation donnée par la Cour EDH42. Toutefois, si l’interprétation conforme semble 

aller à l’encontre du droit national, les juges ne peuvent pas écarter la loi interne au profit de la 

disposition conventionnelle43, mais ils doivent saisir la Cour constitutionnelle via l’article 117, 1er 

alinéa de la Constitution. Cet article, révisé en 200144, impose à l’État et aux régions d’exercer le 

pouvoir législatif conformément aux obligations internationales. Selon la jurisprudence de la 

Consulta45, cette obligation fonde et légitime son pouvoir de contrôle sur la conventionnalité des 

lois nationales46. « Les éventuels conflits entre l’ordre interne et les accords internationaux ratifiés 

ne génèrent ni des problèmes de succession des lois dans le temps ni des questions sur la place 

hiérarchique des normes en conflit, mais ils déclenchent des questions de légitimité 

constitutionnelle47. » En conclusion, les juges nationaux contestent la constitutionnalité d’une 

norme interne, puisque, celle-ci, en violant une disposition conventionnelle « interposée48 », porte 

atteinte à l’obligation constitutionnelle de respecter les accords internationaux transposés par loi 

en droit interne. Le contrôle de conventionnalité est donc effectué dans le cadre d’un contrôle de 

constitutionnalité. 

 

Dans le cas d’espèce, le juge de Turin saisit la Cour constitutionnelle d’une question préjudicielle 

sur la conformité de l’art. 673 CPC à l’article 7 de la Conv. EDH, via l’art. 117, 1er al. de la 

Constitution, en partant d’un double constat. En premier lieu, le principe de légalité en matière 

pénale affirmé par la disposition conventionnelle inclut également le principe de rétroactivité de la 

loi pénale plus douce49. En second lieu, en force d’une jurisprudence consolidée du juge européen, 

la notion de « loi » se réfère à la fois aux actes législatifs et aux décisions jurisprudentielles50. 

Selon le juge turinois, la Cour européenne reconnaîtrait ainsi la valeur législative du revirement 

jurisprudentiel in mitius. Adhérant aux arguments de l’arrêt Beschi, le juge a quo considère que la 

valeur attribuée au droit jurisprudentiel par la cour de Strasbourg oblige le système italien à 

s’adapter et que la solution la meilleure serait celle de reconnaître aux revirements in mitius de la 

Cour de cassation en formation plénière une force contraignante erga omnes. En soutien de son 

propos, le juge, dans la droite ligne de l’arrêt Beschi, souligne que la Cour constitutionnelle 

participe de fait, au travers de la doctrine du droit vivant, à la transformation des sources du droit 

italien et à un rapprochement progressif du droit jurisprudentiel et du droit issu de la législation. 



Le juge de Turin saisit ensuite la Cour d’un contrôle de constitutionnalité. L’article 673 CPC 

porterait atteinte aux principes constitutionnels de rétroactivité de la loi pénale plus douce51 et 

d’égalité52. La norme permettrait, en effet, que des personnes ayant commis les mêmes faits soient 

traitées de façon différente en fonction du moment où elles sont jugées. Les mesures restrictives de 

la liberté individuelle seraient donc appliquées pour des raisons hasardeuses, non en lien avec la 

responsabilité réelle des individus. En outre, l’article 673 serait contraire au principe 

constitutionnel de l’inviolabilité de la liberté individuelle53. Il privilégierait, en effet, « des 

exigences de protection de l’ordre juridique interne », et notamment la sécurité juridique et la 

stabilité des décisions de justice, par rapport à « des exigences précises de liberté individuelle »54, 

considérées par le juge a quo comme plus importantes. 

 

B – L’ARRÊT NO 230 DE LA COUR CONSTITUTIONNELLE 

 

Le 12 octobre 2012, la Cour constitutionnelle italienne rend sa décision sur l’épineuse question de 

la valeur du revirement jurisprudentiel in mitius en droit pénal. Les juges considèrent admissible 

mais non fondée la question préjudicielle présentée55 et saisissent l’occasion pour réaffirmer et 

préciser deux principes qui sont au cœur de l’organisation constitutionnelle des sources du droit 

italien : d’une part, la primauté de la Constitution sur les accords internationaux ratifiés par l’Italie, 

d’autre part, la séparation nette entre le pouvoir législatif et le pouvoir judiciaire. La Consulta 

revendique ainsi l’identité constitutionnelle d’un pays de civil law, dualiste, fondé sur la séparation 

des pouvoirs et lié à une conception formelle des sources du droit, face aux déstabilisations que les 

cours supranationales, notamment la Cour EDH, ainsi que les cours nationales, semblent 

provoquer. 

 

La Cour constitutionnelle s’attache d’abord à la question de la prétendue incompatibilité de la 

disposition faisant l’objet de la saisine, l’art. 673 CPC, avec l’article 7 de la Convention EDH. La 

procédure de contrôle de conventionnalité élaborée en 200756 prévoit deux phases. Dans un 

premier temps, le juge des lois vérifie que la norme internationale ne rentre pas en conflit avec la 

Constitution ou bien qu’elle n’offre pas une protection moindre par rapport à celle garantie par le 

texte constitutionnel. Si c’est le cas, la Cour rejette la question préjudicielle relative à l’article 117 

de la Constitution, refusant d’effectuer le contrôle de conventionnalité57. Dans le cas contraire, la 

Cour passe à la seconde phase, procédant à ce contrôle. Cela peut conduire à l’affirmation de 

l’inconstitutionnalité de la norme interne, puisque contraire à la « norme interposée » internationale 

et, par conséquent, à l’article 117 de la Constitution italienne. 

 

Dans le cas d’espèce, la Consulta, lors du contrôle préalable, constate, pour la première fois depuis 

la mise en place de la procédure, une faiblesse de la protection conventionnelle par rapport à celle 



constitutionnelle, pouvant faire obstacle à la « transposition mécanique dans l’ordre interne58 » du 

droit de la Convention. Selon la Cour constitutionnelle, la conception « substantielle » et non pas 

« formelle » du principe de « légalité pénale », conduisant la Cour de Strasbourg à attribuer la 

même valeur au droit jurisprudentiel et au droit issu des lois, constitue une garantie des droits 

amoindrie par rapport à celle prévue par l’article 25, 2e al., de la Constitution italienne. La réserve 

de loi affirmée par cet article impose la primauté des dispositions législatives sur toute autre source 

du droit en matière pénale et garantit ainsi que toute mesure restreignant la liberté individuelle soit 

adoptée par « l’institution qui constitue l’expression la plus accomplie de la représentation politique 

: c’est- à-dire le Parlement, élu au suffrage universel direct par tous les citoyens59, dont les 

décisions sont prises à l’issue d’un processus impliquant une confrontation préalable avec toutes 

les forces politiques, y compris celles minoritaires, ainsi que, de façon indirecte, avec l’opinion 

publique60 ». Pour ces raisons, la Cour constitutionnelle considère la réserve de loi en matière 

pénale comme étant un principe « central dans l’ordre juridique italien ». Non seulement, compte 

tenu du contexte juridique du pays, ce principe protège de façon plus efficace les droits et les 

libertés, mais il représente aussi un élément de l’identité constitutionnelle italienne, fondée sur une 

conception des sources du droit « rigoriste et hiérarchisée61 », qui attribue une place privilégiée à 

la loi. Même si la Cour ne fait pas référence expresse à la notion d’identité constitutionnelle, elle 

ne manque pas de rappeler que le juge des lois possède « une marge d’appréciation et d’adaptation, 

qui, dans le respect de la jurisprudence de Strasbourg, lui permet de prendre en compte les 

caractéristiques du système juridique dans lequel l’interprétation de la Cour européenne est 

destinée à s’insérer62 ». 

 

De toute évidence, la Cour constitutionnelle considère, à la différence de la Cour de cassation 

pénale et du juge a quo, que l’égalisation du droit jurisprudentiel et du droit législatif non seulement 

ne garantit pas suffisamment les droits et les libertés, mais qu’elle est aussi étrangère à la structure 

des sources du droit national. Et cette étrangeté peut bien faire obstacle à la transposition en droit 

interne de la jurisprudence de la Cour EDH, puisque, contrairement à ce que l’arrêt Beschi et le 

juge a quo affirment, il n’existe aucune obligation générale et absolue de réception des normes 

conventionnelles en droit interne. Les dispositions conventionnelles en Italie demeurent « 

interposées » et donc subordonnées à la Constitution dans son intégralité63, et soumises à 

l’appréciation de la Cour constitutionnelle. Le système européen de protection des droits légitime 

d’ailleurs cette hiérarchisation des sources nationales et supranationales. La question de la 

réception de la règle conventionnelle relève en effet du régime constitutionnel des États, et ni la 

Convention ni la Cour EDH n’imposent l’intégration du droit conventionnel en droit interne64. Ce 

système n’entend pas se substituer aux ordres juridiques nationaux prônant leur « uniformité 

absolue65 ». Bien au contraire, fondé sur le principe de subsidiarité, il laisse une place 

prépondérante au droit national, donc à la diversité des traditions et dispositifs juridiques 

nationaux66. 

 

En conclusion, le contrôle de conventionnalité aurait pu être refusé et la question préjudicielle 

rejetée sur la base de la faiblesse de la protection fournie par le droit de la Convention, si un élément 



ultérieur ne venait pas « absorber » cet argument67. À la différence de ce que le juge a quo 

revendique, la Cour européenne n’a jamais affirmé, sur la base de l’article 7 de la Conv. EDH, 

qu’un revirement de jurisprudence in mitius impose la révocation des condamnations définitives 

prononcées sur la base de l’interprétation renversée. Bien au contraire, la jurisprudence de la Cour 

des droits de l’homme semble pour l’instant plus soucieuse de garantir le principe de sécurité 

juridique que celui de l’égalité de traitement des individus face à la loi68. 

 

La Cour constitutionnelle dévoile ici toute son habileté diplomatique : au lieu de rejeter la question 

sur la base du refus, légitime mais politiquement sensible, d’intégrer en droit interne le droit et la 

jurisprudence de Strasbourg, le juge des lois préfère fonder son rejet sur une analyse attentive et 

d’ailleurs correcte de la jurisprudence européenne. Ainsi, la libre interprétation de l’articulation 

entre les sources internes et internationales par les juges italiens est sanctionnée et l’irrépressible 

dualisme italien apparaît moins offensif vis- à-vis des institutions européennes. 

 

La Consulta s’attache ensuite au contrôle de constitutionnalité relatif au droit interne, afin de 

statuer, d’une part, sur les rôles respectifs de la loi et de la jurisprudence dans la hiérarchie des 

normes, et, d’autre part, sur la véritable portée de la théorie du droit vivant. 

 

Concernant le premier point, les juges constitutionnels sont catégoriques : la jurisprudence de la 

Cour de cassation en formation plénière « aspire » à acquérir une autorité de la chose jugée stable 

et suivie par la généralité des juges, mais, puisque dans le système italien la règle du stare decisis 

n’existe pas, elle n’a qu’une valeur de persuasion. Ainsi, « la nouvelle décision de l’Assemblée 

plénière demeure potentiellement susceptible d’être contredite, à tout moment et par n’importe quel 

juge de la République ». Preuve en est que « même l’Assemblée plénière peut être contrainte de 

réviser ses positions sous l’impulsion des sections de la Cour de cassation, comme cela s’est déjà 

produit à plusieurs reprises69 ». Pour la Cour, considérer le revirement de jurisprudence comme 

source d’un nouveau droit objectif, à l’instar de l’abrogation législative ou bien de la déclaration 

d’illégitimité constitutionnelle, comporterait « une véritable subversion du système70 » en place.  

 

Le principe de séparation des pouvoirs serait atteint ainsi que son corollaire, le principe 

d’indépendance fonctionnelle des juges. Selon la Constitution, aucune hiérarchie entre 

l’Assemblée plénière de la cassation et les juges ordinaires n’existe : les juges ne sont assujettis 

qu’à la loi71. 

 

La Cour constitutionnelle dément ensuite vigoureusement l’interprétation de la théorie du droit 

vivant effectuée par le juge a quo et la Cour de cassation dans l’arrêt Beschi. Si ces derniers 

prétendent affirmer que la théorie contribue à la reconnaissance au droit jurisprudentiel d’une place 

nouvelle et privilégiée, la Consulta rappelle les fondements et les limites de cette théorie. Élaborée 

en signe de « respect pour le rôle joué par les juges ordinaires dans l’interprétation du droit », la 

théorie du droit vivant impose qu’« en présence d’une orientation jurisprudentielle constante ou 

bien fortement partagée – tout particulièrement si consacrée par une décision de la Cour de 



cassation en formation plénière – la Cour constitutionnelle considère la disposition censurée dans 

la signification qui lui est attribuée par les juges lors de son application72. Toutefois, « face à une 

orientation jurisprudentielle ayant acquis les caractères de droit vivant, le juge a la faculté et non 

pas l’obligation de s’y conformer73 ». Malgré la reconnaissance du rôle éminent de la 

jurisprudence de la Cour de cassation en formation plénière, la Consulta réaffirme ainsi la 

possibilité constitutionnellement garantie aux juges inférieurs de résister et de s’opposer aux 

décisions de la Cour suprême. 

 

Enfin, les juges constitutionnels précisent que le principe de rétroactivité de la loi pénale plus douce 

trouve son fondement exclusif dans le principe d’égalité74 et non pas dans le principe de non-

rétroactivité des normes pénales plus sévères75, comme affirmé par le juge a quo76. Par 

conséquent, n’ayant pas un caractère absolu, la rétroactivité in mitius peut bien subir des 

dérogations par la législation ordinaire, là où le respect d’autres principes l’exige77. 

 

 

CONCLUSION 

 

La décision de la Cour constitutionnelle se prête à différentes réflexions sur la protection des droits 

fondamentaux en Italie et ses futures évolutions. 

 

Le premier point concerne l’opposition apparente entre les approches formelle et matérielle de la 

garantie des droits. L’arrêt de la Consulta pourrait en effet conduire à penser que la rigidité de 

l’approche formelle-kelsenienne empêche une garantie pleine et effective des droits et libertés, qui 

seuls peuvent être assurés par l’approche matérielle. L’affaire faisant l’objet de la saisine prouve, 

toutefois, le contraire. La plupart des juges italiens de l’application des peines qui se sont trouvés 

face à des situations analogues à celle du juge de Turin ont en effet élaboré une solution, tout à la 

fois, garante des droits fondamentaux et respectueuse du principe de séparation des pouvoirs. Dans 

l’affaire en cause, la nouvelle interprétation jurisprudentielle concernait une modification 

législative qui, dans un premier temps, n’avait pas été considérée comme un abolitio criminis par 

la Cassation pénale. Les juges de l’application des peines, au lieu de demander l’extension de 

l’article 673 CPC aux revirements in mitius, ont donc accueilli les demandes de révocation des 

condamnations définitives sur la base de la modification législative intervenue, considérée comme 

une loi plus douce78. Les juges du fond ont ainsi démontré leur sensibilité au respect des droits de 

la personne et leur capacité à élaborer des solutions adaptées dans le cadre des principes fondateurs 

du système juridique italien. La Cour constitutionnelle, dans son arrêt, a donc bien joué son rôle en 

rappelant les valeurs indérogeables qui structurent l’identité constitutionnelle italienne et en 

mettant en évidence les limites et les erreurs du raisonnement juridique du juge a quo. 

 



Toutefois, la question préjudicielle, comme l’arrêt Beschi, malgré les maladresses et les « audaces 

» juridiques, ont le mérite d’avoir lancé un débat, qui est loin d’être clos, sur le rôle du droit 

jurisprudentiel et sur la place du droit conventionnel dans la hiérarchie des normes. En cela, la 

décision de la Cour constitutionnelle ressemble à un combat d’arrière-garde, destiné à être renversé 

par le « mouvement irrésistible79 » vers la globalisation de la protection des droits et libertés. En 

Italie, en effet, deux événements majeurs semblent devoir conduire, dans le futur, à un rôle accru 

des jurisprudences nationale et européenne, au détriment de la Consulta et d’une approche 

rigoureusement formelle des sources du droit. 

 

Tout d’abord, une fois réalisée l’adhésion annoncée de l’Union européenne à la Convention 

EDH80, la procédure de contrôle de conventionnalité devra être adaptée. Fort probablement, les 

dispositions conventionnelles recevront une application directe, à l’instar des traités, des 

règlements et des directives de l’Union européenne81. Le rôle de la Cour constitutionnelle sera 

alors remis en cause, et les juges communs deviendront compétents pour effectuer le contrôle de 

conventionnalité, écartant directement la norme interne non conforme au droit conventionnel, lors 

de son application82. Si en France cela peut paraître une évidence, dans le contexte italien cette 

transformation a la portée d’une révolution83. Cela renforcera, en effet, le statut de la 

jurisprudence, réduira la place de la Cour constitutionnelle dans la protection des droits 

fondamentaux et portera inévitablement atteinte à la primauté de la Constitution nationale. 

L’adhésion de l’Union européenne à la Convention EDH donnera en outre une impulsion 

incontestable à la convergence jurisprudentielle des systèmes de protection. L’approche formelle-

kelsenienne risquera alors d’être à nouveau confrontée à l’approche matérielle issue des pays de 

common law et du système conventionnel. 

 

Le second facteur de déstabilisation du système italien actuel est représenté par l’attribution des 

effets erga omnes aux décisions de la Cour EDH. Sur ce point est appelée à statuer la Cour 

constitutionnelle, saisie le 10 septembre 2012 d’une question préjudicielle de constitutionnalité par 

la Cour de cassation pénale en formation plénière84. La Consulta doit évaluer si l’arrêt Scoppola 

c. Italie prononcé par la grande chambre de la Cour EDH le 17 septembre 2009 peut s’appliquer 

également à des cas analogues. En admettant la valeur erga omnes de l’arrêt européen, la Cour 

constitutionnelle est à nouveau appelée à se prononcer sur la question du revirement jurisprudentiel 

in mitius, en mettant en balance le principe de l’intangibilité de la chose jugée et l’égalité du 

traitement des condamnés. L’arrêt Scoppola a en effet permis au requérant d’obtenir une peine de 

réclusion criminelle de trente ans au lieu de la peine à perpétuité à laquelle il avait été condamné 

précédemment85. Attribuer l’effet erga omnes à l’arrêt permet donc à ceux qui se trouvent dans 

une situation identique à celle de M. Scoppola de bénéficier de la même réduction de peine, bien 

qu’ils n’aient pas saisi la Cour EDH. Cohérente avec l’approche matérielle déjà adoptée dans l’arrêt 

Beschi, la Cour de cassation affirme que le « dogme de l’autorité de la chose jugée » doit être 

dépassé au nom de la protection des droits fondamentaux, puisque paraît intolérable l’exécution 

d’une peine considérée comme illégitime par la Cour EDH86. 

 



Ici, le défi est double pour la Cour constitutionnelle. Elle devra évaluer d’abord si certains arrêts 

de la Cour EDH87 peuvent avoir une force contraignante erga omnes et recevoir donc une 

application immédiate de la part des juges italiens. Cela constituerait un vecteur indiscutable 

d’intégration du droit conventionnel en droit interne et conduirait au rapprochement du statut de la 

jurisprudence conventionnelle à celui de la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union88. 

Ensuite, la Consulta devra considérer si les arrêts européens relatifs à des « problèmes structurels 

» de l’ordre interne peuvent valoir comme du droit législatif et consentir donc la révocation ou bien 

la commutation de peines définitives dans un sens plus favorable à tous les condamnés se trouvant 

dans une situation analogue89. Si c’est le cas, la Consulta introduira ainsi un nouveau facteur de « 

déformalisation » de la production normative90 accordant une place privilégiée à la jurisprudence 

de la Cour EDH. 

 

En conclusion, l’arrêt de la Cour constitutionnelle du 12 octobre 2012 ne représente que la première 

étape d’un long parcours de transformation que le système juridique italien est destiné à accomplir. 

Sans doute, de nouveaux conflits éclateront. La résistance des institutions, qui jusque-là ont détenu 

une sorte d’exclusivité en matière de droits et libertés, sera forte. Cependant, en ayant recours aux 

images du livre de Marguerite Duras91, cette résistance sera écrasée si elle est passive comme celle 

d’un barrage fragile élevé contre la puissance du Pacifique. Dans le nouveau contexte de 

globalisation de la protection des droits, le système juridique italien et ses institutions devront 

savoir évoluer de façon constructive, sans nier leur propre identité, mais en acceptant des 

compromis, dans l’intérêt d’une protection accrue des droits et des libertés fondamentaux. 
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