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TRAITE OU CONSTITUTION?

JEAN-CLAUDE GAUTRON (*)
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I1 me semble aujourd’hui comme hier qu’un point: d’accord persiste: le
droit communautaire supporte une constitution au sens matériel bien que la
Communauté — et I’Union européennene — ne constituent ni un Etat, ni un Etat
fédéral. Il est clair que la déconnexion entre 1’Etat et la notion de constitution
au sens formel a alimenté et alimente encore la querelle. D’une maniére ironi-
que et parfaitement anglaise, Peter Hain, le conseiller de Tony Blair, énongait
récemment que son club de golf a lui aussi une constitution. A contrario, Geor-
ges Vedel dans la revue «Pouvoirs» o en 1977, dans un article intitulé «Des
racines de la querelle constitutionnelle sur I’élection du Parlement européen»
écrivait — je le cite (p. 34) —: «L’affirmation définitive est qu’un pouvoir
légitime ne peut procéder que des gouvernés euxmémes... Mais ce qui est
proprement contingent, parce que lié au donné historique, c’est I’exclusivité
reconnue au cadre national... ce n’est que par un véritable jeu de mots que ’on
donne au caractére national de la souveraineté démocratique un sens sacré
alors que cette sacralisation ne s’applique qu’au principe democratique
lui-méme... ».

Il concluait d’ailleurs que la réponse ultime a la question posée ne reléve

(*) Professeur a I’Université Montesquieu-Bordeaux IV. Président honoraire de la CEDECE.
Ancien président d’ECSA-Europe.
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pas seulement du droit. Mais par sa, remarque il ouvrait la voie a des réflexions
et recherches sur les sociétés post-nationales.

Il est vrai que la remarque de Georges Vedel attrait la question du pouvoir
constituant originaire en Europe, summa quaestio développée il y a dix ans par
le professeur Olivier Beaud a propos du traité de Maastricht. Selon lui la rati-
fication d’un traité matériellement constitutionnel requiert: un acte constituant.
Je suis porte a penser que la ratification d’un traité dénommé «constitutionnel»
devrait a fortiori s’appuyer sur les pouvoirs constituants que détiennent les peu-
ples d’Europe, non sans sous-estimer les obstacles dirimants que souléve le droit
constitutionnel de nombreux Etats. Peut étre faut-il admettre qu’il existe un prix
a payer (révisions constitutionnelles, remodelage des clauses «Europe», habili-
tation spécifique donnée, aux Parlements nationaux) deés lors que 1’année 2004
verrait lémergence d’une véritable constitution européenne. Ce serait aussi un
test du ralliement sincére des peuples a la Constitution européenne.

A moins que le mot, visant & surmonter un incontestable piétinement de la
construction européenne a la suite de I’ambition affichée lors de 1’élaboration du
traité de Maastricht, et a conjurer les risques, déja perceptibles, induits des pro-
ches élargissements, n’ait surtout pour intention de reprendre, moderniser et
enrichir le corpus constitutionnel (au sens matériel) déja existant. L’acceptation
par les hommes politiques les plus divers du fait incite a la réflexion et a la pru-
dence.

I. L’ACQUIS CONSTITUTIONNEL DE L’UNION EUROPENNE

Il est principalement, mais non exclusivement, communautaire. La référence
a I’acquis constitutionnel n’est qu’un mode opératoire en vue d’établir un bilan,
nécessairement sélectif et allusif, vu le temps imparti, et par conséquent: I’état
actuel de la constitutionnalisation du droit communautaire. C’est en effet sur ces
bases que s’ordonnent les réflexions actuelles sur le contenu matériel optimal de
la Constitution européenne. Il convient donc de ne pas les ignorer. Les vecteurs
de la constitutionnalisation ne sont pas dissociables de leurs contenus tant il est
vrai que I’histoire et le développement des traités, les pratiques institutionnelles
et la jurisprudence de la Cour ont forgé un abondant corpus pendant un demi-sié-
cle, soit une période de temps souvent supérieure a celle qu’ont connue bien des
Etats, unitaires ou fédéraux, nationaux ou plurinationaux.

A. Les traités constitutifs

Les, traités fondateurs des Communautés et de I’'Union européenne — et les
traités de révisionforment bien siir le socle de I’acquis constitutionnel. Chaque
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traité s’inscrit dans un contexte idéologique, politique voire, économique parti-
culier et répond a des préoccupations contingentes. Les recours, aux conféren-
ces intergouvernementales et les compromis qui en découlent ont enrichi I’acquis
au prix d’une complexité croissante. Il n’est pas certain que la Convention et
la prochaine conférence intergouvernementale parviennent a atteindre I’un des
objectifs affichés, & savoir la simplification et une meilleure lisibilité des traités
actuels, soit la transparence des textes. Si les éléments de continuité 1’ont
emporté de beaucoup, sur les ruptures, il convient de souligner, pour ne plus y
revenir, certaines dysfonctions et certaines ruptures.

Le traité CECA, désormais expiré depuis juillet 2002, avait emprunté au
régime parlementaire le mécanisme de la responsabilité politique de la Haute Auto-
rité devant 1’ Assemblée des lors qu’elle exergait le gouvernement de la CECA
en sa qualité d’organisme supranational. La transposition du mécanisme dans les
traités de Rome lui fit perdre, de sa signification, la Commission exercant a
compter de ceux-ci une fonction de proposition et de gestion mais non de déci-
sion. C’est d’ailleurs la «gestion de la Commission» qui est mentionnée a
I’article 201 du traité CE. Si la Commission Santer a démissionné c’est sans
doute parce qu’elle était menacée d’une motion de censure mais surtout parce
qu’elle avait perdu la confiance du Conseil et de la majorité des Etats. Cons-
cient de cette dysfonction, Jacques Delors avait proposé dés le début des années
quatre vingt dix I’instauration d’une double responsabilité.

Le traité sur I’Union européenne a surajouté aux trait€s communautaires
deux ensembles de coopération intergouvernementale lesquels, s’lls prennent
appui sur les institutions communautaires, désormais institutions de 1’Union,
échappaient pour I’essentiel aux procédures communautaires et, sauf exceptions
limitées, au contrdle de la Cour de Justice. Le surgissement de 1I’Union a de ce
fait crée une ligne de fracture, une hétérogénéité majeure, qui n’a été surmon-
tée que par une communautarisation partielle instaurée par le traité d’ Amsterdam
et légerement étendue par le traité de Nice. On citera: la budgétisation des
dépenses opérationnelles, I’introduction prudente du vote a la majorité qualifiée
et la possibilité d’engager une coopération renforcée pour la politique étrangére
et de sécurité commune (PESC); la ventilation des domaines du «3™¢ Pilier» et
I’émergence d’une typologie des actes inspirée de la typologie des actes com-
munautaires; I’extension dans certaines limites de la juridiction de la Cour a la
coopération policieére pénale. Si la Convention est décidée a supprimer la struc-
ture en piliers, elle s’interroge évidemment sur les modalités spécifiques du trai-
tement des domaines de référence. Alors que dans le contexte actuel les travaux
sur la PESC sont suspendus, le groupe de travail n.° X a proposé d’étendre aux
domaines du 3°™¢ Pilier les actes communautaires et de supprimer les limitations-
du contrdle de la Cour; il préconise également, outre la reconnaissance mutuelle
des décisions judiciaires, un rapprochement dans certains domaines du droit
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pénal et de la procédure pénale, les domaines d’intérét communautaire ou de
dimension transnationale. Cet exemple montre clairement 1’ambivalence du
processus constitutionnel: il s’agit aussi de réformer les trait€és comme cela a été
fait a Amsterdam et comme il aurait fallu y procéder de toute maniére, méme en,
I’absence d’une, quelconque référence a une constitution européenne. Ainsi la
constitutionnalisation recouvre-t-elle une part essentielle de révision.

La dysfonction majeure sur le plan constitutionnel qui n’a pas été surmon-
tée s’attache a la confusion des pouvoirs qui découle d’une absence de sépara-
tion claire des fonctions législative et exécutive. Cette confusion ne vient pas
du fait que plusieurs institutions participent a 1’une et a I’autre, cas de figure obser-
vable dans les droits constitutionnels nationaux, mais du fait que les méme actes
juridiques en 1’absence d’une hiérarchie des normes fondée sur des critéres orga-
niques et formels alimentent autant la sphere du législatif que celle de I’exécutif.
Rappelons que dans I’article 16 de la Déclaration des Droits de I’Homme et du
Citoyen il est stipulé que... «Toute société dans laquelle ... la séparation des pou-
voirs (n’est pas) déterminée ... n’a point de Constitution».

Si I’on admet que la fonction législative initialement dévolue au seul Con-
seil est aujourd’hui trés largement partagée entre le Conseil et le Parlement
par le jeu de la décision conjointe, la séparabilité des fonctions législative et exé-
cutive demeure incertaine en dépit des dispositions de 1’article 202 du traité CE,
issu de I’ Acte unique, lequel autorise le Conseil a conférer a la Commission 1’e-
xécution des régles qu’il établit. En effet d’une part la Commission ne peut y
procéder que sous I’emprise des mécanismes de la comitologie qui illustre la cer-
titude bien, ancrée, que partagent les Etats, que I’exécution des normes com-
munautaires reléve de leurs compétences. D’autre part le Parlement, mal ins-
piré a2 mon sens, a souhaité étre, associé comme le Conseil au processus des
comités des lors que I’acte de base est arrété selon la procédure de décision con-
jointe.

A contrario les éléments de continuité sont manifestes et il parait possible
-d’en retenir trois principalement.

D’abord I’attribution de compétences communautaire nouvelles, produit de
la sédimentation des traités successifs dont le point d’orgue a été atteint avec la
création de la monnaie unique. Le domaine monétaire est désormais régi selon
un sous-systeme fédéral: autonome car soumis pour I’essentiel a des organes
spécifiques dont la Banque Centrale Européenne, fédéral car les banques centrales
nationales désormais indépendantes des gouvernements ne le sont pas vis a vis
de la Banque Centrale Européenne. Toutefois le systéme est imparfait du fait que
les politiques économiques, relévent de la compétence des Etats. A suivre les
travaux de la Convention, il était prévisible que la dissociation entre la compé-
tence monétaire et les compétences en matiere de politiques économiques serait
maintenue en son principe.
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L’élargissement continu des compétences a eu deux effets induits. D’une
part il a rendu moins nécessaire le recours a la théorie des compétences dites sub-
sidiaires (article 308 CE ex. 235), bien, proche des compétences implicites (implied
powers dans le droit américain) et fondée sur 1’argument téléologique que a
toute finalité explicitement assignée doit correspondre, un pouvoir d’agir. D’autre,
part le traité de Maastricht a mieux marqué la distinction entre les compétences
exclusives de la Communauté et les compétences partagées, tout en confiant au
principe de subsidiarité la charge d’opérer la régulation des compétences parta-
gées. En effet il convenait de tenir le principe de subsidiarité éloigné des com-
pétences exclusives sauf a ouvrir la voie a leur déconsolidation. En ce sens le
principe de subsidiarité est lui-méme subsidiaire au regard du principe d’attribution
des compétences. Principe politique par ses origines théoriques et historiques,
la subsidiarité a été déclarée justiciable par la Cour de Justice. Toutefois s’il existe
un esprit de subsidiarité le principe n’a pas entrainé sur le plan juridique tous les
effets attendus. La subsidiarité régit aussi, explicitement ou implicitement, les
compétences inscrites le plus récemment dans le traité (éducation, culture, santé
publique, protection des consommateurs, industrie, coopération au développement)
que le groupe de travail dit «compétences complémentaires» a proposé de re-qua-
lifier en domaines d’action d’appui. Une terminologie qui n’honore pas le voca-
bulaire, constitutionnel!

Un deuxiéme €lément de continuité découlant également des traités tient aux
valeurs collectives et aux droits fondamentaux individuels affirmés par 1’Union.
Si les premiéres sont déja présentes dans les traités fondateurs et si I’ Acte uni-
que comportait en son préambule une référence aux droits fondamentaux, les trai-
tés relatifs a ’Union européenne ont pris acte d’une montée en puissance des
droits fondamentaux dont la justification premiére est que les institutions dont les
actes bénéficient de la primauté, voire de I’effet direct, doivent garantir un
niveau, de ces droits équivalent pour le moins aux droits garantis dans 1’ordre
constitutionnel des Etats. S’il est clair que la Cour de Justice a dans un premier
temps construit une théorie prétorienne des droits fondamentaux en tant que
variété des principes généraux du droit, en s’appuyant d’abord sur les traditions
constitutionnelles communes aux Etats puis, le caractére commun de ces tradi-
tions étant particuliecrement difficile a rapporter, sur les traités relatifs aux droits
de I’homme liant I’ensemble des Etats, en premier lieu la Convention européenne
des droits de I’homme, le traité de Maastricht a textualisé cette construction
judiciaire et le trait€ d’ Amsterdam a renforcé la justiciabilité de 1’article 6, § 2,
par le jeu, de l’article 46 nouveau. Le méme traité, face a une perspective
d’élargissement et compte tenu du précédent autrichien (qui n’est pas un véri-
table précédent) a ajouté un paragraphe nouveau a I’article 6, le paragraphe 1,
non justiciable mais susceptible d’un contrdle politique par le jeu de la clause
sanctionnatrice contenue dans I’articie 7, doublée désormais d’une, clause pré-
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ventive récemment introduite par le traité de Nice. La citoyenneté européenne,
objet de réflexions renouvelées quant a sa portée relative aux fondements de la
Constitution sera examinée plus loin.

La continuité la plus remarquable dans les traités, une continuité quasiment
linéaire, tient a la modification progressive de la position du Parlement européen
lequel, d’organe, consultatif au début de la construction européenne, est devenu,
par dela la procédure de coopération, colégislateur dans les hypothéses de plus
en plus nombreuses d’application de la procédure de décision conjointe. Plusieurs
paramétres de nature constitutionnelle y ont contribué. En premier lieu, I’acces
a la codécision budgétaire (méme si elle est amputée pour ce qui touche aux res-
sources) appelait la codécision normative et la déclaration interinstitutionnelle
de 1975 qui accompagne le traité du 22 juillet 1975, en instaurant une concer-
tation a priori, y a contribué utilement. En second lieu, le raffermissement de
la 1égitimité des parlementaires par le suffrage universel s’imposait d’autant
plus que le bindme «légitimité-pouvoirs o peut étre lu dans un sens ou dans
’autre; I’augmentation des pouvoirs parlementaires implique une légitimation
plus accomplie ou (et) inversement I’amélioration de la 1égitimité parlementaire
appelle un accroissement des pouvoirs; du Parlement. En outre le principe
sous-jacent, bien que non inscrit dans les, traités, selon lequel le Parlement euro-
péen doit retrouver au moins une partie des pouvoirs perdus par les Parlements
nationaux représente une version particuliére de 1’équilibre des pouvoirs en
démocratie. Ici il faut recourir a une lecture combinée des deux niveaux cons-
titutionnels, le niveau national et le niveau européen.

B. Les pratiques institutionnelles

On notera que dans une déclaration annexée au traité de Nice il a été pré-
cisé que les accords interinstitutionnels sont fondés sur le principe de coopéra-
tion loyale appliqué cette fois aux relations entre institutions, les trois institutions
car les Etats éprouvent une grande méfiance a ’encontre des accords qui seraient
conclus par la Commission et le Parlement, sans le Conseil. Dans un passé
récent, des ententes bilatérales entre la Commission et le Parlement ont été con-
clues sur certaines questions, par exemple I’information auprés du Parlement
diffusée par la Commission sur les débats au Conseil quant au choix de la base
juridique.

En effet dans quelques cas, les accords jouent le role d’un droit organique
complétant les traités en ce qui concerne I’exercice de leurs pouvoirs, par les ins-
titutions. S’il est vrai que les accords ont une valeur infra legem, il arrive que
tel ou tel accord puisse apparaitre contra legem. Aussi un accord interinstitu-
tionnel a-t-il fixé le classement des dépenses de cohésion économique et sociale
en dépenses non obligatoires (DNO), solution favorable au Parlement. Il est vrai
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que la répartition des pouvoirs budgétaires (DO/DNO, ressources propres ...) a
fait I’objet d’un examen par la Convention.

Observons une pratique majeure qui a été institutionnalisée a compter de
I’Acte unique. En 1974 lors de la premiére réunion du Conseil européen, il a
été décidé du principe de I’élection des parlementaires au suffrage universel
(matérialisée par la suite dans la décision du 20 septembre 1976). C’est un tour-
nant important qui illustre I’existence d’une double légitimité dans la Commu-
nauté:

— la 1égitimité démocratique et parlementaire qu’exprime le Parlement
européen,
— la légitimité démocratique et pluriétatique reflétée par le Conseil européen.

Cette double légitimité commande un nouvel équilibre des pouvoirs (checks
and balances): intergouvernemental et parlementaire.

A compter du traité de Maastricht, les rédacteurs des traités ont procédé a
I’institutionnalisation du Conseil européen et procédé a une dissociation de
celui-ci et du Conseil réuni au niveau des chefs d’Etat et de gouvernement tant
dans le champ de I’Union (violation des, principes fondamentaux de 1’article 6,
§ 1) que dans celui de la Communauté (union économique et monétaire, emploi,
coopérations renforcées).

Le débat actuel porte largement sur la place du Consell européen dans
I’architecture: institutionnelle a venir. Plus largement encore la Constitution
européenne a venir ne pourra que s’appuyer sur le double fondement de 1’Union,
Union d’Etats et Union des peuples.

C. La jurisprudence de la Cour

Elle a été dés I’origine le troisiéme vecteur de 1’acquis constitutionnel. Ne
reprenons pas le débat, un peu théologique, sur la nature constitutionnelle de la
Cour, toutes les objections soulevées relatives a sa désignation, a sa composition,
a son ro6le régulateur ou a son pouvoir de censure, a la mise en cause de ses déci-
sions, étant susceptibles de générer des arguments de censure, a la mise en
cause de ses décisions, étant susceptibles de génerer des arguments contraires.
I1 faut accepter une dissociation entre la jurisprudence et 1’organe juridictionnel.

En pratique on ne peut séparer les contrdles existants du contrdle matériel
de constitutionnalité, tels les recours en annulation ou les recours en manquement
d’Etat. Il ne sert a rien de chercher les différences entre une cour constitution-
nelle nationale et la Cour européenne puisque celle-ci n’est pas une juridiction
nationale et s’inscrit dans un systéme politique et juridique qui n’est pas celui
d’un Etat. Concernant la jurisprudence de la Cour, peuvent étre retenues deux




JEAN-CLAUDE GAUTRON

fonctions, non dissociables: la jurisprudence exerce une fonction déclaratoire, elle
remplit une fonction structurante.

Fonction déclaratoire, ceci renvoie a une jurisprudence bien connue par
laquelle la Cour a affirmé que I’ordre juridique communautaire était commandé
par une «charte constitutionnelle», la «charte constitutionnelle d’une commu-
nauté de droit», que I’adhésion a la CEDH revétirait une «envergure constitution-
nelle», qu’il existait une «constitution interne de la Communauté». Mais sauf
pour le juge a s’adonner a la méthode Coué, ces énonciations n’ont pas un effet
créateur d’une entité constitutionnelle. Elles visent seulement a tirer les lecons
de I’approfondissement de 1’ordre juridique communautaire découlant des, trai-
tés et de sa propre jurisprudence.

Celle-ci en effet a exercé une fonction structurante dans I’ordre juridique
communautaire. Il s’agit bien de fonctions constitutionnelles, méme si on les
retrouve dans divers ordres juridiques internes ou internationaux. Le juge com-
munautaire a contribué grandement a la hiérarchie globale des normes (traités,
principes généraux du droit, accords intemationaux, droit dérivé). Il a cherché aussi
a dégager une hiérarchie interne propre aux catégories précitées; s’il y est parvenu
dans quelques cas en ce qui concerne le droit originaire, il a rencontré plus de dif-
ficultés en ce qui concerne le droit dérivé vu I’absence de critéres organiques et
formels et il a donc relevé les critéres matériels pertinents (acte de base et acte
d’exécution, acte général et acte individuel) pour y pallier de maniére partielle. Il
a assuré la reconnaissance et la garantie des droits fondamentaux sur la base d’une
construction imprévisible et audacieuse dont on sait qu’elle a été consolidée par
les traités. Cest a la confluence de ces deux fonctions que la Cour a recouru, a
I’expression «charte constitutionnelle» qu’il s’agisse de la portée des accords exter-
nes ou de la protection juridictionnelle des sujets du droit communautaire.

La Cour a aussi contribué a la répartition et a la régulation des compéten-
ces entre les Etats et la Communauté, utilisant le moyen des compétences impli-
cites, recourant de maniere systématique au principe de proportionnalité (ulté-
rieurement codifi€), déduisant du principe de loyauté ou fidélit¢ communautaire
(fidélité fédérale en droit allemand) des conséquences lourdes pour les Etats et
notamment pour les juridictions nationales, conséquences qui sé sont traduites par
un &ncadrement plus ou moins strict de leur autonomie procedurale voire, par
I’effacement de cette autonomie.

Saisie par ailleurs de nombreux conflits entre institutions sur le choix des
bases juridiques des actes communautaires ou d’un contentieux plus large encore
relatif aux pouvoirs des institutions, la Cour de Justice a procédé a leur regle-
ment en se fonciant sur le principe de 1’équilibre institutionnel ou sur la recher-
che de la valeur ajoutée démocratique des diverses procédures décisionnelles. Sur
ce point: la Cour de Justice a ceuvré dans le sens de la plus large participation
du Parlement européen a la procédure normative.
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II. LE PROJET DE TRAITE CONSTITUTIONNEL

En premier lieu, comme nous venons de le voir, ce projet ne fait que pro-
longer et marquer un nouveau palier dans un long processus qui n’avait pas
encore abouti sur le plan formel a I’élaboration d’un texte dénommé «constitu-
tion» mais qui avait vu se dessiner les contours, de plus en plus prégnants, d’une
constitution matérielle articulée autour de quelques éléments significatifs et admis
universellement: une répartition (verticale) des compétences; une tentative (ina-
boutie) de séparation des pouvoirs; une hiérarchie des normes (incluant le con-
tréle de conformité & la norme supréme), mais une hiérarchie aussi insatisfai-
sante que la séparation des pouvoirs dont elle découle; I’affirmation et la garantie
des droits fiandamentaux et, depuis quelques années, I’affichage de valeurs com-
munes. Dans une perspective historique et juridique — disons d’histoire, du
droit communautaire — 1’actuel projet de Constitution traduit une telle conti-
nuité sur le fond que I’apprentissage du futur droit de 1’Union européenne con-
tinuera a impliquer I’examen juridique et technique des étapes qui ont précédé la
fature constitution, démarche indispensable pour la compréhension de ce que
Pierre Pescatore a jadis appelé un «droit de 1'intégration». L’une des novations
assez remarquables du projet est la rupture consommée avec le fédéralisme clas-
sique: 1’Union européenne ne formera pas un Etat fédéral, idéal politique plus que
véritablement juridique affiché maintes fois depuis le congrés de la Haye en 1948,
et ceci bien que son droit continuera a emprunter aux techniques juridiques du fédé-
ralisme. On comprend I’attrait de beaucoup, d’auteurs ou d’observateurs éclai-
rés pour le concept de fédération d’Etats qui ne se confond en aucun cas avec celui
d’Etat fédéral. Ce point est capital et mérite d’étre souligné encore: 1I’Union
européenne n’est ni un Etat, ni méme un Etat fédéral. C’est une formation juri-
dique en quelque sorte du «troisieme type». Il en découle que toute approche en
termes de droit constitutionnel échappe aux cadres nationaux habituels.

En second lieu, les causes immédiates de 1’élaboration d’un projet de Cons-
titution révelent les craintes induites de 1’élargissement de 1’Union et aux insuf-
fisances du traité de Nice s’ajoute la crise profonde de 1’Union européenne.
Crise qui revét divers aspects: crise de 1’économie de la zone euro, notamment
du fait du découplage entre la politique monétaire (unique) et les politiques éco-
nomiques (non coordonnées); crise de légitimité qui a été accrue avec la surve-
nance du, traité de Maastricht; montée récurrente des sentiments d’identité natio-
nale, voire régionale, car le schéma, en quelque sorte proudhonien, d’une collusion
entre I’Europe et les régions contre I’Etat n’apparait plus d’actualité, notam-
ment si I’on considére 1’attitude des Communautés autonomiques en Espagne et
surtout celle des Linder allemands.

D’ailleurs le débat académique s’inscrit dans un ensemble plus vaste puis-
que toutes les disciplines juridiques, ou presque toutes, ont été confrontées aux

2—FD.U.L.
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caractéres inédits et souvent surprenants du droit communautaire. De celui-ci on
peut dire ce que Robert Kovar écrivait avec brio de la directive: le droit: com-
munautaire «intrigue», «dérange» et «divise».

En effet, le droit communautaire forme un ordre juridique tout a la fois
autonome et transversal. Si son, autonomie s’est affirmée vis-a-vis du droit
international, sans aller jusqu’a une rupture, compléte, elle a provoqué de nom-
breux débats et prises de position contradictoires. On rappellera la céleébre inter-
pellation d’Alain Pellet dans son cours sur «Les fondements juridiques interna-
tionaux du droit communautaire» (1) ou la réplique brillante de Denys Simon «Les
fondements de I’autonomie du droit communautaire» (). On peut souligner
que les internationalistes admettent sans objections majeures le caractére cons-
titutionnel d’une entité juridique internationale.

A. L’instrumentum

1) La genése du projet de traité élaboré par la Convention sur I’avenir de
I’Europe a entrainé une inévitable référence a la Convention de Philadelphie; la
composition de la Convention a retenu I’attention dés lors qu’elle comportait, outre
des représentants des gouvemements — une sorte de pré-conférence intergou-
vemementale immergée dans un ensemble plus vaste — des représentants des Par-
lements, nationaux et européen, des représentants de la Commission et que, de
surcroit, elle a permis la venue d’observateurs et I’audition de représentants de
la société civile. Si la Convention de Philadelphie ne doit pas étre surestimée
quant a sa légitimité d’une part, d’autant que I’ordre constitutionnel fédéral ne
se révélera vraiment qu’a I’issue de la guerre civile, la Convention européenne,
dés lors qu’elle ne s’appuie pas sur une identité politique réelle (a I’instar du peu-
ple américain), conduit de ce fail plus vers un traité que vers une constitution.

2) La structure du projet de traité établissant une constitution révele-t-elle
un caractére constitutionnel? Examinant le bien-fondé de I’inclusion de la troi-
siéme partie dans le projet, on observe que cette inclusion est commandée par
le principe de spécialité, sauf a sortir du cadre du droit international et que, en
outre, elle assure I’effet direct du droit originaire dans le champ des politiques
communes. Il est vrai que, sur le plan structurel, le projet de traité établissant
une Constitution peut susciter des commentaires contrastés. Il est sans doute sur-

(M) A. Pellet, collection des Cours de 1’Académie de Droit Europécn, vol. V, livre 2,
p- 193 et ss.

(® D. Simon, in Droit international et droit communautaire perspectives actuelles, SFDI,
Pedone, 2000, p. 207 et ss.
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prenant que la premiére partie, la seule qui ait été élaborée par la Convention a
partir de bases dispersées dans le traité actuellement en vigueur, ne porte aucun
intitulé. Que par ailleurs les dispositions relatives au fonctionnement de 1’Union
aient été séparées de cette premiere partie et rattachées a la troisime partie.
Ainsi la pureté constitutionnelle de la premiére partie est-elle entachée par 1I’hété-
rogénéité de la troisiéme. D’ailleurs I’une et ’autre n’ont pas été fagonnées
par les mémes mains.

En outre, la structure, (quatre parties) du traité n’épuise pas la totalité du futur
droit originaire puisque disposeront d’une égale valeur normative, outre les pro-
tocoles annexés au projet de traité, les clauses des protocoles permanents en
vigueur, ainsi que de nombreuses dispositions contenues dans les actes d’adhé-
sion. Par ailleurs, s’ll est vrai que la nouvelle structure de 1’Union est établie
sur la disparition des «piliers» issus du traité fondateur de 1’Union, une forte dif-
férenciation subsiste en ce qui concerne la politique étrangere et de sécurité
Commune, et, une différenciation plus limitée mais persistante en ce qui concerne
I’espace de liberte, sécurité et justice. L’accés de 1’Union a la personnalité juri-
dique internationale se décline aussi sur le mode conventionnel. Le véritable para-
doxe du projet reléve de la sémantique mise en ceuvre: la dénomination «Com-
munauté» disparait, sauf I’Euratom qui subsiste sur une base conventionnelle
autonome, alors, que I’ordre juridique communautaire s’étend a ’ensemble de
I’Union comme 1’indique I’article 1°%: «L’Union... exerce sur le mode commu-
nautaire les compétences qu’ils (les Etats) lui transférent».

Cette disposition, qui a été retenue de préférence a I’expression... «sur le
mode fédéral», se situe clairement au-dela de I’article IV-3 relatif a la conti-
nuité juridique de 1I’Union constitutionnalisée, au regard des entités actuelles,
dans le domaine des droits et des obligations, des actes internes ou des accords
internationaux, encore, que la référence a la jurisprudence de la Cour «en tant
que source d’interpretation du droit de 1’Union» puisse étre considérée comme
recouvrant aussi o I’exercice des compétences sur le mode communautaire».

Quant a la seconde partie, reprise quasi-mécanique de la Charte des droits
fondamentaux de I’Union (et assortie de son Préambule), la question est posée
de savoir si cette inclusion textuelle était réellement nécessaire et n’allait pas s’avé-
rer contre-productive. A priori, le risque de cristallisation, voire de recul, ne sau-
rait étre retenu, compte tenu des renvois opérés par le texte aux sources normatives
existantes (article I1I-52, §§ 3 et 4, article II-53). Il existerait plutot un, risque
inverse: la surabondance des supports normatifs (textes constitutionnels, princi-
pes généraux du droit, normes conventionnelles) que le juge communautaire
devra ordonner lorsqu’il proceédera a I’interprétation et a I’application des droits
fondamentaux dans I’ordre juridique communautaire. Ici une controverse clas-
sique a ressurgi. Si selon certains auteurs constitutiormalistes le juge commu-
nautaire n’assure pas la garantie, des droits fondamentaux, nous affirmons avec

19




RS JEAN-CLAUDE GAUTRON

férmeté qu’il y procede a travers toutes les voies de recours qui lui sont dévo-
lues, nonobstant le caractére strict des conditions de recevabilité des recours
individuels. Que, de surcroit, les juridictions nationales, juges communautaires
de droit commun, participent au respect et a la garantie de ces droits. A la
suite des solutions discordantes fournies par le Tribunal de premiére instance (3)
et par la Cour de Justice (%), particle III-270, § 4, du projet de traité ajoute que
le recours individuel sera ouvert «contre, les actes, réglementaires qui concement...
directement (le requérant) et qui ne comportent pas de mesures d’exécution».
Cette disposition comble une facune du droit dans 1’hypothése ou la juridiction
nationale ne pourrait étre saisie, faute de mesures nationales d’exécution. Elle
n’efface pas pour autant la discordance entre les-jurisprudences précitées quant:
au recours individuel en annulation contre les lois européennes. Il est assez
probable que la Cour sera de nouveau sollicitée.

3) L’instrumentum demeure au total un trait¢é comme l’indique I’intitulé
du texte arrété par la Convention. C’est un, acte portant révision et/ou abroga-
tion des traités antérieurs. Il demeure fondé sur I’article 48 du traité et appelle
donc la réunion d’une conférence intergouvernementale, un accord unanime des
Etats et la ratification par tous les Etats selon les procédures constitutionnelles
propres a chacun d’entre eux. Si les deux premiéres conditions sont a I’ceuvre,
et ont abouti le 18 juin 2004 au lendemain des élections européennes, la troisiéme
s’averera plus difficile a atteindre et sans doute plus périlleuse. A ce stade ini-
tial il n’y a pas de lieu de s’interroger sur les contours (et méme 1’existence) d’un
pouvoir constituant originaire puisque les Etats restent, comme par le passé, les
maitres des traités. Les préférences exprimées pour la voie référendaire (impos-
sible d’ailleurs de nombreux Etats) et si possible pour des referenda organisés
le méme jour dans tous les Etats ne font que traduire la quéte (désespérée?)
d’un pouvoir constituant originaire. La décision anglaise, de recourir au réfé-
rendum a pu étre pergue comme un moyen de négociation renforcé lors de la mise
au point du texte final.

Compte tenu des risques d’échec, une déclaration annexée au projet de
traité établissant une Constitution indique qu’a I’issue d’un délai de deux ans a
compter de la signature et dés lors que les 4/5™s des Etats (soit vingt Etats sur
vingt-cinq) auraient ratifié le traité, le Conseil européen se saisit de la question.
Cette déclaration n’a pas d’effet juridique particulier; elle est analogue aux dis-
positions relatives a la révision (article IV-7, § 4) et surtout elle tire les consé-
quences des pratiques efféctives qui ont suivi le rejet de certains traités (Dane-

(® TPIL, 3 mai 2002, Jégo-Quéré; aff. 177/01, Rec. 11-02365.
() CICE, 25 juillet 2002, Unién de Pequerios Agricultores; aff. 50/00, Rec. 1-06677.
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mark, Irlande); elle ouvre la voie a des interprétations négociées a minima de cer-
taines dispositions du traité.

Les modes de révision institués dans le projet de traité relévent également
de la technique conventionnelle du droit international et impliquent donc 1’una-
nimité des Etats membres, Le Parlement européen peut soumettre au Conseil un
projet comme les gouvernements ou la Commissions (°). La nouveauté consiste
en la tenue d’une Convention dont le principe sera arrété par le Conseil euro-
péen a la majorité simple; a la méme majorité, le Conseil européen pourra aussi
décider de ne pas la convoquer. La Convention — lorsqu’elle est convoquée —
ne fait que préparer, toujours selon la méthode du consensus, la conférence
intergouvernementale. L'exigence d’unanimité subsiste et, dans le cas ou les rati-
fications tarderaient au-dela des 4/5¢mes des Etats, le Conseil européen se saisi-
rait de la question.

Quid du droit de retrait?

Le droit de retrait volontaire est reconnu aux Etats, il n’est pas soumis a la
conclusion préalable dun accord de retrait bien que le texte de la Convention ins-
taure une procédure de négociation d’un accord dans un délai de deux ans sui-
vant la notification par un Etat de son intention de se retirer. A I’issue de ce délai
et en I’absence d’accord, la Constitution cesse d’étre applicable a I’Etat. Le ren-
voi aux reégles constitutionnelles nationales semble indiquer une préférence, pour
une procédure fondée sur le principe de l’actus contrarius bien que les consti-
tutions; nationales ne contiennent guére des dispositions en ce sens.

B. Le substratum

Le substratum constitutionnel s’ordonne autour de quelques problémes
essentiels.

1) Les bases de la légitimité dans la Constitution ont, comme dans toute
constitution, des incidences directes sur 1’organisation institutionnelle. Nous y
reviendrons. Ce n’est pas une surprise en droit constitutionnel. Ainsi en France,
pendant un siécle, I’histoire constitutionnelle a traduit un conflit des 1égitimités
que Maurice Hauriou a systématisé dans sa, théorie des «cycles constitution-
neis»: légitimité monarchique et légitimité républicaine se sont opposées, parfois
combinées (avec I’émergence du regime parlementaire et la montée du suffrage
universel); leur interaction a entrainé des formes spécifiques de régime sous
I’Empire et avec la constitution napoléonienne, le tout sur fond d’instabilité
constitutionnelle chronique. L’Union européenne, comme la Communauté,

(3) Les projets de révision, sont notifiés aux Parlements nationaux: c’est une innovation.
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s’appuie sur deux principes différents de légitimité, le premier découle de sa
nature internationale, une association d’Etats, le second tend a assurer la repré-
sentation politique des peuples qui composent 1’Union par une institution par-
lementaire européenne. L'Union n’étant ni un Etat, ni un Etat fédéral, le premier
principe s’impose de maniére évidente et se traduit par des affrontements et des
désaccords quant: au, mode de représentation des Etats a travers le décompte des
voix composant la majorité qualifiée au Conseil, tensions naturellement accrues
au fur et 2 mesure de I’extension du vote a la majorité qualifiée et de I’accrois-
sement et de la diversification des Etats membres. Plus largement encore, ce pre-
mier principe se traduit par la dose d’intergouvernementalisme qui imprégne, de
maniére inexorable et définitive, la Communauté et 1’Union tant en ce qui con-
cerne 1’élaboration que 1’application des normes européennes.

Le second principe est plus complexe et surtout plus évolutif. Rappelons
que les modes de désignation des parlementaires européens et les pouvoirs du Par-
lement sont fiés en ce sens que 1’augmentation des pouvoirs implique une 1égi-
timité accrue des parlementaires et que, symétriquement, une plus forte 1égitimité
de ceux-ci appelle et/ou justifie un élargissement de leurs pouvoirs. Le traité sur
I’Union actuellement en vigueur indique que «le Parlement est Composé de
représentants des peuples des Etats». Dans le projet de traité établissant une Cons-
titution (I-45), il est inscrit: que «Les citoyennes, et les citoyens sont directement
représentés au niveau de I'Union au Parlement européen». Cette affirmation a
été reprise dans le texte modifié par la CIG le 18 juin 2004.

Cette modification terminologique ne modifie pas la nature de la représen-
tation politique tant que n’aura pas émergé un véritable «espace public européen»
que, par ailleurs, le projet de traité appelle de ses veeux (6) mais que les élec-
tions de juin 2004 n’ont guére confirmé.

La combinaison des deux principes de légitimité, déja prégnante dans jes trai-
tés actuels, reste au cceur du Projet constitutionnel européen; son application la
plus évidente est le processus législatif ordinaire; les exceptions (assez nom-
breuses) au processus législatif ordinaire ne font que traduire le triomphe du
premier principe sur le second.

2) La Structure institutionnelle mise en ceuvre dans le projet s’inscrit dans
le droit fil de la double légitimité. Il s’agit: bien dune construction baroque, style
plutot étranger a I’esprit frangais, mais bien connu au Portugal.

Les institutions représentant les Etats sont le Conseil européen et le Conseil
(redevenu Conseil des ministres). Comme par le passé, le Conseil participe a la
fonction législative (formation dite «législative») et a la fonction exécutive (for-

(6) Cf. I'initiativc législative des citoyens inscrite a 1’article 45, § 4.



[ TRAITE OU CONSTITUTION?

mation dite «affaires générales»). Dans la formation législative, pourront siéger
jusqu’a trois représentants de chaque Etat en fonction de I’ordre du jour du
Conseil, sans que cette ampliation ait un effet sur la répartition des voix par
Etat. Les ministres des affaires étrangéres seront réunis en Conseil des affaires
étrangeres sous la présidence du futur ministre. D’autres formations pourraient
étre instituées par le Conseil européen. La subordination du Conseil des minis-
tres au Conseil européen est marquée par la définition de ses fonctions (arti-
cle I-23, § 1): il «... prépare les réunions du Conseil européen et en assure le
suivi en liaison avec la Commission».

L’institutionnalisation du Conseil européen, doté d’un Président élu par lui
a la majorité qualifiée pour une durée de deux ans et demi, traduit un renfor-
cement de la place des Etats, d’autant qu’il disposera de certains pouvoirs de
nomination ou de proposition qu’il exercera a la majorité qualifiée: il propose le
président de la Commission au Parlement et nomme le ministre des affaires
étrangeres (ou, le cas échéant, il met fin a2 son mandat).

Face a ce renforcement, le Parlement européen voit ses pouvoirs étendus a
des domaines qui lui étaient totalement ou partiellement interdits: le budget, la
politique agricole, I’espace de liberté, sécurité et justice, la politique commerciale
commune.

La séparation des pouvoirs en sort-elle renforcée? La réponse a la ques-
tion ne saurait étre que nuancée. S’il est vrai que la distinction entre actes
législatifs et actes non législatifs implique une irruption des critéres organiques
et formels dans un domaine ou la Cour de Justice avait tenté d’appliquer des cri-
téres matériels (actes de base/actes d’exécution, actes généraux/actes individuels),
et représente de ce fait un progrés significatif, cette distinction comporte des
exceptions d’une telle importance qu’ill faudrait beaucoup de naiveté, ou beau-
coup de ruse, pour y voir de simples «limites». Prenons quelques exemples. Si
les actes législatifs (lois et lois-cadre européennes) seront arrétés par le Conseil
et le Parlement, dans la tradition de la co-décision, il existe des actes législatifs
dont le Conseil décidera seul, le Parlement étant entendu pour avis ou requis pour
approbation. Il en sera ainsi dans plusieurs domaines soumis a la loi-cadre; le
retrait du Parlement européen pourra d’ailleurs, dans certains cas, étre accompagné
d’un plus fort engagement des Parlements nationaux quant aux mesures natio-
nales de transposition de la loi-cadre mais la coincidence reste fortuite. Dans cer-
tains domaines sensibles, le Parlement européen est évincé du processus légis-
latif.

Ce n’est pas par hasard en revanche que les actes non législatifs ne sont pas
qualifi€s «actes exécutifs»: les réglements et les décisions sont arrétés par le
Consell et la Commission. On observera que les décisions sont le mode de
gouvernement ordinaire: en matiére de politique étrangére et de sécurité commune
a la disposition du Conseil européen et du Conseil. Egalement que, en matiére




JEAN-CLAUDE_GAUTRON

de concurrence, les actes d’application de la Constitution, qui devraient prendre
la forme d’actes législatifs, seront des réglements; c’est en quelque sorte recon-
naitre un domaine réglementaire par détermination de la Constitution dans le
but manifeste d’écarter le Parlement européen.

Quant aux actes d’exécution, le projet de traité constitutionnel est riche en
ambiguités. Il est indiqué que ce sont les Etats membres qui prennent en droit
interne les mesures d’exécution; ce fut la position constante des Etats depuis I’ori-
gine. Toutefois, lorsque des conditions uniformes dexécution s’averent nécessaires,
la Commission pourra étre, habilitée; le cadre de cette habilitation devra étre pré-
cisé par une loi, ce qui n’exclut pas le maintien (avec des adaptations) de la comi-
tologie. On peut penser que le Parlement européen marquera sa préférence
pour la procédure des réglements délégués, dont il est un acteur a part entiere,
étant: donné que le réglement délégué peut «compléter ou modifier certains élé-
ments non essentiels o dun acte 1égislatif (article I-35), donc jouer le réle d’un
acte d’exécution. Ce sont la des questions qui seront soumises a des arbitrages
politiques et, s’ll y a lieu, a la juridiction de la Cour (juridiction constitutionnelle).

La Commission européenne se situe en principe a la charniére des deux
ensembles institutionnels et, partant, des deux légitimités. Le projet de Consti-
tution s’inscrit dans les tendances lourdes engagées dés la création de la CECA.
Les affrontements relatifs a sa composition sont significatifs de la difficulté de
lui attribuer des bases politiques claires. Son président est proposé par le Con-
seil européen a la majorité qualifiée (réforme déja introduite par le traité de
Nice) en fonction des résultats des élections européennes, et élu (en fait confirmé
ou refusé) par le Parlement européen; ses membres sont a leur tour proposés par
le Conseil (7) en accord avec le président désigné a partir d’une liste établie
par chaque Etat et: soumis a une approbation, parlementaire. Si la Convention
prévoyait une Commission réduite & quinze membres a compter de 2009, la
Conférence intergouvermneentale a repoussé en 2014 (!) la réduction de la Com-
mission a dix-huit membres selon une rotation égalitaire. En pratique, la capa-
cité des Etats s’avere trés supérieure a celle du Parlement, lequel détient tout au
plus la possibilité de refuser et celle de voter une motion de censure, hypothése
qui n’est jamais survenue — rappelons le — depuis la création des Communautés
européennes.

3) Il convient aussi de se soucier de la répartition des compétences. Si les
principes de répartition et de régulation subsistent (subsidiarité, proportionnalité,

() En juin 2004 la CIG a repris le mécanisme classique de la prévalence du Conseil et réduit
la marge de pouvoir de Choix dont disposait le Président de la Commission dans le texte proposé
par la Convention.
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préemption, clause de flexibilité), le principe majeur d’attribution combine un cri-
tére matériel nouveau, donc une répartition par matiéres, et le critére fonction-
nel, soit une répartition selon les buts, a savoir les objectifs globaux de I’Union
et surtout les objectifs propres a chaque matiére... d’od I’importance de la
troisiéme partie du projet. Les conventionnels ont pris soin de ne pas classer
la PESC, ni la politique économique et de I’emploi, mais ils ont dressé une
répartition ternaire: les compétences exclusives, les compétences partagées, les
domaines d’appui, coordination et complément. Chaque ligne de compétences
reserve quelques curiosités. Les compétences exclusives recouvrent la monnaie
(pour ceux des Etats qui participent a la zone euro) et la concurrence, bien que
le marché intérieur reléve des compétences partagées. Les compétences parta-
gées attraient les enjeux communs de santé publique, bien que la santé releve de
la troisiéme catégorie. Si la péche, comine I’agriculture, reléve des compéten-
ces partagées, la conservation des ressources biologiques de la mer constitue
une compétence exclusive de I’Union. On notera au passage que les objectifs
assignés a la politique agricole ont été repris du texte des traités fondateurs
alors que les perspectives de la politique agricole ont depuis lors profondément
changé et changeront encore.

Au total, le projet présenté par la Constitution et adopté, aprés modifications,
par la CIG du 18 juin 2004 s’inscrit dans la continuité: il s’agit bien d’un traité
comportant une étape supplémentaire sur la voie d’un constitution matérielle. La
nouveauté réside surtout dans la formalisation de I’acquis.




