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Avant-propos de la troisième édition


			Jean-Bernard Auby


			Jacqueline Dutheil de la Rochère


			Qu’est-ce qui a changé depuis 2014, époque de la deuxième édition ?


			Paradoxalement – car ce fut si longtemps le cas – la période récente de l’UE n’est pas marquée par les perspectives de réforme institutionnelle, de révision des traités dans un sens fédéraliste, d’ambition constituante. Les problèmes sont autres. Ils ne sont pas minces (1).


			Les données structurantes qui font l’originalité fondamentale du droit administratif européen demeurent. Il s’agit d’un corpus juridique qui concerne essentiellement la mise en œuvre d’un droit de l’action publique, conçu et élaboré par les instances politiques de l’UE. C’est donc un droit d’exécution qui n’a pas la maîtrise des concepts ou valeurs inspirateurs, à la différence des droits administratifs nationaux qui peuvent s’inspirer de valeurs ou concepts unificateurs (ex. : idée de service public en droit administratif français).


			Dans l’approche retenue par nous, le droit administratif européen étend son empire non seulement au droit communautaire d’exécution, mais aussi à la frange des droits administratifs nationaux impliquée dans la mise en œuvre nationale du droit de l’UE. Ces données, qui justifient notre choix de travailler sur le droit administratif européen comme un tout, demeurent.


			En revanche, beaucoup de choses ont changé dans les contenus. On attendait des bouleversements liés aux questions d’environnement, au réchauffement climatique, aux problèmes de migration et d’accueil des réfugiés. Ces questions n’ont pas disparu, mais d’autres événements majeurs sont survenus : le vote référendaire du peuple britannique en faveur du Brexit (2017) et la crise sanitaire sans précédent liée à l’épidémie de coronavirus (2020), entraînant un bouleversement de l’économie européenne, mais aussi mondiale. Rien ne sera plus jamais comme avant, dit-on. Quelles incidences sur le droit administratif européen ?


			1. Le Brexit est l’expression d’un retournement de tendance. Depuis la fondation des Communautés, il y a plus de soixante ans, on mettait toujours en avant la perspective d’une « ever closer union ». Ce temps est révolu. Les Britanniques, et ils ne sont pas les seuls, ne veulent pas d’une union sans cesse plus étroite. Ils sont l’Angleterre de toujours et ils entendent le rester. Tous les populismes qui se développent dans pratiquement tous les pays de l’UE portent le même message. Sur un point en particulier, la construction communautaire serait allée trop loin : dans l’affirmation des mérites du libéralisme économique – libre circulation et libre concurrence – avec pour conséquence une remise en cause inacceptable des identités nationales.


			La crise sanitaire de 2020 vient apporter une illustration tragique de l’étendue des dégâts. En quelques semaines à peine, l’Europe a découvert les limites dramatiques de son autosuffisance en matière de santé et de sécurité sanitaire. Chaque État membre mesure l’insuffisance de son système de santé face à une crise pandémique, sa dépendance à l’égard du géant chinois pour l’industrie pharmaceutique, la recherche médicale… L’UE laisse paraître les faiblesses du système d’ouverture libérale préconisé pendant des décennies. L’Europe n’a pas eu une gestion prudente des conditions de la survie de ses peuples, qu’il s’agisse de matières premières de l’industrie pharmaceutique, de politique de recherche, de matériel médical. À un deuxième niveau, l’Europe pâtit plus généralement de sa dépendance à l’égard du reste du monde globalement touché par une grave crise sanitaire : carences diverses d’approvisionnement, risques sanitaires liés au flux migratoires…


			Tout cela va conduire logiquement, une fois la crise surmontée, à une révision drastique des politiques de santé, mais plus largement des politiques d’ouverture, de globalisation. Dans tous les domaines, les Européens vont réfléchir aux conditions de leur survie dans une suffisante indépendance : indépendance de l’Union, indépendance de chaque État membre ? Cela va certainement conduire à des réflexions renouvelées sur l’orientation des politiques publiques, au niveau des États membres et au niveau de l’Union.


			2. La crise sanitaire a engendré une mise à l’arrêt d’environ un tiers de l’activité économique du monde développé. Les autorités publiques des pays membres de l’Union ont réagi selon des modalités diverses mais en annonçant toutes une aide massive au secteur productif afin d’empêcher un effondrement généralisé des économies qui provoquerait chômage massif, crise sociale, etc., compromettant la reprise économique pour de longues années. Les règles budgétaires avec leurs seuils et leurs contraintes sont oubliées. On s’oriente vers un endettement public encore plus abyssal qu’il n’était. Il est clair que les conditions concrètes de la gouvernance économique de l’UE vont changer.


			À titre subsidiaire, la question se pose de savoir si les politiques des États membres de l’UE resteront suffisamment convergentes pour que ne se produise pas un éclatement de l’Union à un moment où les États vont changer de cap et abandonner en partie le credo libéral.


			3. Si l’UE résiste au choc, il est vraisemblable qu’au niveau opérationnel on doive changer un certain nombre de règles. La doxa libérale devra être assouplie. Cela va toucher la concurrence, les aides d’État, la régulation du commerce avec le monde extérieur, la sécurité des approvisionnements. D’autres secteurs qui se sont révélés déterminants dans la crise sanitaire vont devoir évoluer : contrôle de l’information, procédures d’alerte, place de l’expertise dans la prise de décision. Devra-t-on envisager de nouvelles politiques communes, par exemple en matière de santé publique ou de recherche, ce qui ne manquera pas de soulever à nouveau la question de la révision des traités de base. On ne mesure pas encore exactement quelle sera l’incidence de ces nouvelles orientations sur la pratique administrative. On pressent une nouvelle insistance sur les exigences nationales, sans exclure les nécessaires coopérations. Il ne faut pas s’attendre à moins de normes : le libéralisme et la libre circulation étaient déjà très producteurs de normes, depuis des années ; qu’en sera-t-il d’une économie plus étroitement régulée ?


			4. La question des libertés va continuer à se poser de façon majeure : liberté d’aller et venir, droits fondamentaux menacés par les intrusions technologiques de plus en plus incisives, découverte de nouvelles précarités (santé, âge). Et c’est là que la mise en œuvre effective du Brexit pourrait fragiliser l’Union. Elle devra, sans l’appui irremplaçable de la tradition de common law, retrouver des équilibres satisfaisants entre efficacité des politiques publiques et droits de la personne. Il ne faudrait pas que la crise sanitaire fasse perdre à l’Europe son passé et son âme, c’est-à-dire aussi son avenir.


			Tant qu’il y aura des juges européens indépendants, on peut espérer que le droit administratif européen résistera à la tentation autoritaire et centralisatrice inévitable en ces temps de crise et de recentrement national.


			

				


				

					 (1) Il nous semble opportun de préciser au lecteur que le manuscrit de cet ouvrage a été finalisé avant la mise en oeuvre du Plan de relance et du Pacte vert, et la survenue du conflit entre l’Ukraine et la Russie. Leurs conséquences n’ont pu être abordées dans cette troisième édition.


				


			


		


	

		

			
Avant-propos de la deuxième édition


			Jean-Bernard Auby


			Jacqueline Dutheil de la Rochère


			Il y a six ans, lorsque est parue la première édition de cet ouvrage, le concept et la pratique du droit administratif européen restaient relativement pionniers, tout spécialement dans le droit français qui n’avait pas encore intégré cette perspective nouvelle.


			Les choses sont aujourd’hui assez différentes. Dans le cadre du système français, l’idée selon laquelle quelque chose se construit, en liaison avec le droit administratif national, qui est fait à la fois du droit administratif applicable aux institutions européennes et aux administrations nationales lorsqu’elles sont en position de mise en œuvre du droit de l’Union et de l’influence que la construction européenne exerce sur les droits administratifs nationaux, cette idée-là semble maintenant largement admise. La reconnaissance doctrinale, maintenant assez largement acquise, suscite des recherches, et se traduit même dans la carte des enseignements de certaines universités.


			La production doctrinale européenne sur le sujet continue à prospérer. On trouvera, à la fin de cet avant-propos, quelques références nouvelles à ajouter à celles que nous avons recensées à la fin de l’introduction de la première édition. Nouvelle édition de l’œuvre fondatrice de Jürgen Schwarze, nouvelle édition du monumental traité dirigé par Mario Chiti et Guido Greco, série de travaux suscités par Herwig Hofmann et Alex Türk… : la réflexion prospère à partir de ces classiques, de nouveaux développements sont à attendre dans divers secteurs (1).


			Tout cela nous conforte dans notre démarche, et nous a inspiré l’idée de la présente nouvelle édition.


			*


			Que s’est-il passé depuis 2007 du côté du droit administratif des institutions de l’Union ? Trois registres essentiels d’évolution doivent être mentionnés.


			Il faut évoquer en premier lieu les conséquences portées par l’adoption du traité de Lisbonne. Elles concernent surtout l’apport du traité en matière de coopération administrative, et en particulier de son article 197, qui précise à la fois que « la mise en œuvre effective du droit de l’Union par les États membres, qui est essentielle au bon fonctionnement de l’Union, est considérée comme une question d’intérêt commun », et que « l’Union peut appuyer les efforts des États membres pour améliorer leur capacité administrative à mettre en œuvre le droit de l’Union ». Mais il faut mentionner aussi les dispositions relatives aux compétences d’exécution que recèle l’article 291, selon lequel « lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires, ces actes confèrent des compétences d’exécution à la Commission ou, dans des cas spécifiques dûment justifiés et dans les cas prévus aux articles 24 et 26 du traité sur l’Union européenne, au Conseil ».


			Il faut tenir compte en second lieu du statut nouveau de pleine normativité auquel a accédé la Charte des droits fondamentaux. Les travaux antérieurs, ceux déjà de la première édition de cet ouvrage, ont permis de mesurer l’importance de ce texte pour le développement du droit administratif européen, notamment mais pas seulement au travers du principe de bonne administration.


			Il faut tenir compte en troisième lieu des liens de plus en plus étroits que le droit de l’Union entretient avec le droit de la Convention européenne des droits de l’homme, et plus largement avec le droit du Conseil de l’Europe.


			Il faut mentionner en quatrième lieu le fait que les institutions de l’Union se sont maintenant engagées dans un processus de codification de leurs procédures administratives, l’objectif étant de se doter à terme d’un texte général de procédure administrative sur le modèle de ce que l’on trouve aujourd’hui dans de nombreux systèmes internes (sous l’inspiration souvent de certains modèles éminents, comme l’américain, ou l’allemand).


			*


			Ce sont également les rapports entre droits administratifs nationaux et droit de l’Union qui sont en constant mouvement.


			Dans le cas français, il faut mentionner en particulier la jurisprudence que le Conseil d’État a émise à propos des rapports généraux entre le droit de l’Union et le droit national, notamment dans le registre des droits fondamentaux, avec les arrêts Arcelor et Conseil national des Barreaux.


			*


			Dans quelles directions peut-on penser que notre corpus « droit administratif européen » est susceptible d’évoluer dans les années à venir ? Deux séries d’observations peuvent être faites ici.


			La crise économique a eu pour conséquence de rendre plus urgentes que jamais la définition et la reconnaissance d’un intérêt général européen : lequel englobe plus que jamais des soucis de stabilité budgétaire et certainement de solidarité entre les États membres.


			Sans le moindre doute, la dimension « horizontale » de la construction administrative européenne, le tissu de la coopération administrative ne cesseront d’accroître leur importance, avec toutes les conséquences juridiques qu’ils portent en termes de transnationalité.


			


			

				


				

					 (1) Pour cette troisième édition, les références bibliographiques sont rassemblées dans les « Repères bibliographiques généraux » à la suite de l’introduction.
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Introduction


			Jean-Bernard Auby (1)


			et


			Jacqueline Dutheil de la Rochère (2)


			Pourquoi le présent ouvrage ?


			1. À l’origine, droit communautaire et droit administratif étaient des objets juridiques parfaitement séparés, même si l’on savait bien que l’inspiration de certains éléments de l’édifice communautaire initial – notamment dans le domaine du contentieux – avait été puisée dans les droits administratifs de certains États fondateurs, la France et l’Allemagne en particulier.


			Le droit communautaire, de son côté, n’éprouvait a priori que de l’indifférence à l’égard du droit administratif. Dès lors que la plus grande part des politiques communautaires était mise en œuvre par les États et non par les rouages communautaires, le droit communautaire n’éprouvait aucunement le besoin d’un droit administratif : n’étant pas des administrations, les institutions communautaires n’avaient pas besoin d’un tel droit. Le droit communautaire, au surplus, ne voulait pas se préoccuper des voies juridiques, donc des voies de droit administratif, par lesquelles les États se devaient d’assurer sa mise en œuvre : cela était l’affaire de leur autonomie institutionnelle et procédurale, derrière laquelle les droits administratifs nationaux se trouvaient donc protégés de son influence.


			Les droits administratifs nationaux, quant à eux, ne s’inquiétaient en général pas trop pour leurs constructions, parce qu’il leur paraissait qu’elles étaient bien éloignées, par leur objet même, de l’emprise du droit communautaire. Sans doute leur fallait-il bien percevoir que certains pans du droit administratif économique – le régime des aides aux entreprises, notamment – allaient subir cette emprise, mais ils n’avaient pas ce sentiment pour leurs institutions clés, celles qu’il est coutume de regrouper dans la notion de droit administratif général : le régime de l’acte administratif, les techniques du contentieux administratif, le droit de la responsabilité administrative, etc. Certains, en outre, se placèrent, vis-à-vis de l’influence du droit communautaire, dans une sorte de position de résistance qui annonçait que, de toute façon, si le droit communautaire montrait le bout de son nez, on saurait comment se protéger de ses éventuelles mauvaises intentions. Ce fut bien l’attitude du Conseil d’État français jusqu’en 1989, jusqu’à l’arrêt Nicolo : toute avancée un peu agressive du droit communautaire pouvait, jusque-là, être contrée par une loi postérieure qui viendrait protéger l’intégrité du droit administratif national – et l’on sait qu’en France, le Conseil d’État n’est pas sans ressources pour influencer le législateur national.


			En profondeur demeurait la conviction de ce que le droit administratif, création des États, lié historiquement aux États, allait conserver ce lien au sein de la construction communautaire. Pour des raisons diverses qui seront exposées plus en détail ci-après, cette ère de l’indifférence réciproque, de la séparation nette en tous les cas, est révolue. On a dû observer que se développaient bien, au sein du droit communautaire, des zones de droit administratif : le seul fait que, malgré tout, certaines politiques communautaires étaient mises en œuvre par des organes de la Communauté, dans un schéma d’administration directe, y conduisit déjà en soi. Ici et là, il apparut que les règles juridiques attachées à certaines politiques communautaires étaient bien de nature à entrer en contact avec des institutions de droit administratif général : la collision entre la politique de concurrence et le concept français de service public en a fourni une preuve éclatante. Et puis, il est bien vite apparu qu’en dépit de ce beau principe décentralisateur qu’était l’autonomie institutionnelle et procédurale des États, il n’était pas possible pour le droit communautaire de se désintéresser totalement de la façon dont les droits administratifs nationaux organisaient sa mise en œuvre : ils pouvaient, dans certains cas, être de piètres relais, par exemple parce qu’ils n’auraient pas atteint un niveau élevé d’efficacité dans leur manière de plier l’administration au respect du droit – ce dont le droit communautaire pourrait alors souffrir, à la même enseigne que le droit national. Et ce, d’autant plus, a-t-on réalisé, que l’uniformité d’application du droit communautaire dans tout l’espace communautaire est en effet nécessaire à la réalisation du marché intérieur dans un contexte d’égalité et de non-discrimination.


			2. La rencontre du droit communautaire et du droit administratif s’est alors faite, et l’objet qui en est résulté – que l’on peut appeler, nous allons y revenir, « droit administratif européen » – a retenu l’attention de certains auteurs, de certaines doctrines. L’indiscutable pionnier fut le professeur Jürgen Schwarze, professeur à l’Université de Fribourg, qui profita de son séjour à l’Institut universitaire européen de Florence pour rédiger l’ouvrage Droit administratif européen, d’abord publié en allemand en 1988, puis rapidement traduit en anglais et en français. La discipline naissante se diffusa ensuite en Italie, en Espagne, en Grande-Bretagne (3).


			La doctrine française est restée en retrait. Les auteurs du présent ouvrage ont souhaité, avec l’aide d’ailleurs d’un certain nombre de leurs devanciers allemands, italiens, anglais, combler ce retard, de manière à ce qu’à la fois la doctrine française de droit communautaire et la doctrine française de droit administratif se nourrissent de l’approche nouvelle – quitte à la critiquer, le cas échéant, d’ailleurs.


			Qu’entendons-nous par droit administratif européen ?


			1. Il faut confesser que les auteurs qui abordent la question du droit administratif européen n’ont pas tous absolument la même définition de ce qu’est cet objet juridique – mais y a-t-il une branche du droit dans laquelle il n’en va pas de même ? Il y a en vérité deux grands types d’approches. La première, qui fut celle retenue par le Pr Schwarze, et que l’on retrouve dans le récent traité du Pr Paul Craig, consiste à entendre par droit administratif européen la part du droit de l’Union européenne que l’on peut tenir pour du droit administratif. La seconde, plus large, consiste à inclure dans le champ d’étude que l’on définit comme droit administratif européen non seulement ce qui vient d’être évoqué, mais aussi ce qui a trait aux liens entre le droit communautaire et les droits administratifs nationaux.


			C’est cette seconde définition qui est ici retenue. On pourrait lui reprocher de joindre artificiellement deux objets qui restent malgré tout fondamentalement distincts. Nous ne croyons pas que ce reproche puisse être réellement articulé. Du point de vue communautaire, il n’y a pas de réelle rupture de continuité entre le droit de l’Union et les droits administratifs nationaux, les seconds étant à l’évidence un enjeu clé dans la réalisation du premier. Du point de vue national, le degré d’imbrication du droit communautaire et des droits administratifs est devenu tel que les équilibres de ces derniers ne peuvent plus du tout être compris sans une approche – ne prétendant pas être la seule que l’on ait à pratiquer, mais certainement devenue indispensable – qui les perçoit comme des éléments de la construction de l’ordre juridique européen.


			2. Le droit administratif européen ainsi cerné, ce n’est pas seulement, mais c’est tout de même d’abord la part du droit communautaire que l’on peut considérer comme étant du droit administratif. Qu’est-ce à dire ? Les auteurs évoqués plus haut se rallient tous à peu près au même genre de définition, qui consiste à tenir pour droit administratif ce qui, dans le droit communautaire, relève non de la production législative, mais de l’exécution, de la mise en œuvre.


			C’est une définition qui sonne un peu court pour certains administrativistes habitués à donner à l’objet droit administratif une signification plus substantielle, soit en termes de réalisation de l’État de droit – le droit administratif est l’instrument « quotidien » de la soumission de la puissance publique au droit, de garantie des droits des citoyens vis-à-vis de l’administration… –, soit en termes de fonctions sociales assurées par l’administration – le droit administratif, droit du service public… Elle est pourtant nécessaire et suffisante dans le cas communautaire. Suffisante : la soumission des organes communautaires au droit irradie de toute façon dans tout le droit de l’Union, qui est une « communauté de droit », comme l’a dit la Cour de justice, il y a belle lurette. Nécessaire : les organes communautaires d’exécution mettent en œuvre des fonctions sociales bien particulières, au gré des compétences limitées de l’Union, ils ne sont pas en charge du « service public », mais de l’exécution de budgets de recherche, du contrôle de certaines entreprises, etc., en vue de la réalisation d’objectifs supranationaux définis en commun par les États membres. Ce qui les caractérise, c’est bien qu’ils mettent en œuvre des politiques dont les principes sont définis au-dessus d’eux.


			Il est vrai, cela étant, qu’au sein des mécanismes communautaires, la frontière entre ce qui relève de la législation et ce qui relève de l’exécution n’est pas toujours facile à tracer. Il en va même ainsi pour des raisons qui sont à la fois organiques et formelles. Organiques, parce que les plus importants des organes communautaires ne se plient pas facilement à un classement en organes législatifs et en organes d’exécution. Le Conseil européen n’est ni un organe législatif – l’article I-21 du projet de traité constitutionnel le disait expressément –, ni, évidemment, un organe d’exécution. Le Conseil des ministres est un organe législatif et exécutif – ce que confirmait l’article I-37 du même texte, prévoyant que des compétences d’exécution peuvent lui être confiées. La Commission est un organe exécutif, mais elle participe au processus législatif.


			Raisons formelles, en raison du caractère inachevé de la typologie des actes, qui, eux aussi, sont parfois difficiles à classer en actes législatifs et actes d’exécution. La Cour de justice a une vue assez claire sur cette question, et considère qu’il faut opérer un classement entre les actes de base, pris en application des traités – règlements et directives dans le pilier communautaire –, et les actes d’exécution, qui sont pris en application des actes de base – qui peuvent d’ailleurs être également des règlements et directives (CJCE, 17 décembre 1970, Köster et Otto Sherr, aff. 25/70 et 30/70). Mais le traité est moins limpide, du moins dans son état actuel. Le projet de traité constitutionnel, lui, s’efforçait de classer de manière précise : ses articles I-33 et suivants distinguaient les actes législatifs – lois et lois-cadres européennes adoptées selon la procédure législative – des autres – règlements européens, décisions européennes, recommandations –, et son article I-37 décrivait les actes d’exécution en précisant qu’ils « prennent la forme de règlements européens d’exécution ou de décisions européennes d’exécution ». Il n’en comportait pas moins ses propres incertitudes, relatives notamment aux règlements délégués, que le texte ne faisait pas figurer dans l’énumération des actes d’exécution, mais dont, en même temps, il était prévu qu’ils ne pourraient pas porter sur les éléments essentiels des matières traitées, ce qui, si l’on se réfère à la jurisprudence qui vient d’être évoquée, les reléguait normalement hors du champ des actes de base, dans le domaine de l’exécution donc !


			Cela étant, ce n’est pas parce qu’un corpus juridique ne se cerne pas sans quelques difficultés frontalières qu’il n’existe pas. L’essentiel est qu’il s’articule de manière cohérente autour d’un objet qui en fonde l’existence. En l’espèce, cet objet existe bien, et de nombreuses constructions du droit communautaire s’ordonnent bien à lui, pour la simple raison que l’exécution, la mise en œuvre sont une question centrale pour des institutions comme les Communautés, qui n’ont pas la puissance des États, et doivent compter, pour garantir l’effectivité des politiques qu’elles définissent, sur des mécanismes juridiques bien habilement et précautionneusement dessinés par le droit.


			3. Notre définition du droit administratif européen inclut également ce qui a trait aux liens entre le droit communautaire et les droits administratifs nationaux. Ici, les difficultés de délimitation ne concernent pas le point de savoir ce qu’il faut entendre par droit administratif, mais ce qu’il faut entendre par « liens ».


			Notre point de vue est qu’il faut entendre par là deux types de relations. Celles qui tiennent aux contraintes juridiques que le droit communautaire fait peser sur les droits administratifs nationaux : corrélativement, à la manière dont les droits administratifs nationaux se mettent efficacement, ou non efficacement, au service de la mise en œuvre du droit communautaire et dont ils assurent, efficacement ou non efficacement, la sanction des violations. Mais aussi celles qui tiennent aux rapports de pure influence, aux rapports d’inspiration qui peuvent exister entre les constructions intellectuelles du droit communautaire et celles des droits administratifs nationaux.


			On ajoutera ceci. Le système juridique communautaire a la fonction d’un creuset. Le droit communautaire y agit sur les droits nationaux, lesquels l’influencent parfois. Mais les droits nationaux européens s’influencent entre eux, de même qu’ils sont en concurrence pour influencer le droit communautaire. Et cela est vrai notamment des droits administratifs parce que les champs couverts par le droit communautaire/droit de l’Union relèvent très largement de politiques publiques.


			De même que les incidences du droit communautaire ne se cantonnent pas aux obligations juridiques dont il est assorti, le creuset communautaire n’abrite pas que des rapports juridiques verticaux. Il est le réceptacle d’un brassage multilatéral des droits, brassage qui s’opère également dans d’autres contextes, notamment dans le cadre du Conseil de l’Europe, à travers les mécanismes de contrôle mis en œuvre par la Cour européenne des droits de l’homme. Cela vaut pour les droits administratifs, et nous proposons d’inclure dans l’objet « droit administratif européen » l’analyse de toutes les facettes du brassage multilatéral des droits administratifs et du droit communautaire, faisant émerger et donnant une place déterminante à des principes que l’on peut qualifier de communs.


			4. L’assemblage de ces diverses séries d’éléments constitue un ensemble assez complexe de problèmes, un dossier constitué de pièces assez riches et diverses. Notre ouvrage ne prétend pas les avoir tous explorés à fond. Il s’est attaché aux principaux, réservant à des recherches futures l’examen approfondi des autres, notamment dans une perspective de droit comparé européen.


			La première pièce du dossier : le droit administratif de l’Union européenne


			À l’origine, les Communautés européennes se sont constituées comme des organisations supranationales fondamentalement distinctes de tout concept étatique : n’ayant pas la plénitude des compétences, pas ou peu de compétences d’exécution. Aucune institution, on l’a souligné, n’avait à proprement parler de compétence exécutive ou législative, mais le « triangle institutionnel » – Parlement, Conseil, Commission – avait vocation à participer à la prise de décision, la mise en œuvre opérationnelle devant essentiellement relever de la compétence des États membres.


			En conséquence, à l’origine, pas plus qu’on ne peut caractériser un organe comme étant l’exécutif, on ne trouve un corpus de droit administratif au sens classique du terme. Dans le droit originaire et le droit dérivé, on trouve une sorte de patchwork de règles concernant la mise en œuvre, sur le plan proprement communautaire, des mesures générales adoptées dans le cadre de certaines politiques communes – la plupart des règles relatives aux libertés de circulation étant mises en œuvre au niveau des États membres. On peut citer en vrac et à titre d’exemple, dans le droit originaire, des règles procédurales concernant la prise de décision s’appliquant tantôt indifféremment aux mesures normatives générales et aux mesures d’exécution (art. 253 CE, motivation), tantôt de façon différenciée aux unes et aux autres (art. 254 CE, publication). Le Traité CE aborde par ailleurs la question du statut des fonctionnaires et autres agents des Communautés (art. 283), celle de la responsabilité de la Communauté pour dommages causés par ses institutions ou ses agents dans l’exercice de leurs fonctions (art. 288). Par ailleurs, le droit dérivé a été amené à préciser certaines règles procédurales concernant l’adoption de mesures d’exécution dans le cadre de politiques directement mises en œuvre par les institutions communautaires. C’est le cas des dispositions applicables en matière de concurrence où la jurisprudence de la Cour de justice a très tôt inspiré le contenu et l’évolution du droit dérivé (droit d’accès au dossier, droit d’être entendu, etc.).


			L’ensemble de ces règles dessine l’ébauche d’un droit administratif, d’un droit administratif sans juge spécialisé. Le contrôle juridictionnel de l’activité communautaire d’exécution est confié au juge communautaire, juge aux compétences d’attribution qui a vocation à connaître de l’ensemble du contentieux concernant les institutions communautaires, pas seulement le contentieux de nature administrative ; il se prononce cependant sur les questions de légalité et de responsabilité concernant l’administration communautaire.


			Mis à part le souci du respect du droit dans la Communauté/l’Union, les règles de ce droit administratif communautaire ébauché ne puisent pas de façon évidente aux mêmes sources d’inspiration que les droits administratifs nationaux. Les concepts d’intérêt général, de service public, d’utilité publique, si familiers au droit administratif français, mais aussi – avec des formulations et des portées diverses – espagnol, italien, allemand, ne sont pas clairement présents en arrière-plan des règles de mise en œuvre du droit communautaire. La notion d’effectivité, d’efficacité de l’action définie au niveau supranational, paraît beaucoup plus déterminante qu’une conception abstraite de la légalité.


			Certaines évolutions se sont cependant dessinées depuis l’Acte unique et surtout le traité de Maastricht (1992) et se sont affirmées depuis lors :


			1. On a observé l’élargissement du champ couvert par l’action communautaire : environnement, monnaie, justice et affaires intérieures (visas, asile, immigration). Dans ce champ communautaire élargi, on a assisté au développement des compétences partagées où l’action communautaire complète et encadre l’action des États par des mécanismes de coopération : santé, éducation, grands réseaux, développements technologiques.


			Par là même sont apparus à la fois de véritables domaines de pouvoir d’exécution pour l’administration communautaire et des champs d’administration partagée pour lesquels des mécanismes nouveaux, autres que la déjà ancienne méthode de la « comitologie », sont progressivement mis au point (concept de méthode ouverte de coordination, création des agences, mise en place de réseaux).


			C’est en vérité dans ce que sa démarche comporte de fonctionnaliste que la construction communautaire se rapproche du droit administratif.


			2. En même temps qu’a semblé naître un droit administratif communautaire mieux caractérisé, on a observé, par l’effet du principe de primauté et du rôle des États membres comme vecteurs essentiels de la mise en œuvre du droit communautaire, une circulation des principes entre le niveau national et le niveau communautaire, les frontières rigides ayant tendance à s’atténuer. Le juge communautaire – TPI et CJCE – joue évidemment un rôle déterminant dans cette circulation entretenue et alimentée par certains processus de codification, même imparfaitement aboutis (Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne promulguée au Conseil européen de Nice en décembre 2000 ; traité établissant une Constitution pour l’Europe signé à Rome le 29 octobre 2004).


			Un droit administratif de l’Union prend alors progressivement forme, sans que soient caractérisés ni un véritable « exécutif » au sens du droit constitutionnel national, ni un juge administratif spécialisé (4). Ce droit administratif de l’Union emprunte le vocabulaire du droit administratif national : légalité, responsabilité, marchés publics, fonction publique, hiérarchie des normes, marge d’appréciation, exceptions d’intérêt général, etc. On a souligné plus haut les efforts déployés dans le traité établissant une Constitution pour l’Europe pour élaborer une sorte de catalogue des actes unilatéraux de l’administration de l’Union (art. I-33 et s.) qui s’apparente à ce que l’on rencontre dans les droits étatiques. Comme l’a suggéré Jürgen Schwarze dans une formule qui renchérit sur celle, classique, de la Cour de justice, la Communauté européenne est devenue une « communauté de droit administratif ».


			D’autres initiatives ont été prises, intéressant le champ du droit administratif communautaire. On songe notamment au Livre blanc sur la gouvernance adopté en partie pour répondre aux préoccupations liées à la démission de la commission Santer (1999) et qui aborde les questions de bonne administration. L’article 41 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (article II-101 du traité constitutionnel, « Droit à une bonne administration ») est une illustration parmi d’autres de l’écho de ces préoccupations. Inspiré par une vision subjectiviste du droit public, cet article reconnaît à toute personne le droit de voir ses affaires traitées impartialement, équitablement et dans un délai raisonnable par les institutions organes et organismes de l’Union. Ce droit général se décline ensuite en trois sous-rubriques : le droit de toute personne d’être entendue avant qu’une mesure individuelle qui affecte défavorablement ses intérêts ne soit prise à son encontre, le droit d’accès de toute personne à son dossier, l’obligation pour l’administration de motiver ses décisions. Alors que La Charte n’avait pas clairement à l’époque de force juridique obligatoire – faute de ratification du traité constitutionnel dont elle constituait la partie II –, ce principe de bonne administration dans ses diverses déclinaisons avait été invoqué par les avocats généraux dans leurs conclusions et consacré par la jurisprudence, y compris de façon plus large que ce que prévoit l’article 41 de la Charte : en effet, selon cet article, les principes de bonne administration ne sont prévus comme s’appliquant qu’aux institutions de l’Union alors que la jurisprudence communautaire tient la main à ce qu’ils soient respectés par les États lorsqu’ils mettent en œuvre le droit communautaire ou y apportent des exceptions.


			Il y a un effet intégrateur incontestable de cette appropriation de concepts des droits administratifs nationaux par le droit communautaire/droit de l’Union (5), puis de leur généralisation avec un certain niveau d’efficacité lorsque est en cause la mise en œuvre du droit communautaire. L’effet en retour ne saurait surprendre.


			La deuxième pièce essentielle du dossier : l’existence d’effets juridiques du droit de l’Union dans les droits administratifs nationaux


			À l’origine, pour les raisons qui ont été rappelées, les rapports entre le droit communautaire – qu’il s’agisse de sa part constitutive de droit administratif ou d’autres volets – et les droits administratifs nationaux étaient d’indifférence réciproque, et les droits administratifs nationaux n’imaginaient pas, sauf marginalement, devoir se transformer sous l’effet de la construction communautaire.


			Les choses sont aujourd’hui bien différentes, et les incidences des règles et principes communautaires dans les droits administratifs nationaux fort étendues. Par quelle sorte de mécanismes juridiques ces incidences se produisent-elles ? On peut dire que jouent ici des effets d’autorité, et des effets d’influence indirecte, d’inspiration.


			1. Des effets d’autorité, d’abord, s’attachant aux situations dans lesquelles, tout simplement, les législations et réglementations nationales intéressant le droit administratif, de même que tous les actes administratifs, doivent obéir au droit communautaire.


			Parmi ces situations, il y a tout d’abord celles qui concourent à la mise en œuvre du droit communautaire. L’élément majeur à prendre en compte ici découle de la combinaison entre le principe de primauté et d’invocabilité, affirmé par le juge communautaire depuis les arrêts fondateurs des années 1960 et accepté par les États membres, d’une part, et, d’autre part, le principe selon lequel le droit communautaire doit être respecté non seulement par les institutions et organes de l’Union, mais également par les États membres lorsqu’ils mettent en œuvre le droit communautaire ou y apportent des exceptions. Il faut rappeler l’affirmation très forte de l’arrêt Simmenthal (9 mars 1978) faisant obligation au juge national d’assurer le plein effet des normes communautaires « en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute norme nationale contraire ». La Cour de justice a par ailleurs très fermement imposé aux États membres les principes de recours effectif, de légalité au provisoire, de responsabilité (Johnston, Heylens, Factortame, Francovich). Certains de ces principes sont d’ailleurs empruntés par le juge communautaire au système de la CEDH (notamment l’article 6.1 sur le droit à un recours effectif). Ensuite le juge communautaire s’est peut-être montré moins offensif, imposant seulement que les droits tirés du droit communautaire bénéficient d’un traitement égal à celui réservé aux droits reconnus par le droit national et qu’il ne soit pas impossible ou excessivement difficile de faire valoir sur plan national les droits tirés du droit communautaire (San Giorgio, Van Schijndel, Peterbroeck).


			Par ailleurs, en vertu du principe de coopération loyale qui figure à l’article 10 du Traité CE (repris à l’article I-5 du traité constitutionnel), les États membres prennent toute mesure propre à assurer l’exécution des obligations résultant du traité et s’abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des buts du traité.


			Dès lors, toutes les législations ou réglementations intéressant le droit administratif ainsi que tous les actes administratifs peuvent être concernés par le respect du droit communautaire, même lorsqu’ils ne se placent pas dans une chaîne juridique de mise en œuvre du droit communautaire.


			Certaines tentatives ont été faites pour distinguer les situations de mise en œuvre du droit communautaire des situations de simple soumission – par exemple, définition du champ d’application de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, article 51 et « explications » – ; cette distinction, difficile à opérer, n’est pas vraiment significative. Ce qui importe, s’agissant de l’effet d’autorité du droit communautaire sur les droits administratifs nationaux, c’est de mesurer l’étendue de la primauté du droit communautaire/droit de l’Union dans son ensemble, et pas seulement du droit administratif communautaire, sur le droit des États membres.


			Du point de vue du droit communautaire, le principe de primauté, qui ne figure pas dans les traités mais a été développé par la jurisprudence, est absolu : il bénéficie à toute norme communautaire à l’encontre de toute norme nationale. Toutefois, l’intensité de la primauté du droit communautaire varie en fonction de caractéristiques propres des normes communautaires, plus précisément de leur effet direct ou non. Dans les situations où la norme communautaire n’est pas directement invocable, elle conserve son attribut de primauté, mais avec une intensité moindre ; le juge national ne peut pas la mettre en œuvre ; la seule sanction réside dans le recours en manquement ou l’éventuelle responsabilité de l’État membre concerné par la non-application du droit communautaire. En revanche, lorsque la norme communautaire fait naître des droits et obligations dans le chef des particuliers, elle ne peut se voir opposer quelque norme nationale que ce soit. Il est fait obligation aux administrations nationales comme au juge d’appliquer la norme communautaire en écartant la norme nationale contraire. On peut imaginer que la norme nationale contraire au droit communautaire subsiste pour des situations étrangères au droit communautaire, mais elle se trouve nécessairement fragilisée en raison de la complexité de la situation née de la cohabitation éventuelle dans le droit national de solutions différentes pour des questions similaires.


			2. Il est clair qu’en outre, le droit communautaire a exercé, et exerce, parfois, sur les droits administratifs nationaux des effets d’influence indirecte, des effets d’inspiration. C’est-à-dire que les droits administratifs nationaux en viennent parfois à adopter – plus ou moins fidèlement – ses solutions sans y être tenus, mais simplement parce que ces solutions ont été jugées bonnes, et donc dignes d’être importées.


			Parmi les situations qui relèvent de cette logique, il y a celles dans lesquelles une solution de droit communautaire, s’imposant dans le champ de la mise en œuvre de ce droit, va être étendue à d’autres situations, voire généralisée, par cette sorte de mécanisme que la doctrine anglo-saxonne qualifie de spillover. Un exemple caractéristique est fourni par le droit administratif britannique, dans lequel, peu de temps après s’être reconnu un pouvoir d’injonction à l’égard de la Couronne pour assurer la mise en œuvre du droit communautaire – dans le cadre de la jurisprudence Factortame –, la Chambre des lords a admis qu’elle possédait ce pouvoir de manière générale : il lui est apparu que cantonner la solution aux situations de mise en œuvre du droit communautaire avait pour effet d’imposer aux justiciables une discrimination non admissible.


			Un autre exemple est fourni par le droit administratif français qui, ayant institué la procédure de référé précontractuel pour respecter les directives « recours » en matière de marchés publics, et pour garantir le respect des règles communautaires au stade de la passation des marchés, en a bientôt fait une procédure générale, pouvant intervenir en cas de violation de toutes les règles de mise en concurrence dans la passation des marchés, qu’elles soient de droit communautaire ou national.


			Il existe aussi des cas dans lesquels les droits administratifs nationaux se sont purement et simplement inspirés de solutions du droit communautaire, sans nullement être liés par elles, même au titre de la mise en œuvre de celui-ci. C’est ce qu’a fait le droit administratif anglais lorsqu’il a accueilli le concept de proportionnalité. Ce genre d’importation d’idées peut sans doute se repérer dans le domaine des agences, les agences nationales s’étant parfois organisées sur un modèle inspiré du droit communautaire, bien qu’il ait pu y avoir d’autres influences – du côté du droit américain notamment.


			À partir de la jurisprudence de la Cour de justice, on observe une circulation des principes définis au niveau de l’Union vers les droits administratifs des États membres : proportionnalité, sécurité juridique, non-discrimination, motivation, droit d’être entendu, droit à un recours juridictionnel effectif, etc.


			Souvent, les phénomènes d’influence sont plus subtils, non susceptibles d’être rapportés à une seule cause. L’UE est le creuset d’influences réciproques multiples, nationales et internationales. À côté des phénomènes de globalisation, par rapport auxquels on se demande régulièrement si l’UE joue comme un rempart ou un cheval de Troie, intervient également la Convention européenne des droits de l’homme, à laquelle tous les États membres de l’Union sont parties. Il y a une grande proximité, voulue par les juges eux-mêmes, entre les jurisprudences de la CJCE et celles de la Cour européenne des droits de l’homme concernant le droit à un recours effectif, l’interdiction des discriminations, la liberté d’expression, le concept de dérogation limitée et proportionnelle aux nécessités observées. Certes l’orientation du droit communautaire a été traditionnellement plus économique que celle de la CEDH, en raison des compétences des Communautés, ce qui explique la non-coïncidence de certains droits reconnus, notamment les droits économiques et sociaux que l’on trouve dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et pas dans la CEDH ; mais les développements de l’Union visant depuis le traité d’Amsterdam à la réalisation d’un espace de liberté de sécurité et de justice avec l’intégration du troisième pilier dans le champ communautaire remettent les droits civils et politiques au centre du débat.


			La troisième pièce du dossier : les directions dans lesquelles le droit communautaire pousse les droits administratifs nationaux


			Compte tenu de la relative complexité des voies par lesquelles le droit communautaire s’approche des droits administratifs nationaux et les influence, il serait surprenant que les incidences qu’il leur fait subir soient unidirectionnelles, se rattachent à une même ligne d’évolution cohérente. L’influence est en réalité aussi complexe dans sa substance que dans sa mécanique. Pourtant, si l’on y regarde bien, il y a certainement deux axes principaux.


			1. Il est clair, en premier lieu, que le droit communautaire imprime, dans les droits administratifs nationaux, l’effet de la dimension de concurrence et de libéralisation des échanges qui est en soi si importante.


			Dès lors, tout ce qui, dans les droits administratifs, recèle des freins historiques au libre jeu du marché, comme tout ce qui traduit les collusions d’intérêt qu’abritent traditionnellement les appareils administratifs, va nécessairement se trouver affecté. Les polices économiques sont interpellées lorsqu’elles peuvent avoir un effet de discrimination. Les administrations et entreprises publiques qui cumulaient des fonctions de régulation et des activités d’opérateurs sont vouées à se scinder. Le statut même d’entreprise publique est mis en cause lorsqu’il a pour corollaire des avantages assimilables à des aides d’État. Progressivement, tous les contrats publics se voient imposer un certain niveau de mise en compétition, même lorsque cela met en cause des dispositifs d’action publique anciennement établis.


			À un niveau plus fondamental, le respect des principes de concurrence et de libération des échanges impose parfois de mettre en cause la définition établie des exigences fondamentales d’intérêt général et leurs implications : lorsque les États membres invoquent ces exigences pour justifier des restrictions à la concurrence ou à la liberté des échanges, ils doivent en justifier à l’aune du droit communautaire, sous le contrôle du juge communautaire.


			Pour cette raison et la précédente, le champ même du droit public, le champ même du droit administratif en tant qu’il est un droit spécial, se trouvent déplacés.


			2. Il est évident, en second lieu, que le droit communautaire tire les droits administratifs nationaux vers ce qui est l’une de ses caractéristiques fondamentales, qui est l’insistance sur le droit procédural et les mécanismes de contrôle.


			Ce qui pousse les droits administratifs nationaux à se développer, ce sont les garanties procédurales des droits des citoyens, des entreprises, ce sont les procédures et techniques contentieuses et non contentieuses de contrôle : proportionnalité, responsabilité, confiance légitime, motivation, transparence, droit au recours…


			Pour cette raison, et parce que, malgré tout, le motif premier de la rencontre entre les droits administratifs nationaux et le droit communautaire est la volonté de celui-ci de vérifier que ceux-là ne freinent pas sa mise en œuvre, l’impact du droit communautaire dans le contentieux administratif, et dans la responsabilité administrative, est particulièrement frappant. Factortame et Francovich sont, à n’en pas douter, deux des plus grands arrêts du droit administratif européen.


			La quatrième pièce du dossier : la manière dont les droits administratifs nationaux s’accommodent de l’influence du droit communautaire


			Entre les droits administratifs des États membres existent des différences assez importantes. On peut discuter la typologie autour de laquelle il est possible de les classer, mais il est clair qu’il y a au moins un grand clivage entre les droits administratifs de common law et ceux du continent et que, sur le continent, de fortes traditions différentes de droit administratif existent : l’allemande, la française, la scandinave…


			Peut-on affirmer que certains droits administratifs s’accommoderaient mieux que les autres de l’influence du droit communautaire, parce que leur physionomie, leurs principes, seraient plus proches de ceux de ce droit ?


			À cette question, on peut sans doute répondre, d’abord, que le droit communautaire, globalement, ne ressemble à aucun droit administratif. Même si, dans tel ou tel de ses mécanismes, il a pu s’inspirer de droits administratifs nationaux – le régime du contentieux communautaire doit beaucoup, au départ, à l’influence des concepts du droit administratif français et du droit administratif allemand –, il n’est, ainsi qu’on l’a rappelé, structurellement pas un droit administratif étatique dans ses composantes de base.


			Ce que l’on peut dire, en revanche, c’est que certains droits administratifs nationaux n’ont pas eu grand-peine à intégrer l’influence du droit communautaire, parce qu’ils y étaient naturellement bien disposés et que les circonstances se sont révélées favorables. Ce fut le cas, par exemple, du droit administratif espagnol. L’adhésion de l’Espagne a suivi de peu son retour à la démocratie, et la reconfiguration de son droit public autour d’une conception exigeante de l’État de droit, sur laquelle le droit communautaire s’est greffé très facilement. Lors de son entrée dans la Communauté, l’Espagne avait d’ailleurs déjà inscrit dans sa Constitution et dans sa loi de procédure administrative à peu près tous les principes du droit administratif communautaire, tels que les avait dégagés la Cour de justice.


			À côté de cela, on trouve évidemment des cas dans lesquels les droits administratifs nationaux ont eu du mal – quelquefois ont encore du mal – à s’adapter à l’influence du droit communautaire. Un exemple fort consiste dans les difficultés qu’a eues – qu’a sans doute encore – le droit administratif français à concilier son concept de service public avec le droit communautaire. Même si la notion de service public figure depuis l’origine dans le Traité – dans les dispositions relatives aux transports (art. 77 CEE) –, même si elle y apparaît maintenant en très bonne place, les catégories juridiques au travers desquelles elle est traduite dans le concret du droit communautaire – celle de service d’intérêt économique général, celle de service universel – sont différentes à la fois dans leur champ et dans leurs conséquences juridiques de ce qu’est le service public dans le droit français. Dans ce dernier, le service public est l’une des clés universelles par lesquelles se déclenche et s’explique l’application des règles particulières du droit public en tout domaine : rien de tel, évidemment, dans le droit communautaire.


			D’autres pièces du dossier, sur lesquelles ce livre n’a pas pu s’attarder


			Dans les flux d’influence que recèle le brassage actuel du droit communautaire et des droits administratifs nationaux, certains n’ont pu être étudiés de façon approfondie dans cet ouvrage. Des allusions y sont faites, il faudra, à une autre occasion, leur consacrer des études systématiques.


			Il en va ainsi de deux. Le premier concerne l’influence des droits administratifs nationaux sur le droit communautaire. On en sait un peu sur ce qu’a été cette influence à l’origine, lors de la mise en place des institutions communautaires. On en sait moins sur ce qu’elle a été depuis.


			Le second concerne les influences horizontales entre droits administratifs des États membres. Ces influences existent, et il est intéressant de noter qu’ici aussi se font jour des raisons d’obligation juridique et des raisons d’influence intellectuelle. Obligation juridique dans certains cas où, pour régler des situations administratives authentiquement transnationales, on est conduit à faire se combiner deux droits administratifs : c’est, au fond, ce qui se passe dans le système Schengen. Influence intellectuelle, comme lorsque, de façon avérée, le droit français prend exemple sur la Private Finance Initiative anglaise pour créer le mécanisme de ses contrats de partenariat : tout cela se fait, d’ailleurs, sur fond de droit communautaire des marchés publics.


			Considérations prospectives


			Peut-on se faire une idée de la manière dont le droit administratif européen est susceptible d’évoluer ? C’est sûrement difficile. Nous nous contenterons ici de deux séries d’observations.


			1. Peut-on avoir une idée de l’évolution que connaîtra probablement le droit administratif communautaire, le droit administratif au sein du droit communautaire/droit de l’Union ?


			Ce que l’on peut dire est que, lorsque la Charte des droits fondamentaux aura acquis pleine force juridique, il trouvera dans ce texte une assise, une confirmation, et des ressorts de développement avec notamment le principe de bonne administration.


			Se posera sans doute la question d’une éventuelle codification du droit administratif communautaire ou au moins des principes de procédure. Elle a ses partisans – Jürgen Schwarze en particulier, qui cependant la juge prématurée aujourd’hui –, mais elle suscite des réserves, notamment du côté des systèmes juridiques traditionnellement hostiles aux codes.


			2. On ne peut pas éviter, par ailleurs, de se poser la question de savoir quel degré d’homogénéisation des droits administratifs la construction communautaire appelle, par nature si l’on peut dire. Quel est, à terme, le degré d’homogénéisation de ces droits qui sera nécessaire pour qu’ils ne soient pas un obstacle à la mise en œuvre des politiques communautaires et de l’Union, telles qu’elles seront alors ?


			À vrai dire, cette question est probablement trop générale pour que l’on puisse lui donner une réponse. De même que les compétences communautaires sont un patchwork, de même le droit administratif européen ne se développe pas comme un projet d’ensemble, mais comme un ensemble de solutions découvertes incrémentalement. Au fond, on peut dire que les exigences que la construction communautaire imposera aux droits administratifs nationaux dépendront des développements que connaîtront compétences et pouvoirs de l’Union. Ceux-ci pourraient, ou non, s’étendre dans des domaines qui poseraient des problèmes d’exécution particuliers, d’où résulterait une pression particulière sur les droits administratifs nationaux. Imaginons que la politique communautaire de l’environnement se dote d’un fort volet foncier, d’où résulterait l’obligation pour les États d’acquérir des espaces à protéger : des conséquences pourraient en découler sur le régime national des mécanismes d’acquisition immobilière propres au droit administratif – préemption, expropriation.


			À l’inverse, il faut se souvenir de l’attachement des États au principe de subsidiarité inscrit dans les traités depuis Maastricht (1992), des réserves exprimées par rapport à la « constitutionnalisation » du droit originaire qui aurait entraîné, par voie de conséquence, une clarification du champ « administratif ».


			Il faut par ailleurs entendre le message qui se déduit du droit comparé. L’exemple des États-Unis montre que, dans un État fédéral, les droits administratifs des États fédérés peuvent varier fortement, et s’écarter notablement des solutions du droit administratif fédéral. On peut au moins en déduire que l’Union européenne, qui n’est pas un État fédéral, peut sans doute s’accommoder d’un assez fort niveau de pluralisme juridique au chapitre du droit administratif.


			Remarques finales sur le pourquoi de l’intérêt actuel pour le droit administratif européen


			On ne peut pas parler de mode, mais il existe actuellement un intérêt marqué pour le droit administratif européen, qui, dans certains pays – en tous les cas en France –, était, il y a peu encore, presque complètement ignoré.


			Pourquoi en va-t-il ainsi ? Il y a au moins deux ordres de raisons qui jouent ici.


			Il y a d’abord dans la construction communautaire une sorte de temps d’arrêt symbolisé par la non-ratification du traité constitutionnel. Pour diverses raisons dont l’élargissement du champ géographique n’est pas la moindre, l’ensemble européen ne paraît plus être en marche vers « une union sans cesse plus étroite ». À ce point de la construction communautaire, il paraît judicieux de se concentrer sur les mécanismes de mise en œuvre afin de faire fonctionner effectivement et de façon très concrète ce qui existe. Les défis sur ce terrain ne manquent pas ; on songe en particulier à l’intégration des pays de l’Est, aux nouvelles exigences sécuritaires.


			Par ailleurs, le « tissu » juridique de la construction communautaire se fait de plus en plus « horizontal », transnational et sanctionnatoire, ce dont témoigne le développement du droit international privé communautaire, du droit communautaire des conflits de lois et de l’harmonisation du droit pénal.


			Cela étant, dans la mesure où l’action de la Communauté et de l’Union repose à titre principal sur des politiques publiques, on peut affirmer que c’est de mécanismes de droit administratif que dépend encore pour longtemps, au premier chef, la réalisation effective de leurs objectifs.
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Introduction  
Pouvoir législatif et pouvoir exécutif dans l’Union européenne


			par


			Jean-Paul Jacqué (1)


			L’analyse de l’Union européenne ne repose pas sur une vision classique de la séparation du pouvoir législatif et du pouvoir exécutif telle que la connaissent certains régimes politiques. Même si la situation française est à bien des égards spécifique et que, dans la plupart des États membres, la distinction entre les deux pouvoirs est plus souple, le législateur disposant d’un contrôle étendu sur le pouvoir réglementaire, le modèle communautaire a toujours été particulier. Tout d’abord, les traités ne faisaient pas usage du terme de « loi ». Leurs auteurs étaient sans doute conscients du fait que l’adoption de la loi supposait l’intervention d’un Parlement directement élu, ce qui n’était pas le cas de l’Assemblée prévue à l’époque par les traités. Cependant, l’usage du terme « législation communautaire », sinon « loi », a fini par s’imposer dans la pratique, notamment après Maastricht et l’instauration de la procédure de codécision (2). Le traité de Lisbonne est certes revenu sur la Constitution pour l’Europe et a supprimé l’usage du terme « loi » tout en qualifiant hypocritement la procédure d’adoption de celle-ci de « procédure législative », ce qui a comme conséquence que, dans la pratique, le terme de « loi » ou d’« acte législatif » est couramment utilisé. Mais surtout, l’Union est organisée à bien des égards sur un modèle fédéral, ce qui conduit à aborder la question de l’exécution sous un angle différent. Il est aussi important de savoir quelle est l’institution qui dispose du pouvoir d’exécution que de déterminer si celui-ci est situé au niveau de l’Union ou de ses États membres. Enfin, l’équilibre institutionnel a varié dans le temps au fil des modifications successives des traités. Il est possible que cela ait porté atteinte à la cohérence globale du système. En effet, le Conseil était à l’origine le titulaire du pouvoir de décision en matière législative et exécutive. Aujourd’hui, le pouvoir législatif est largement partagé entre les institutions. Dans ces conditions, la question du pouvoir d’exécution peut-elle aujourd’hui être analysée de la même manière qu’à l’origine d’autant plus que le traité de Lisbonne est marqué par un souci de rationalisation ?


			La distinction entre les actes législatifs et exécutifs a fait l’objet de discussions récurrentes entre institutions quant au titulaire du pouvoir exécutif et quant au contrôle que pouvait exercer sur celui-ci le Parlement. Ces discussions ont pris une tournure conflictuelle après la mise en œuvre de la procédure de codécision, le Parlement invoquant le partage du pouvoir législatif pour instaurer un partage du pouvoir exécutif. La Commission a toujours joué un rôle ambigu dans ces débats, car son objectif était avant tout de se voir reconnaître en dernier ressort l’exclusivité du pouvoir exécutif. Une des raisons des discussions incessantes autour du concept d’exécution provient peut-être de ce que l’on a toujours traité ce problème comme une question de lutte pour le pouvoir sans véritablement réfléchir aux racines mêmes de la controverse (3). Le moment est sans doute venu de retourner aux sources dans une perspective constitutionnelle en laissant à d’autres la description des différentes solutions adoptées au fil du temps et des revendications de chaque institution (4).


			D’ailleurs, la Convention sur l’avenir de l’Europe n’a pu faire l’économie d’un débat sur la question et certains parlementaires, comme M. Bourlanges, ont tenté de présenter leur vision d’une hiérarchie des normes dans l’Union européenne, hiérarchie qui s’accompagne impérativement d’une définition des fonctions d’exécution (5). De son côté, le Parlement, à peine adoptée la décision de 1999 sur la comitologie, a contesté celle-ci et a obtenu, dans le cadre de la législation sur les services financiers, certains aménagements connus sous le nom de « procédure Lamfalussy » (6). Quant à la Commission, elle a manifesté dans son livre blanc sur la gouvernance sa volonté de réformer le système dans un sens qui lui soit favorable (7). Au moment des dernières révisions des traités, l’heure était propice à une nouvelle approche de ce domaine d’autant plus que certaines contributions individuelles aux travaux de la Convention témoignaient d’un approfondissement de la réflexion (8). Les questions essentielles auxquelles il convient de tenter de répondre sur le plan constitutionnel sont celles de la distinction entre acte législatif et mesures d’exécution, de l’identification du détenteur du pouvoir d’exécution dans l’Union et de la définition de ce pouvoir.


			
Section I. Distinction entre législation et mesures d’exécution


			Les traités originaires n’ignoraient pas l’existence de mesures d’exécution puisqu’ils conféraient au Conseil le pouvoir de déléguer l’adoption de celles-ci à la Commission. Cependant, ils ne contenaient pas de critères explicites permettant de distinguer les deux catégories. Cette situation a donné naissance à des suggestions quant à l’établissement d’une hiérarchie des normes en droit communautaire, suggestions que la Constitution a tenté de prendre en compte.


			
A. Établissement d’une hiérarchie des normes


			Lors de la conférence intergouvernementale chargée de préparer le traité de Maastricht, la délégation italienne avait proposé la mise en place d’une hiérarchie des normes (9). L’acte final y fait référence, mais la question fut renvoyée à une autre conférence intergouvernementale. Le débat fut laissé en jachère à Amsterdam, car plusieurs participants redoutaient que l’établissement d’une hiérarchie des normes ne conduise à opérer une distinction entre les actes communautaires sur la base de critères organiques et procéduraux, ce qui aurait sans doute conduit à un rééquilibrage des pouvoirs entre le Parlement et le Conseil.


			En effet, la hiérarchie proposée plaçait en dessous du droit primaire, constitué par les traités négociés et ratifiés par les États membres, un certain nombre de textes fondamentaux relatifs à des questions quasi constitutionnelles qui seraient adoptés par le Conseil et ratifiés par les États membres. Il s’agit là d’une catégorie proche de la loi organique en France. Puis viendraient la loi adoptée par le Parlement et le Conseil et, enfin, les mesures d’exécution adoptées par la Commission.


			Il s’agissait alors moins d’établir une hiérarchie des normes, car celle-ci existait déjà et correspondait peu ou prou à ce qui était proposé, que de procéder à une nouvelle répartition des pouvoirs entre institutions, notamment en accroissant le pouvoir législatif du Parlement et en conférant le pouvoir d’exécution à la Commission (10). On comprend donc que lorsque les États membres ont saisi l’enjeu réel de ce qui était présenté comme une réforme technique, ils aient à l’époque renoncé à une telle réforme sous le prétexte fallacieux que la matière était essentiellement technique et que les discussions devaient être approfondies.


			En effet, tel qu’il existait alors, le droit communautaire n’ignorait pas la hiérarchie des normes. Le droit dérivé était subordonné au droit primaire et les mesures communautaires d’exécution devaient être fondées sur une habilitation contenue dans une règle de droit dérivé. Le système comportait donc trois niveaux de règles subordonnées les unes aux autres. Tout acte venait prendre une place déterminée dans l’ordre juridique communautaire et est soumis au respect des normes supérieures. Il existait bien une différenciation entre la loi et les mesures d’exécution, mais le critère n’était pas organique. Il repose sur l’existence d’une habilitation conférée par le législateur. On se situe dans une optique kelsenienne selon laquelle c’est la conformité de l’adoption des normes selon des procédures prévues par des normes supérieures qui caractérise un ordre juridique.


			La meilleure preuve que le droit communautaire n’avait pas recours au critère organique pour définir le pouvoir d’exécution était que le Conseil législateur pouvait exercer lui-même des compétences d’exécution. Aussi, la nature de l’auteur de l’acte n’a guère d’importance pour autant qu’il s’agisse d’une institution (11) qui agit dans le cadre de ses pouvoirs. Le critère déterminant est celui de la base juridique. L’acte d’exécution ne se fonde pas directement sur le traité, mais trouve sa base dans un autre acte communautaire. Ce critère n’est pas suffisant. En effet, la compétence d’exécution ne peut porter sur tous les éléments d’une réglementation de l’Union faute de quoi il n’existerait aucune distinction entre le pouvoir législatif et le pouvoir d’exécution. La limite entre législation et exécution est déterminée par le contenu matériel des normes. Il appartient au législateur communautaire de légiférer sur les éléments essentiels d’une matière. Comme le souligne la Cour dans l’affaire Köster : « On ne saurait donc exiger que tous les détails des règlements concernant la politique agricole commune soient établis par le Conseil selon la procédure de l’article 43… Il est satisfait à cette disposition dès lors que les éléments essentiels de la matière à régler ont été arrêtés conformément à la procédure qu’elle prévoit… » (12). Il en résulte que la législation doit fixer les éléments essentiels de la matière et qu’aucune compétence d’exécution relative à la fixation de ces éléments ne peut être prévue. Reste à déterminer ce qui peut être considéré comme un élément essentiel. Pour la Cour de justice, statuant à propos des pouvoirs attribués aux garde-frontières dans le cadre de Frontex, le critère essentiel réside dans le fait que sont en cause des choix politiques entre des intérêts divergents comme l’attribution de pouvoirs de puissance publique ou des limitations importantes des droits fondamentaux (13). Mais cela ne signifie aucunement que la compétence du législateur soit limitée à ces éléments essentiels. Le législateur est libre de régler tous les éléments de la matière ne laissant aucune place au pouvoir d’exécution. S’il existe un domaine propre au législateur, il n’en existe aucun réservé à l’exécution.


			
B. Traité de Lisbonne, une véritable novation ?


			La Convention sur l’avenir de l’Europe a repris le travail sur la hiérarchie des normes sous l’angle de la simplification par la réduction du nombre d’actes. Le droit dérivé comptait deux catégories essentielles d’actes, les actes législatifs et les actes non législatifs. Les premiers étaient définis par un critère organique puisqu’ils étaient adoptés par le Parlement et le Conseil. Ils comportaient des lois (anciens règlements) et des lois-cadres (anciennes directives). Mais il a cependant fallu tenir compte des domaines dans lesquels le traité confiait le pouvoir législatif au seul Conseil comme la concurrence et les aides d’État. Ces matières qui étaient législatives se trouvaient déclassées et deviennent non législatives, les actes portant la dénomination de règlement européen et non de lois. Pour préserver le critère organique, des actes directement pris sur la base du traité étaient considérés comme des actes d’exécution, même si rien dans leur contenu ne justifiait cette appellation. On était proche des règlements autonomes dans le système français.


			En outre, dans certains cas, le critère organique de distinction entre la loi et l’acte d’exécution était complété par un critère matériel. Ainsi, s’agissant de l’agriculture, la Constitution prévoyait que la loi établirait l’organisation commune des marchés agricoles et les autres dispositions nécessaires à la poursuite de la politique commune tandis que le Conseil déciderait de la fixation des prix, prélèvements, aides, des quotas de pêche par voie de règlement ou de décisions. Cette solution a été reprise dans le traité de Lisbonne (art. 43 TFUE).


			Si l’on essaie de rechercher un peu de clarté dans l’architecture proposée par la Constitution, on constate que celle-ci définissait la loi par un critère organique, mais qu’elle établissait également au profit du Conseil un pouvoir réglementaire autonome fondé directement sur le traité. Dans l’agriculture, le domaine du pouvoir réglementaire est partiellement défini par un critère matériel.


			Il existe, bien entendu, un pouvoir d’exécution dérivé fondé sur la loi qui est attribué à la Commission lorsque des conditions d’exécution uniforme sont nécessaires (art. I-37). Enfin, et c’est une nouveauté, la Constitution crée une nouvelle catégorie d’acte, le règlement européen délégué. La loi peut déléguer à la Commission le pouvoir d’adopter des règlements qui complètent et modifient certains éléments d’un acte législatif à condition qu’ils ne portent pas sur des éléments essentiels. Ici encore, la distinction entre loi et mesure d’exécution se fait sur la base d’un critère matériel, l’appréciation de ce qui est essentiel ou non.


			Si le système paraît compliqué, c’est parce que la réforme est en grande partie en trompe l’œil. On a modifié les dénominations en conservant très largement la répartition antérieure des pouvoirs. Les deux seules vraies modifications consistent dans l’octroi à la Commission du pouvoir d’exécution lorsqu’il s’exerce sur la base de la loi et dans le fait de dégager de la notion actuelle de pouvoir d’exécution les modifications d’éléments non essentiels de la loi, lesquelles ne pourront intervenir que par des actes délégués (art. 290 TFUE) (14). Cette dernière réforme a pour objet véritable de donner au Parlement un droit de regard sur ces actes.


			Le traité de Lisbonne reprend largement la typologie établie par la Constitution. Il existe trois niveaux possibles d’actes : l’acte législatif, l’acte délégué destiné à modifier ou à compléter des éléments non essentiels d’un acte législatif sur délégation effectuée par celui-ci (art. 290 TFUE) et les actes d’exécution adoptés par la Commission, sous réserve dans des cas spécifiques d’un pouvoir d’exécution attribué au Conseil (art. 291 TFUE). S’agissant de l’acte législatif, la Cour a retenu une notion purement formelle. Est un acte législatif un acte adopté selon la procédure législative prévue par le traité : « Aux termes de l’article 289, paragraphe 3, TFUE, les actes juridiques adoptés par procédure législative constituent des actes législatifs » (15). Les actes délégués visent à modifier ou à compléter un acte législatif tandis qu’un acte d’exécution précise seulement celui-ci. Il ne peut qu’en résulter une certaine incertitude quant à la frontière entre les deux types d’actes puisque la distinction entre le fait de compléter et celui de préciser est sujette à controverses. L’existence d’actes délégués et actes d’exécution n’implique pas l’établissement d’une hiérarchie entre ceux-ci. Le traité attribue à chacun de ces actes un domaine spécifique d’intervention. Chaque acte intervient dans les limites prévues par le traité. La contrariété entre ces actes sera appréciée au regard de ces limites. Le traité maintient la situation spécifique à l’agriculture et à la concurrence, domaines dans lesquels le Conseil détient un pouvoir de décision qui n’est qualifié ni de législatif, ni d’exécution. Ici encore, une approche formelle fondée sur la base juridique est retenue. En ce qui concerne la PESC, le pouvoir d’exécution est exercé par le seul Conseil.


			
Section II. Titulaire du pouvoir d’exécution


			Il n’existe aucun débat quant au titulaire du pouvoir matériel de mise en œuvre des mesures communautaires. L’Union repose sur un système d’administration indirecte et l’application concrète des mesures prises par celle-ci relève de l’administration des États membres. Ce n’est que dans les hypothèses où l’intervention de la Communauté se limite à l’octroi de financements dans le cadre de programmes qu’il est possible de concevoir une intervention de la Commission au titre de ses pouvoirs d’exécution du budget (art. 317 TFUE). Cette intervention peut, le cas échéant, être encadrée par une procédure de comitologie (16). L’enjeu du débat réside donc essentiellement dans la détermination du titulaire du pouvoir d’adopter des mesures normatives d’exécution.


			Les discussions sur ce thème sont fréquemment inspirées de conceptions fondées sur la séparation horizontale (17) des pouvoirs et ont négligé toute considération quant à la séparation verticale (18) de ceux-ci.


			
A. Inadéquation des théories fondées sur la séparation horizontale des pouvoirs


			À cet égard, les positions traditionnelles souffrent d’un vice rédhibitoire. De nature statocentriste, elles font l’impasse sur la nature spécifique de l’Union. Reposant sur la théorie traditionnelle de la séparation des pouvoirs, elles sont fondées sur l’idée que le pouvoir d’exécution doit être l’apanage de l’institution qui remplit la fonction gouvernementale dans l’Union, c’est-à-dire la Commission. Cette vision présuppose que la Communauté repose sur la conception classique de la séparation des pouvoirs. Or, ses promoteurs et plus particulièrement la Commission qui occupe une position si particulière dans l’architecture de l’Union savent bien qu’il n’en est rien.


			À tort ou à raison, les auteurs des traités ont voulu, à l’origine, faire du Conseil le titulaire du pouvoir d’exécution. La rédaction de l’article 155 (devenu 211), avant l’Acte unique européen, était sans équivoque à cet égard. La Commission n’exerçait que les compétences d’exécution que le Conseil lui attribuait. L’Acte unique n’a pas modifié l’article 155, il a simplement introduit un nouvel alinéa dans l’article 145 (devenu 202), lequel pose en principe la délégation des pouvoirs d’exécution à la Commission, le Conseil ayant la faculté de retenir dans des cas spécifiques ces pouvoirs pour lui-même. La Commission ne disposait donc pas de pouvoirs propres en la matière. Elle pouvait certes exercer des pouvoirs d’exécution, mais n’en est pas le détenteur originaire. Elle bénéficiait seulement d’une délégation.


			Ce pouvoir appartenait-il au seul Conseil ? Cela ne faisait l’objet d’aucune controverse à l’époque où le Conseil était le seul détenteur du pouvoir législatif. La situation a-t-elle changé avec l’apparition de la procédure de codécision ? Pour Koen Lenaerts (19), tel était bien le cas. La Cour ayant jugé que, lorsque le traité fait référence au Conseil, cette mention doit être entendue comme visant le Conseil et le Parlement dans les cas où la procédure de codécision est applicable (20), il estimait que la référence au Conseil dans le troisième tiret de l’article 202, selon lequel le Conseil confère à la Commission les compétences d’exécution des règles qu’il établit, doit être comprise comme visant Conseil et Parlement, lorsque la base juridique entraîne le recours à la codécision. Certes le texte de l’article 202 CE n’était pas d’une clarté exemplaire. Il n’a pas été modifié alors que le détenteur du pouvoir législatif n’est plus, depuis Maastricht, exclusivement le Conseil. La discussion s’est longtemps poursuivie pour savoir quel était le véritable titulaire du pouvoir d’exécution. Mais, dans les faits et dans la mesure où ce pouvoir était délégué dans les actes législatifs, le législateur (le Conseil seul ou le Conseil et le Parlement selon les cas) détenait le pouvoir de fixer tant l’étendue que les modalités à suivre pour l’adoption de mesures d’exécution. La Commission n’exerçait donc ce pouvoir que sur la base d’une délégation et ne pouvait en être titulaire. La Constitution pour l’Europe puis le traité de Lisbonne ont confirmé cette situation en confiant à la Commission le pouvoir d’adopter des actes d’exécution sur la seule base d’une délégation du législateur. En principe, la Commission dispose donc du pouvoir d’exécution, mais uniquement lorsque la loi le prévoit. Le Conseil ne pourrait en disposer, selon l’article 291 TFUE, toujours sur la base d’une autorisation législative et uniquement dans des cas spécifiques faisant l’objet d’une motivation spéciale. Il existe peu de chances sur le plan politique que cette situation se produise dans des cas autres que ceux où le Conseil est seul législateur.


			
B. Prise en compte de la séparation verticale des pouvoirs


			Le fait que, dans les traités originaires, le Conseil, institution au sein de laquelle les États membres sont représentés, ait été le titulaire du pouvoir d’exécution doit être examiné en rapport étroit avec la question de la répartition des pouvoirs entre l’Union et ses États membres. Il ne s’agit pas d’une situation propre à l’Union puisque tous les États fédéraux ont eu à en connaître. En effet, dans tout système fédéral, il convient de déterminer si la répartition des compétences opérée par la Constitution s’applique aussi bien au niveau législatif qu’au niveau exécutif.


			Les États-Unis ont donné une réponse affirmative à cette question. Le pouvoir fédéral s’étend aussi bien à l’adoption des lois qu’à celle des mesures d’exécution. Ainsi, le pouvoir fédéral « ne peut pas obliger les États à édicter ou à mettre en œuvre des programmes de réglementation fédérale » (21). La répartition des compétences s’étend aussi bien au législatif qu’à l’exécutif, ce qui explique l’existence d’une administration fédérale sur l’ensemble du territoire en vue d’assurer l’application de la loi fédérale. Le juge Kennedy rend bien compte de cette situation lorsqu’il constate que la Constitution établit « un système juridique jusqu’alors inconnu, dans la forme comme dans le fond, établissant deux ordres de gouvernement, chacun doté de sa propre chaîne de commandement, de sa propre individualité, de son propre système de droits et d’obligations réciproques conférés aux individus qui en sont le soutien et sont gouvernés par lui » (22).


			Le cas de la République fédérale d’Allemagne est différent. En vertu de l’article 80 de la loi fondamentale, le gouvernement fédéral, un ministre fédéral ou les gouvernements des Länder peuvent être autorisés par la loi à adopter des règlements. Dans cette hypothèse, le Bundesrat au sein duquel sont représentés les Länder est fréquemment appelé à intervenir pour approuver ces règlements. Par contre, le Bundestag, chambre populaire, est exclu du processus. Selon l’article 83 de la loi fondamentale, le pouvoir d’exécution est une compétence propre des Länder. Les Länder peuvent également, si la loi le prévoit, exécuter celle-ci par délégation de la fédération. Dans ce cas, si le gouvernement désire donner des prescriptions générales pour l’application d’une loi, il doit obtenir l’accord du Bundesrat. Bien entendu, la fédération dispose d’un pouvoir de contrôle sur les Länder qui aboutit à une constatation par le Bundesrat d’une violation du droit par le Land. Au-delà de ces dispositions techniques, le schéma est simple. Il repose, dans le domaine des compétences attribuées à la fédération, sur une distinction entre les mesures législatives qui sont adoptées au niveau fédéral et les mesures d’exécution qui dépendent en principe des Länder. Lorsque le gouvernement fédéral est autorisé par la loi fondamentale ou la loi à prendre des mesures d’exécution, on note dans la plupart des cas une intervention de la chambre qui représente les États, le Bundesrat. Exécution fédérale de type américain ou fédéralisme exécutif de type allemand, quelle est la version retenue par la Communauté ?


			Nul ne conteste le fait que l’exécution matérielle des mesures communautaires appartienne en principe aux États membres. En l’absence d’une administration communautaire déconcentrée, il est difficile qu’il en aille autrement même si, dans des secteurs très limités, comme la surveillance des frontières, on a évoqué la nécessité de créer une telle administration sans suite concrète jusqu’à présent. Le fédéralisme d’exécution se limite-t-il aux mesures matérielles ou porte-t-il également sur l’adoption de mesures d’exécution ?


			Certes les mesures prises par l’Union laissent fréquemment une large marge d’appréciation aux autorités nationales, voire leur offrent des options entre plusieurs solutions de mise en œuvre. Dans ces cas, les autorités nationales ont le devoir d’adopter des mesures normatives d’exécution. Aussi, il apparaît encore que l’Union se situe à cet égard dans un système de fédéralisme exécutif. Cependant, la question du détenteur de la compétence d’exécuter n’est pas résolue. Lorsqu’elles adoptent des mesures normatives d’exécution, les autorités nationales agissent-elles par délégation de l’Union ou exercent-elles, dans les limites autorisées par l’acte législatif, une compétence propre ?


			Les traités originaires ne fournissaient aucune indication permettant de soutenir la thèse d’une compétence exclusive d’exécution de l’Union. Sur le plan des principes, l’article premier du TUE, introduit à Maastricht, soulignait que les décisions devaient être prises le plus près possible des citoyens. Ce principe devait inspirer l’ensemble de l’action communautaire et plus particulièrement l’adoption des normes d’exécution qui sont celles qui touchent de plus près les citoyens dont les droits seront d’autant mieux protégés, y compris sur le plan juridictionnel, que les normes d’exécution seront adoptées par des autorités proches d’eux. Certes, il est exact que le principe de subsidiarité, comme le note Koen Lenaerts, s’appliquait lorsque la Communauté décidait d’exercer une compétence non exclusive. Il viserait avant tout l’action du législateur, ce qui exclurait son application du champ exécutif. Pouvait-on en déduire pour autant que l’exercice de la compétence législative entraînerait l’exclusivité de la compétence d’exécution au profit de la Communauté et que l’intervention des États membres ne serait possible qu’à titre secondaire lorsqu’il n’a pas été jugé nécessaire d’adopter des mesures d’exécution au niveau communautaire ? C’eût été faire peu de cas de l’article 1 TUE qui a de façon incontestable une portée générale. C’était également méconnaître les prescriptions du point 7 du protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité qui visaient l’action communautaire dans son ensemble et précisent que celle-ci doit laisser « une marge de décision aussi grande que possible au niveau national ». Cette formule n’aurait-elle visé que le législatif ? D’ailleurs, le principe de proportionnalité (article 5, dernier alinéa) imposait que l’action de la Communauté n’excède pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs du traité. La reconnaissance d’une compétence exclusive d’exécution au profit de la Communauté aurait en dernier lieu pour conséquence de conduire celle-ci à agir alors qu’une action n’est pas nécessaire pour assurer l’application du droit communautaire.


			Enfin, l’article 10 du traité CE ne pouvait être négligé. Il est vrai que deux lectures de cet article étaient possibles. La plus restrictive, qui était celle de la Commission, aboutissait à la conclusion que l’article 10 a pour seule fonction d’imposer aux États membres l’obligation de prendre toutes les mesures pour assurer l’exécution du droit communautaire. Il n’est pas douteux que tel fut bien l’un des objectifs de cet article. Mais il avait une autre finalité qui est d’exprimer l’idée que l’exécution du droit communautaire appartenait en principe aux États membres. Telle est la conclusion que l’on pouvait dégager de la jurisprudence de la Cour telle qu’elle s’exprime notamment dans l’arrêt Deutsche Milchkontor GmbH : « Conformément aux principes généraux qui sont à la base du système institutionnel de la Communauté et qui régissent les relations entre la Communauté et les États membres, il appartient aux États membres, en vertu de l’article 5 (devenu 10) du traité d’assurer, sur leurs territoires, l’exécution des réglementations communautaires, notamment dans le cadre de la politique agricole commune, pour autant que le droit communautaire, y compris les principes généraux de celui-ci, ne comporte pas de règles communes à cet effet… » (23). Si les mots ont bien un sens (24), cet arrêt reconnaissait la compétence d’exécution des États membres. Certes, en général, la jurisprudence mettait davantage l’accent sur l’obligation d’exécuter en vertu du principe de coopération loyale que sur la compétence, mais c’est simplement parce que les cas dont la Cour était saisie portaient sur cet aspect.


			Il découlait de ces éléments que la compétence d’exécution appartenait normalement aux États membres. D’ailleurs, au sein de la Convention sur l’avenir de l’Europe, les membres les plus favorables à l’attribution des pouvoirs d’exécution à la seule Commission n’ont pas contesté ce fait (25). Telle est également la vision qui s’était dégagée des travaux du groupe « simplification » présidé par M. Amato (26). Enfin, les fonctionnaires de la Commission ont également reconnu la situation dans le projet de traité qu’ils ont rédigé, à l’instigation du président de la Commission, à l’intention de la Convention. C’est d’ailleurs la conclusion qu’avait tirée le présidium lors de la rédaction de son projet d’articles lorsque, dans l’article 28, paragraphe 1, il attribuait le pouvoir d’exécution aux États membres (27). Cette solution n’a guère été critiquée par les membres de la Convention. La version finale établie par la conférence intergouvernementale l’indiquait clairement au paragraphe 1 de l’article I-37 qui reproduit le texte de la Convention. Sur ce point encore, la révision actuelle des traités ne modifie pas la solution retenue par la constitution puisque l’article 291 TFUE indique que « [l]es États membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l’Union ».


			Tout cela ne signifie pas qu’il n’existe aucune place pour l’adoption de normes d’exécution au niveau communautaire. Il n’est en effet pas exclu que des normes communautaires soient indispensables pour assurer une uniformité dans l’application afin d’éviter des distorsions de concurrence ou des discriminations entre ressortissants communautaires. Dans ce cas, l’Union peut intervenir. Ici encore, c’est la formule qui a été retenue par le traité de Lisbonne, lequel indique que les compétences d’exécution sont conférées à la Commission « lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union européenne ». Cela implique que l’exécution au niveau de l’Union n’intervient qu’à titre subsidiaire dans des circonstances spécifiques qui devront être motivées dans l’acte législatif.


			En cas d’exécution au niveau de l’Union, la pratique, confirmée par la jurisprudence, puis ancrée dans le traité, a été d’associer les États membres à l’élaboration des normes d’exécution. En effet, dans la mesure où la Communauté exerçait un pouvoir d’exécution dévolu en principe aux États membres, il apparaissait logique d’instaurer une étroite collaboration entre ceux-ci et la Communauté lorsque ceux-ci ne pouvaient, du fait de l’intervention communautaire, exercer cette compétence au niveau national. Cette collaboration a pris la forme d’un encadrement de la Commission par des comités de représentants des États membres chargés de donner un avis sur les projets de mesures d’exécution préparées par la Commission. Un avis négatif, voire l’absence d’avis, peut entraîner l’évocation de la question au Conseil. Ce système est généralement connu sous l’appellation de « comitologie ». Il remplit deux fonctions. Il permet tout d’abord aux États membres, plus familiers que la Commission des spécificités administratives nationales, de conseiller la Commission dans l’élaboration de mesures afin d’éviter d’éventuelles difficultés concrètes d’application. Il constitue surtout un moyen pour les États membres d’être associés à l’exercice d’un pouvoir qui leur appartient normalement, mais qui est exercé au niveau communautaire.


			Dans ces conditions, pas plus que le Bundestag n’est associé en Allemagne à l’exercice du pouvoir réglementaire, le Parlement européen n’a, dans ce cas, de titre à intervenir directement dans l’exercice d’une compétence qui appartient aux États membres. Cela n’exclut pas pour autant toute intervention parlementaire, mais elle doit respecter la place prioritaire des États dans le processus d’exécution.


			Le modèle actuel d’exécution repose sur la priorité accordée à un système décentralisé. Rien n’interdit de modifier ce modèle, mais il convient de le faire en toute connaissance de cause et en évitant d’utiliser des arguments mal fondés. Si l’Union voulait adopter un système d’exécution centralisé, elle devrait le faire consciemment sans se fonder sur des arguments relatifs à la séparation horizontale des pouvoirs en oubliant le caractère fondamental, dans toute entité composée d’États, de la séparation verticale des pouvoirs.


			
Section III. Délimitation de la notion d’exécution


			Les revendications du Parlement et de la Commission qui ont longtemps animé le débat en matière d’exécution reposaient sur des fondements bien différents. Pour la Commission, il s’agit avant tout d’être considérée comme le titulaire du pouvoir d’exécution et de se débarrasser de la tutelle des comités ainsi que du droit d’évocation du Conseil qui l’accompagne. Pour le Parlement, le raisonnement était différent et repose sur le désir d’être associé à égalité avec le Conseil dans le processus comitologique, au moins dans les domaines soumis à codécision. Dans les deux cas, on assistait à une volonté de remise en cause de l’équilibre établi par les traités et à un refus de la séparation verticale des pouvoirs. Il s’agissait bien au fond d’un processus de centralisation au détriment non du Conseil mais des États membres. C’était préférer la voie américaine à la voie allemande. On peut cependant se demander si la critique parlementaire ne provenait pas des ambiguïtés du système et s’il n’était pas possible de rencontrer les préoccupations parlementaires au prix d’une clarification importante. En effet, la procédure d’exécution était appliquée à deux opérations différentes qui sont de ce fait confondues dans la même réprobation parlementaire : l’exécution et la délégation. Distinguer les deux hypothèses a été l’une des innovations importantes du traité de Lisbonne.


			
A. Mieux définir l’exécution au niveau de l’Union


			Le traité n’aborde l’exécution que dans ses articles 290 et 291 TFUE, mais, comme la Cour l’a constaté, il existe d’autres voies hors traité pour assurer la mise en œuvre du droit de l’Union, notamment en déléguant des pouvoirs aux agences (28). Avec la crise financière, le processus s’est développé et a été validé par la Cour de justice. Mais, bien entendu pour le moment, l’essentiel de la mise en œuvre est encore assuré par les méthodes prévues par le traité.


			Le concept de mesures d’exécution peut apparaître clair prima facie. Cependant, il est important de distinguer ce qui relève de la législation de ce qui appartient au domaine exécutif. Pour la Cour de justice, le domaine législatif comporte la fixation des éléments essentiels d’une matière (29). Mais cette vision n’est pas limitative et rien n’interdit au législateur de couvrir tout le champ sur lequel il statue sans laisser aucune place aux mesures d’exécution. L’obligation de légiférer sur les éléments essentiels est destinée à préserver l’équilibre institutionnel. Il n’appartient pas au législateur de renoncer, en le conférant à la Commission, au pouvoir de légiférer dans une matière. En outre, en agissant ainsi dans un domaine dans lequel le Parlement dispose du pouvoir de participer à la procédure législative, ce dernier serait privé de la possibilité d’exercer ses prérogatives. Cette situation serait particulièrement grave pour le Parlement dans des domaines encore soumis à consultation puisqu’il se verrait privé du droit d’être consulté sur des mesures dites « d’application » alors même qu’elles porteraient sur des éléments essentiels sans même y avoir consenti puisqu’il n’aurait été que consulté sur la mesure de base. Cependant, la Cour a interprété de manière fort restrictive la notion d’éléments essentiels. Ainsi, dans l’affaire C-240/90, elle a estimé que les règles essentielles étaient les règles destinées à traduire les orientations fondamentales d’une politique communautaire, ce qui laisse une large place au pouvoir d’exécution (30).


			Le législateur peut encadrer les compétences d’exécution en déterminant les lignes principales qui doivent guider l’exercice de celles-ci. La décision du Conseil du 13 juillet 1987, relative aux modalités d’exercice des compétences d’exécution conférées à la Commission, précisait en son article premier que lorsqu’il conférait des compétences d’exécution à la Commission, le Conseil devait préciser les éléments essentiels de ces compétences. La Cour a jugé qu’une telle précision n’était pas nécessaire et qu’une habilitation rédigée dans des termes généraux était suffisante. Elle ajoutait même que la décision de 1987 étant un acte de droit dérivé, « celle-ci ne peut… ajouter aux règles du traité, lesquelles n’obligent pas le Conseil à préciser les éléments essentiels des compétences d’exécution déléguées à la Commission » (31). Si rien n’obligeait le Conseil à donner de telles précisions, rien ne lui interdisait de le faire et le Conseil avait reconduit la même règle dans la décision de 1999 qui remplaçait celle de 1987. Il en résulte que le législateur a parfaitement le droit de fixer dans la législation les lignes directrices que devra suivre l’autorité chargée de l’exécution. La compétence d’exécution doit donc être exercée dans les limites et selon les procédures définies par le législateur. À défaut, la Cour de justice pourra en prononcer l’annulation (32).


			Si le pouvoir d’exécuter est ainsi limité, le schéma que nous avons évoqué lui est tout à fait applicable. Ce pouvoir appartient aux États membres et il n’est exercé au niveau de l’Union que lorsque les exigences d’application uniforme du droit communautaire l’imposent. Les États qui sont ainsi privés de leur pouvoir peuvent contrôler l’exercice de celui-ci au niveau de l’Union grâce à leur participation aux comités et au droit d’évocation au Conseil.


			Le Parlement ne trouve logiquement pas sa place dans ce système. Cela ne signifie pas qu’il soit dépourvu de tout pouvoir. En tant que législateur, il a le droit de veiller au respect de l’habilitation donnée à l’institution chargée de l’exécution. Grâce à l’information qui lui est fournie au titre de la décision « comitologie », il peut veiller à ce que les limites définies ne soient pas franchies. Tant l’ancienne décision « comitologie » que celle actuellement en vigueur lui reconnaissent dans ce cas le droit de saisir la Commission de tout risque de dépassement (33). Si cette procédure d’early warning n’est pas suffisante, il conserve la faculté de saisir la Cour de justice et de faire sanctionner toute interférence de l’exécutif avec le pouvoir législatif. D’autre part, lorsque le Parlement participe au pouvoir législatif, il contribue à la définition de l’étendue de l’habilitation et au choix de la procédure comitologique. Enfin, en application de son pouvoir général de contrôle de la Commission, il peut, s’il n’est pas satisfait des projets de la Commission, utiliser toute la batterie des instruments de contrôle que le traité met à sa disposition (34). Le Parlement joue donc un rôle pour définir la portée de l’exécution et pour contrôler l’exercice de celle-ci. Par contre, il n’intervient pas dans la prise de décision. Cette situation est satisfaisante si l’on désire préserver les principes constitutionnels sur lesquels le système a été construit. Toute modification conduirait à un changement radical dans le sens d’une exécution centralisée.


			
B. Délégation du pouvoir législatif


			
1. Problématique


			Les questions de la délégation et de l’exécution ont été confondues dans la procédure de comitologie. En effet, sous couvert d’exécution, la Commission était fréquemment habilitée à apporter des modifications au texte législatif lui-même. Il s’agissait d’une procédure couramment utilisée pour mettre à jour les innombrables annexes techniques que comportaient les règlements et directives. Sur un plan pratique, il est évident que l’utilisation de la procédure législative pour ajouter un produit à une liste de produits dangereux serait disproportionnée. Si l’on était contraint d’agir de la sorte, le processus législatif serait totalement encombré, d’autant plus que, dans la grande majorité des cas, la procédure de codécision est requise. On pourrait s’abstenir de placer ces dispositions dans la législation et réserver toute la matière au pouvoir d’exécution puisque ces annexes ne constituent pas des éléments essentiels de l’acte. Cependant, le Parlement et fréquemment les États membres souhaitent qu’au moment de l’adoption d’un texte, on donne un contenu concret à celui-ci et milite en faveur de ces annexes. Dans ces conditions, la procédure la plus efficace était de confier la mise à jour de celles-ci à la Commission dans le cadre d’une procédure de comitologie.


			Cependant, dans ce cas, le pouvoir chargé de l’exécution disposait du droit de modifier un acte adopté par le législateur. Dès lors, on ne saurait s’étonner que le Parlement lorsque la matière est soumise à la procédure de codécision ait demandé un droit de regard sur les mesures prises. La revendication la plus souvent formulée était celle d’un droit d’opposition qui, exprimé dans un certain délai, entraîne l’évocation de la matière par le législateur, ce que l’on désigne dans le jargon communautaire sous l’appellation anglo-saxonne de call  back.


			Une préoccupation de nature semblable s’était exprimée à propos de la législation sur les services financiers. Le rapport Lamfalussy sur la mise en œuvre de la législation relative aux services financiers préconisait que le législateur se limite à prendre des mesures-cadres très générales et que les détails de la réglementation soient adoptés par voie de procédure comitologique. La crainte du Parlement était que, par ce biais, le pouvoir d’exécution n’empiète sur ses prérogatives. Aussi souhaitait-il introduire dans l’habilitation une sunset clause qui lui permettrait de mettre fin à celle-ci sur la base des résultats constatés et obtenir de la Commission qu’elle le consulte sur les mesures envisagées et tienne compte de son avis (35). Cette procédure n’était pas en soi contraire à l’article 202 CE puisque le législateur peut toujours limiter dans le temps une habilitation et que rien n’interdit à la Commission d’informer le Parlement de ses projets et de tenir compte de son avis. Cependant, elle témoignait de la réticence du Parlement à accepter des situations dans lesquelles il s’agit plus de compléter la législation que de la mettre en œuvre.


			
2. Solution apportée par le traité de Lisbonne


			C’est la raison pour laquelle il a paru important de distinguer l’exécution de la délégation. Cette idée a été explorée par M. Bourlanges (36) et par le groupe de travail « simplification » de la Convention. Dans ces cas, s’il semblait évident que le législateur puisse disposer d’un droit de contrôle sur l’exercice de la délégation, il ne pouvait s’agir que d’un droit d’évocation dans un délai déterminé. Cela n’empêchait en rien l’intervention de comités destinés à assister la Commission. La modification de l’acte serait opérée sur la base de la délégation tant que celle-ci est valable, puis à son expiration éventuelle par le législateur. C’est la solution vers laquelle s’était orientée la Convention en créant la catégorie du règlement délégué.


			Mais la question la plus délicate restait sans doute celle de la distinction entre législation et délégation. Si l’on entendait rester fidèle à la jurisprudence de la Cour, la délégation ne devait pas porter sur les éléments essentiels de l’acte, lesquels demeureraient du pouvoir exclusif du législateur. Pour les autres éléments non essentiels, il était clair que lorsqu’il s’agissait de les modifier, la technique de la délégation devrait être utilisée. Mais, le rapport du groupe Amato envisageait de l’étendre « à la réglementation des éléments techniques ou détaillés qui développent un acte législatif » (37). Dans ces conditions, le risque était grand que le législateur, sous la pression du Parlement, ne soumette tous les éléments de mise en œuvre à la procédure de la délégation qui lui est plus favorable et ne réduise à peu de choses la procédure classique d’exécution qui lui est moins favorable. Il apparaissait donc nécessaire de réfléchir au critère à utiliser pour distinguer le pouvoir délégué du pouvoir d’exécution. Ce critère ne peut être que matériel, ce qui signifie que toute formule sera soumise à interprétation et présente des risques contentieux. La distinction proposée par le groupe de travail repose sur la différence entre développer le contenu d’un acte législatif et prendre des mesures de mise en œuvre.


			Sur un plan procédural, diverses formules étaient proposées : acceptation tacite par le Parlement et le Conseil après expiration d’un délai, possibilité de révocation du règlement délégué par le Parlement ou le Conseil, expiration automatique du règlement délégué à l’expiration d’un délai fixé par l’habilitation sauf reconduction expresse. Cette dernière formule (sunset clause) n’est pas très heureuse, car, comme l’ont remarqué plusieurs membres de la Convention, elle organise l’apparition d’un vide juridique qui peut être nuisible à l’application de la réglementation de l’Union. L’article I-36 de la Constitution reprenait la proposition de la Convention pour permettre à la Commission de modifier ou de compléter les éléments non essentiels d’une loi en subordonnant le contrôle exercé sur les règlements européens délégués à deux procédures : la révocation de la délégation par le Parlement ou le Conseil, l’objection exprimée par l’une des deux institutions dans un délai déterminé.


			En raison des obstacles à l’entrée en vigueur de la Constitution, les discussions ont repris au sein du Conseil sur la révision de la décision « Comitologie ». Elles ont abouti à une formule proche de celle retenue dans la Constitution dite « la procédure de réglementation avec contrôle » (38). L’entrée en vigueur du traité de Lisbonne devait mettre fin à l’emploi de cette procédure spécifique au bénéfice de celle des actes délégués prévue à l’article 290 TFUE.


			Le régime des actes délégués est entièrement décrit dans l’article 290 TFUE et les institutions ont convenu qu’il n’était pas besoin de dispositions d’application. Néanmoins la Commission a tenu à présenter dans une communication sa vision de la situation (39). Les actes délégués sont des actes de portée générale, ce qui exclut l’utilisation de la procédure pour des autorisations individuelles. Elle ne peut concerner que des dispositions non essentielles d’un acte législatif, mais dans la mesure où le recours à la procédure est facultatif, le législateur n’est jamais obligé d’y recourir et peut décider de se prononcer lui-même. Enfin, son objet est de modifier ou compléter l’acte législatif. Si la notion de modification est claire, celle de complément l’est moins. Le risque est grand par une interprétation large de l’action de compléter ou de supprimer tout recours aux mesures classiques d’exécution puisque tout acte d’exécution vient en quelque sorte compléter l’acte législatif qu’il applique. Le Parlement pourrait d’autant plus être tenté par ce type d’interprétation qu’il dispose d’un droit de veto sur les actes délégués alors qu’il n’a pas la possibilité d’intervenir pour empêcher l’adoption d’un acte d’exécution. Dans le cadre de la réglementation avec contrôle qui posait les mêmes conditions, un accord s’était établi entre les institutions sur le recours à l’étendue de la marge d’appréciation laissée par l’acte législatif à la Commission. Si cette dernière disposait d’une très large marge non encadrée par des critères précis figurant dans l’acte législatif, il était convenu d’admettre qu’il s’agissait alors de compléter l’acte. La communication de la Commission propose de retenir cette solution : « La Commission estime que pour déterminer si une mesure “complète” l’acte de base, le législateur devrait évaluer si la future mesure ajoute concrètement de nouvelles normes non essentielles qui changent le cadre de l’acte législatif, en laissant une marge d’appréciation à la Commission. Dans l’affirmative, il pourrait être considéré que la mesure “complète” l’acte de base. À l’inverse, des mesures qui ne visent qu’à donner effet aux règles existantes de l’acte de base ne devraient pas être considérées comme des mesures complémentaires ». Cette vision n’a pas été retenue par la Cour de justice puisque le traité ne fait aucune référence à un critère tiré de la marge d’appréciation de la Commission (40). Il n’en demeure pas moins que, en dehors de toute considération juridique, cet élément est utile au législateur pour choisir entre le recours aux actes délégués ou aux mesures d’exécution.


			L’article 290 prévoit deux modalités de contrôle du législateur sur l’usage fait par la délégation. Mais, pour le Parlement, ces modalités ne sont exhaustives. Selon l’article 290, le Parlement et/ou le Conseil peuvent s’opposer à l’entrée en vigueur de l’acte délégué. Le Parlement et/ou le Conseil peuvent révoquer la délégation. L’habilitation accordée par le législateur peut comprendre l’une ou l’autre des modalités, mais les institutions sont d’accord pour estimer qu’elles ne s’excluent pas mutuellement et qu’elles peuvent être employées simultanément. Par contre, la Commission estime que le recours aux « sunset clauses », c’est-à-dire aux délégations accordées pour une durée déterminée, devrait disparaître puisque le législateur a la possibilité de prévoir la révocation de la délégation. L’opposition du Conseil ou du Parlement à un acte délégué doit être formulée dans un délai déterminé. La Commission proposait un délai de deux mois, prorogeable d’un mois, avec la possibilité d’un délai plus court pour des mesures urgentes. La position de la Commission a été très largement acceptée par le Conseil et la discussion n’a porté que sur un point. La Commission s’est montrée disposée dans sa communication à consulter les comités des représentants des États membres avant l’adoption d’un acte délégué. Elle a besoin de recueillir la position de ceux-ci afin de s’assurer que l’acte pourra être mis en œuvre dans de bonnes conditions, mais aussi pour prévenir un éventuel veto du Conseil. Par la suite, dans le cadre de l’accord « Mieux légiférer », la Commission s’est engagée à consulter systématiquement les comités auxquels pourront se joindre éventuellement des représentants du Parlement. On se retrouve dans une situation proche de l’ancienne comitologie puisqu’il est peu probable qu’en cas d’opposition du comité, la Commission maintienne sa position au risque de voir le Conseil opposer son veto à la mesure.


			Pour la Cour de justice, il n’est pas possible d’insérer dans un même acte des dispositions qui modifient et des dispositions qui complètent pour des raisons de clarté normative et de transparence du processus législatif. Chaque type d’acte délégué relève d’un acte juridique séparé afin d’éviter toute confusion entre les deux types de délégation (41).


			Actuellement, la situation se présente donc ainsi. Le domaine législatif exclusif porte sur les éléments essentiels d’un acte. Rien n’interdit au législateur d’aller au-delà des éléments essentiels et il se voit reconnaître dans ce cas le droit de déléguer à la Commission le pouvoir de modifier ou de compléter ces éléments non essentiels sous réserve du contrôle exercé par le Parlement et/ou le Conseil. Malgré la terminologie utilisée, la situation est différente de celle qui existe en France à propos de la délégation sur ordonnance. En effet, malgré l’absence d’opposition, l’acte délégué n’acquiert pas de valeur législative contrairement à une ordonnance ratifiée.


			
C. Adoption des mesures d’exécution


			
1. Situation avant Lisbonne


			L’Acte unique européen a formalisé l’adoption des mesures d’exécution dans le cadre des procédures dites « de comitologie ». Lors de l’élaboration de ces mesures, la Commission devait prendre l’avis de comités composés de représentants des États membres (42). En cas d’avis négatif de ces comités, voire d’absence d’avis, le Conseil était saisi. Dans le cadre de la procédure consultative, le comité donnait à la Commission un avis sur les projets de mesures d’exécution. La Commission prenait ensuite librement sa décision. La procédure de gestion qui devait être principalement utilisée pour la gestion de la politique agricole et de la pêche ainsi que pour la gestion des programmes financiers prévoyait que le comité donnait un avis à la Commission à la majorité qualifiée. Si l’avis était favorable, ou en cas d’absence d’avis, la Commission adoptait les mesures proposées. En cas d’avis négatif, le Conseil était saisi et pouvait à la majorité qualifiée adopter un texte différent. À défaut de décision du Conseil, notamment parce qu’il n’a pu réunir une majorité qualifiée, la Commission adoptait son projet. Quant à la procédure de réglementation qui devait intervenir en cas de mise en œuvre d’éléments essentiels d’un acte législatif ou pour la modification d’éléments non essentiels de cet acte, le comité statuait de la même manière, mais le renvoi au Conseil intervenait non seulement en cas d’avis négatif, mais aussi d’absence d’avis. Dans ce cas, la Commission saisissait le Conseil d’une proposition, ce qui signifiait conformément à la règle générale relative à la modification des propositions de la Commission qu’elle ne pouvait être modifiée par le Conseil qu’à l’unanimité. Si le Conseil adoptait cette proposition, modifiée ou non, elle s’appliquait. Dans le cas contraire, la Commission prenait elle-même les mesures d’exécution sauf si le Conseil s’y opposait à la majorité qualifiée. Dans ce cas, aucune mesure d’exécution n’était adoptée et il convenait soit de reprendre la procédure à son point de départ, soit de passer par la voie législative.


			
2. Réforme introduite par le traité de Lisbonne


			Le traité de Lisbonne a conservé la procédure de comitologie, mais a exclu l’intervention directe du Conseil en faisant référence à l’article 291 TFUE aux « modalités de contrôle par les États membres », ce qui interdit l’intervention d’une institution comme le Conseil. Le traité prévoit que la décision relative à la comitologie devait être adoptée par le Parlement et le Conseil alors que ce pouvoir était réservé au seul Conseil dans les traités précédents. La Commission avait fait diligence pour présenter une proposition (43) et le Conseil s’était engagé à examiner celle-ci rapidement en échange de l’acceptation par le Parlement de l’application de l’ancienne décision pendant la période intérimaire. On aurait pu s’attendre à ce que la discussion interinstitutionnelle soit difficile, mais il n’en a rien été puisque l’accord sur le texte s’est établi rapidement dès décembre 2010, soit un an après l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, ce qui est un délai bref pour une question aussi débattue (44).


			L’article 291 TFUE comporte deux éléments importants. Tout d’abord, il confirme que le pouvoir d’exécution appartient en principe aux États membres et ne peut être exercé par l’Union que lorsque des conditions uniformes d’exécution sont indispensables, ce qui implique que chaque fois qu’un acte de base devra organiser le recours à des mesures d’exécution de l’Union, il devra motiver ce choix. Puisque le pouvoir d’exécution appartient aux États membres, il est logique que, lorsqu’il est exercé au niveau de l’Union, un pouvoir de contrôle soit attribué aux États membres. Par contre, rien ne justifie que le Parlement dispose d’un pouvoir identique et il ne l’a d’ailleurs pas réclamé. Le second aspect essentiel de l’article 291 est qu’il implique, comme il a été dit plus haut, que soit mis fin au système classique qui organisait, dans certains cas, un droit d’appel du Conseil lui permettant de préempter la décision.


			La proposition de la Commission visait à consacrer cette nouvelle situation, et à limiter autant que possible le caractère contraignant de l’intervention des États membres en limitant les types de comités et en imposant des critères stricts au recours à un type de comité. Elle substituait deux types de comités aux trois qui existaient jusqu’alors. Le comité consultatif dont l’avis ne liait pas la Commission bien qu’elle dût en tenir le plus grand compte selon la formule consacrée et le comité d’examen dont seul l’avis négatif empêchait la Commission d’adopter les mesures d’exécution. Le recours au comité d’examen ne pouvait avoir lieu que dans les cas spécifiques d’adoption de mesures d’exécution de portée générale ou d’autres mesures concernant l’agriculture et la pêche, l’environnement, la sécurité et la sûreté ou la protection de la santé ou la sécurité des personnes, des animaux ou des plantes, la politique commerciale commune.


			À l’issue des débats, la structure proposée par la Commission a été maintenue, mais les modifications apportées par le Conseil, et acceptées par le Parlement, sont profondes. Elles touchent tant au choix du type de comité qu’à la procédure, avec une attention spécifique pour la procédure d’adoption des mesures commerciales.


			Lors des débats relatifs à la précédente décision « Comitologie », le Conseil avait déjà refusé l’établissement de critères contraignants pour le choix du type de comité. Il n’a pas changé d’avis et en ajoutant l’expression « en particulier » avant l’énumération des cas dans lesquels il sera fait recours à la procédure d’examen, les auteurs du règlement ont ouvert au législateur la faculté d’avoir recours à cette procédure dans tous les cas à condition qu’ils motivent leur choix (45). La liste proposée par la Commission soumettait notamment à la procédure d’examen les mesures de portée générale, ce qui lui donnait une portée très large. Le règlement reprend la liste proposée par la Commission, mais viennent s’y ajouter les mesures d’exécution des programmes d’importance majeure. Cet ajout était important pour les États membres qui ont toujours souhaité contrôler la manière dont la Commission allouait les fonds inscrits dans les programmes de financement alors que cette dernière tentait de préserver son autonomie de gestion (46). Cependant, pour préserver une certaine souplesse, les domaines énumérés au paragraphe 2 de l’article 2 ne relèvent pas exclusivement de la procédure d’examen, ils peuvent, dans des cas justifiés, se voir appliquer la procédure consultative. La rigidité souhaitée par la Commission a donc disparu.


			Sur le plan procédural, la proposition n’a pas été amendée en ce qui concerne la procédure consultative. L’avis du comité est adopté à la majorité simple et la Commission en tient le plus grand compte (47). Par contre, la procédure d’examen proposée par la Commission a été profondément modifiée. Selon un schéma classique, l’avis favorable du comité, qui statue à la majorité qualifiée, ouvre la voie aux mesures proposées par la Commission de même que l’absence d’avis tandis que l’avis défavorable ferme celle-ci. Dans ce dernier cas, la Commission peut présenter une proposition modifiée au comité. La précédente décision « Comitologie » prévoyait un recours au Conseil en cas d’avis défavorable dans le cas de la procédure de gestion. Dans la procédure de réglementation, l’évocation au Conseil intervenait en outre en cas d’absence d’avis du comité. S’appuyant à juste titre sur la rédaction de l’article 291 TFUE qui ne fait référence qu’à l’intervention des représentants des États membres, la Commission avait exclu dans sa proposition tout recours au Conseil qui est une institution.


			Le Conseil n’a pu accepter cette solution et a institué, avec l’accord du Parlement, une instance d’évocation supérieure au comité d’examen sous la forme d’un comité de recours. Au sein de ce comité, les États membres sont représentés à un niveau approprié selon l’article 4, paragraphe 7, du règlement, ce qui laisse ouverte la possibilité d’une présence des représentants permanents, voire des ministres. La différence avec la solution antérieure est que la présidence du comité de recours est assurée par la Commission. Le comité de recours est convoqué en cas d’avis négatif du comité d’examen. Il l’est également en cas d’absence d’avis lorsque l’acte de base le prévoit, lorsqu’une majorité simple s’est opposée à l’acte au sein du comité d’examen et lorsque les actes portent « sur la fiscalité, les services financiers, la protection de la santé ou de la sécurité des personnes, des animaux ou des plantes ou des mesures de sauvegarde définitive » (48). On retrouve dans cette énumération les principaux cas dans lesquels il était fait recours à la procédure de réglementation. L’avis négatif du comité de recours empêche l’adoption de l’acte. L’absence d’avis permet à la Commission d’adopter l’acte (49). La procédure de recours regroupe ainsi les anciennes procédures de gestion et de réglementation tout en permettant de préserver certaines de leur spécificité lorsque l’acte de base le prévoit.


			Les procédures d’urgence sont maintenues. Si l’acte de base le prévoit, la Commission peut adopter des actes qui s’appliquent immédiatement pour une période qui n’excède pas six mois pour « des raisons d’urgence impérieuses dûment justifiées » (art. 8). Un avis négatif du comité peut imposer à la Commission d’abroger ces mesures. Sinon, pendant la période de six mois, la Commission aura, si nécessaire, le loisir de poursuivre la procédure normale. Enfin, à titre exceptionnel, en cas de perturbation importante des marchés agricoles ou de risque pour les intérêts financiers, la Commission adopte des actes qui sont immédiatement soumis au comité de recours lequel peut, par un avis négatif, imposer leur abrogation (art. 9).


			Le règlement codifie la procédure d’adoption des mesures de défense commerciale. Celle-ci a donné lieu à de difficiles discussions avec le Conseil qui souhaitait garder un contrôle sur celle-ci. Les mesures antidumping ou les mesures compensatoires provisoires peuvent être adoptées selon la procédure d’urgence de l’article 8 après consultation ou, en cas d’extrême urgence, information des États membres. Les mesures de sauvegarde définitives sont toujours soumises au comité de recours en cas d’absence d’avis du comité d’examen. Il en va de même pour les mesures antidumping définitives lorsque le comité d’examen n’émet aucun avis, mais qu’une majorité simple s’est opposée à l’adoption. En ce qui concerne le comité de recours, l’absence d’avis sur des mesures de sauvegarde définitives empêche l’adoption de l’acte. Enfin, pendant une période transitoire de dix-huit mois, les avis sur les projets de mesures antidumping ou compensatoires sont adoptés à la majorité simple. La Commission s’est engagée à examiner la possibilité de moderniser les instruments de défense commerciale de l’Union.


			La procédure dite de la « sonnette d’alarme » ou du droit de regard qui permet au Parlement d’indiquer que le projet d’acte excède les compétences d’exécution conférées à la Commission par l’acte de base est maintenue. Compte tenu de l’absence de droit d’évocation du Conseil, ce dernier dispose du même droit. Dans ce cas, la Commission doit revoir le projet en tenant compte des observations qui lui ont été adressées. Les documents destinés aux comités sont également adressés à la Commission et au Conseil.


			Dans les discussions, le Parlement semble avoir admis que, puisque l’exécution relève en principe des États membres, il n’avait pas à intervenir directement dans la procédure d’exécution au niveau de l’Union. Il est possible que la question ne revête pas pour lui un intérêt majeur parce qu’il estime que l’essentiel des mesures relèvera de la procédure de l’acte délégué dans laquelle son rôle est décisif.


			Après l’adoption de ce texte, la question de l’exécution qui faisait l’objet de discussions incessantes entre le Parlement et le Conseil semble être définitivement réglée et la discussion législative devrait en être simplifiée. Cependant, le choix entre le recours aux actes délégués ou aux actes d’exécution demeure, au cas par cas, une question délicate.


			L’activité en matière d’exécution est considérable. En 2016, il existait 280 comités qui ont tenu 674 réunions, soit l’équivalent de 808 jours de travail. 1 448 actes d’exécution ont été adoptés plus 116 selon la procédure de réglementation avec contrôle. La procédure fonctionne de manière satisfaisante puisque la procédure d’appel n’a joué que dans onze cas. Dans tous ces cas, le comité d’appel n’a pu émettre un avis et la Commission a adopté l’acte dans neuf cas. Cependant, la Commission n’est pas satisfaite de la procédure. En effet, les cas dans lesquels elle a été amenée à adopter un acte en raison d’une absence d’avis du comité sont sensibles politiquement, car ils concernent des questions liées à l’environnement ou à la santé humaine. Dans ces cas, la Commission ne souhaite pas assumer la responsabilité de mesures alors qu’il n’existe pas de majorité au sein des États membres. Aussi a-t-elle proposé une réforme de la procédure qui ferait intervenir le Conseil en cas d’absence d’avis du comité d’appel et qui remplacerait la majorité qualifiée pour adopter un avis par la majorité des suffrages exprimés. Il est paradoxal de constater que la Commission qui a combattu durant des années pour se voir confier l’exclusivité du pouvoir d’exécution envisage de le rétrocéder au Conseil dès lors que son exercice touche à des questions politiquement sensibles.


			
D. Choix entre acte délégué et mesures d’exécution


			L’introduction de la distinction entre mesures d’exécution et actes délégués a donné naissance à des conflits persistants entre les institutions sur le choix de l’un ou l’autre de ces actes lors de l’adoption d’un grand nombre d’actes législatifs. Derrière les éléments juridiques se dissimule une question de pouvoir. La Commission préfère souvent le recours aux actes délégués qui lui accordent davantage de latitude puisqu’il suffit de l’approbation tacite du Parlement et du Conseil pour qu’ils entrent en vigueur. De son côté, le Parlement manifeste la même préférence puisqu’il dispose d’un pouvoir de contrôle sur les actes délégués alors qu’il n’est rien pour les mesures d’exécution. Le Conseil privilégie les mesures d’exécution pour des raisons inverses. Les critères fixés par le traité pour le recours aux actes délégués devraient guider le choix du législateur, mais encore faudrait-il qu’ils soient aisément interprétables. Selon le traité, le législateur peut déléguer à la Commission « le pouvoir d’adopter des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif ». Le concept d’acte de portée générale est clair et il existe une abondante jurisprudence de la Cour de justice sur ce point. Il en va de même de la notion d’éléments essentiels. La difficulté réside dans la définition de la notion de « compléter ». Si un acte délégué peut compléter un acte législatif, il en va de même des mesures d’exécution qui en précisent les modalités d’application. Une interprétation large de cette notion conduirait à écarter dans tous les cas les mesures d’exécution, ce que ne peut admettre le Conseil. Certes, selon la Cour, la fonction de l’acte délégué est de compléter l’acte législatif tandis que la mesure d’exécution se borne à le préciser. Outre le fait que la distinction n’est guère éclairante, la Cour a donné une telle extension à la notion de « préciser » qu’elle ne se distingue plus guère de celle de « compléter ». En effet, selon elle, « il ressort d’une jurisprudence constante que, dans le cadre de son pouvoir d’exécution, dont les limites s’apprécient notamment en fonction des objectifs généraux essentiels de l’acte législatif en cause, la Commission est autorisée à adopter toutes les mesures d’application nécessaires ou utiles pour la mise en œuvre dudit acte, pour autant qu’elles ne soient pas contraires à celui-ci… Eu égard à ce qui précède, il doit être considéré que la Commission précise l’acte législatif… si les dispositions de l’acte d’exécution qu’elle adopte, d’une part, respectent les objectifs généraux essentiels poursuivis par l’acte législatif et, d’autre part, sont nécessaires ou utiles pour la mise en œuvre de celui-ci sans qu’elles le complètent ni le modifient » (50). Dans un autre arrêt, la Cour indique que « compléter » consiste à concrétiser des éléments non essentiels d’un acte législatif (51). La différence entre préciser dans un acte d’exécution et concrétiser dans un acte délégué n’est guère évidente d’autant plus que le législateur lui-même l’entretient parfois en confiant à des actes délégués le soin de « préciser » un acte législatif. Pour clarifier la situation, la Commission a choisi la première occasion pour saisir la Cour de justice. La réponse n’est guère éclairante (52). Selon la Cour, le choix entre l’article 290 ou 291 TFUE relève avant tout du pouvoir d’appréciation du législateur : « Il convient de souligner que le législateur de l’Union dispose d’un pouvoir d’appréciation lorsqu’il décide d’attribuer à la Commission un pouvoir délégué… ou un pouvoir d’exécution… » La Cour se limite à un contrôle de l’erreur manifeste pour éviter d’intervenir dans les choix du législateur et refuse de veiller sur ce point à l’équilibre des pouvoirs entre les institutions. L’arrêt n’a donc pas mis fin aux controverses et, dans l’accord « Mieux légiférer », les institutions se sont engagées à travailler sur cette question. En attendant, les conflits sont réglés par la négociation entre le Parlement et le Conseil puisque l’habilitation à adopter des actes délégués ou des mesures d’exécution est inscrite dans l’acte législatif adopté en codécision. La volonté d’éviter un échec de la procédure législative pour cette raison amène à des compromis.


			Conclusion


			La question de la distinction entre pouvoir législatif et pouvoir exécutif a souvent été considérée comme une question technique. Mais, derrière l’apparente technicité des procédures se dissimule une question constitutionnelle importante, celle de la nature du « fédéralisme » que l’on souhaite construire. Les traités avaient organisé un fédéralisme d’exécution décentralisé. Or les querelles interinstitutionnelles ont masqué l’enjeu du problème. Souhaite-t-on réellement centraliser l’adoption des normes d’exécution ? Il ne semble pas que la réponse soit positive. Aussi, les difficultés permanentes relatives à la comitologie proviennent plus d’une mauvaise interprétation de la situation actuelle que d’une volonté de la remettre en cause. En effet, tous sont attachés à l’idée que l’exécution relève en principe des États membres, mais perçoivent mal que les revendications qu’ils expriment aboutissent à remettre en cause cet élément fondamental de l’ordre constitutionnel que constitue la séparation verticale des pouvoirs. On peut comprendre néanmoins ces revendications en raison de l’ambiguïté qui a entouré le concept d’exécution. Les tendances qui vont dans le sens d’une distinction entre exécution et délégation permettent de répondre partiellement aux préoccupations exprimées sans pour autant remettre en cause la nature même du « fédéralisme communautaire ».
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Chapitre I. 
Domaine des compétences d’exécution (1)



			Robert Schütze (2)


			
Section I. Introduction : Union européenne et compétence d’exécution


			L’Union européenne serait-elle un géant législatif aux pieds d’argile ? Est-il vrai que « l’Union européenne, à quelques exceptions près, n’a pas de compétence originaire pour mettre en œuvre le droit de l’Union » (3) ? Cette question n’est pratiquement jamais soulevée dans la doctrine européenne (4). Deux modèles fédéraux existent pour analyser la répartition de la compétence « exécutive » (5), que l’on retrouve, d’un point de vue empirique, dans deux ordres constitutionnels classiques. Selon le fédéralisme américain, les pouvoirs législatifs et exécutifs de l’Union sont « coextensifs » et l’Union établit alors ses propres cadres d’exécution pour mettre en œuvre le droit fédéral. Par contraste, le fédéralisme allemand insiste sur le fait que les compétences exécutives de l’Union sont réduites par rapport à ses compétences législatives. Par conséquent, l’Union doit s’en remettre à ses États membres pour exécuter le droit fédéral.


			Au cours de l’histoire de l’intégration européenne, les deux systèmes fédéraux ont existé. Le premier a été développé dans le cadre de la Communauté européenne du charbon et de l’acier, qui avait opté pour la « solution américaine ». Le traité de Rome a reconnu expressément à la Communauté la compétence pour n’adopter des décisions que dans des domaines limités et semble donc avoir retenu la « solution allemande ». La Communauté était-elle alors condamnée à s’en remettre à ses États membres pour exécuter ses normes ? Et lequel de ces deux modèles le traité de Lisbonne a-t-il choisi pour l’Union européenne ? Quelles sont les limites à la compétence exécutive de l’Union, et quelle est sa nature ? Ce chapitre souhaite montrer que l’Union a choisi une voie qui combine les solutions américaine et allemande. C’est-à-dire que les compétences d’exécution de l’Union sont « coextensives » avec ses compétences législatives ; pourtant, les compétences exécutives de l’Union restent subsidiaires par rapport à celles des États membres. Afin d’étayer cette thèse, nous identifierons brièvement les traits des approches américaine et allemande concernant l’exécution du droit fédéral (section II), avant d’analyser le domaine et la nature de la compétence d’exécution de l’Union (section III). Une conclusion résumera et évaluera les différents résultats (section IV).


			
Section II. Fédéralisme et fonction exécutive : mise en œuvre centralisée et décentralisée


			Le principe fédéral s’appuie sur un régime dual : la duplication des fonctions gouvernementales. Ce dualisme s’étend classiquement aux trois branches du pouvoir. Les États fédéraux ont deux pouvoirs législatifs, ils dédoublent généralement le pouvoir exécutif (et même le pouvoir judiciaire) (6). Cependant, le domaine de l’exécutif fédéral peut différer, selon que la fédération opte pour une application centralisée ou décentralisée du droit fédéral. Selon le modèle de centralisation, l’exécution du droit fédéral revient aux autorités administratives fédérales. Afin de mettre en œuvre son droit, la fédération établit ses propres infrastructures indépendantes. Au contraire, le modèle de décentralisation laisse l’exécution du droit fédéral aux États membres de l’Union. Les compétences exécutives de l’Union sont par conséquent plus réduites que ses compétences législatives.


			Cette section analyse les deux modèles en s’appuyant sur les expériences des États-Unis et de la République fédérale d’Allemagne.


			
A. Centralisation exécutive : États-Unis


			Le fédéralisme américain considère que les compétences d’exécution de l’Union sont en corrélation avec ses compétences législatives. La Constitution de 1787 a expressément reconnu au législateur le pouvoir de « faire toutes les lois qui seront nécessaires et convenables pour mettre à exécution les pouvoirs ci-dessus mentionnés et tous les autres pouvoirs conférés par la présente Constitution au gouvernement des États-Unis ou à l’un quelconque de ses départements ou de ses fonctionnaires » (7) et a conféré en même temps le pouvoir « exécutif » au Président américain (8). Ainsi, il y a une coïncidence entre les domaines législatifs et exécutifs.


			Les compétences fédérales d’exécution ne sont toutefois pas des compétences exclusives. Les États peuvent de manière autonome exécuter le droit fédéral. De plus, l’Union est autorisée à « inciter » les États fédérés à mettre en œuvre les standards fédéraux (9). Il n’en demeure pas moins que toute décentralisation administrative reste entièrement spontanée. Dans la sphère de l’exécutif, le cœur constitutionnel du fédéralisme américain est le principe de « non-commandement » : l’Union ne peut pas commander les États fédérés dans l’exécution du droit fédéral. Et, parce qu’elle ne peut pas obliger les États à mettre en œuvre son droit, l’Union doit utiliser ses propres compétences exécutives. Ces compétences ont été largement mises en œuvre pour établir les propres cadres et mécanismes administratifs de l’Union.


			Le principe selon lequel l’Union ne peut pas « commander » les États fédérés pour exécuter le droit fédéral a fait l’objet d’une clarification à l’occasion du jugement New York c/ United States (10). La Cour suprême a considéré qu’en créant l’Union de 1787 « les rédacteurs de la Constitution ont choisi une constitution qui donne au Congrès le pouvoir de réguler les comportements individuels, pas ceux des États ». Ainsi, « même lorsque le Congrès a l’autorité en vertu la Constitution d’adopter des lois exigeant ou prohibant certains actes, lui fait défaut le pouvoir de contraindre directement les États d’exiger ou d’interdire ces actes ». Quel était le fondement de cette interdiction constitutionnelle ? « Lorsque le gouvernement fédéral dirige les États pour dans le cadre de l’exécution, ce sont les représentants de l’État fédéré qui devront entendre les récriminations du public, alors que les autorités fédérales qui ont déterminé cette politique seront à l’abri des conséquences électorales de leurs décisions. L’obligation de rendre des comptes est ainsi diminuée » (11). Mais d’une manière beaucoup plus significative : « Les États ne sont pas uniquement des subdivisions politiques des États Unis. Les gouvernements des États ne sont ni des offices régionaux ni des agences administratives du Gouvernement fédéral ». Ayant conservé une « souveraineté résiduelle et inviolable », l’Union ne peut pas « contraindre les États à adopter ou à administrer un programme de régulation fédéral » (12). Alors que la législation fédérale prime évidemment sur la législation des États (13), les États en tant qu’entités incorporées ne sont toutefois pas « subordonnés » à l’Union (14).


			Ce principe de « non-commandement » a été confirmé s’agissant précisément du pouvoir exécutif stricto sensu dans la décision Printz c/ United States (15). La législation fédérale avait tenté d’obliger les agents de l’État à exécuter le droit fédéral. Mais la Cour suprême a rejeté catégoriquement cette forme d’exécution décentralisée involontaire. La Constitution a établi un système de « souveraineté duale », selon lequel les États conservent « une souveraineté résiduelle et inviolable » (16). Il s’agit d’une attribution de la souveraineté des États en vertu de laquelle « ils restent indépendants et autonome dans le cadre de leur propre sphère d’autorité ». Était alors incompatible avec cette indépendance le fait que « leurs agents soient “contraints” dans le cadre de l’administration du droit fédéral ». L’aptitude de l’Union « à diriger le fonctionnement de l’exécutif de l’État » compromettrait « le cadre structurel de la souveraineté dualiste » (17). L’idée de souveraineté dualiste exigeait par conséquent une indépendance institutionnelle entre l’Union et les États (18). Les États ne pouvaient pas être réduits à de simples agents de l’Union ; et cela signifiait que l’Union ne pouvait pas contraindre les États à légiférer ou à exécuter en fonction du droit fédéral.


			
B. Décentralisation exécutive : République fédérale d’Allemagne


			Le « modèle de décentralisation » confie l’exécution du droit fédéral aux États membres. Cette idée a été développée sous le nom de « fédéralisme exécutif » (Vollzugsföderalismus). Cette forme est caractéristique du fédéralisme allemand (et Suisse (19)).


			Le fondement central du fédéralisme exécutif en Allemagne est l’article 83 de la Loi fondamentale allemande : « Sauf disposition contraire prévue ou admise par la présente Loi fondamentale, les Länder exécutent les lois fédérales à titre de compétence propre ». Même s’il existe des exceptions constitutionnelles, la mise en œuvre décentralisée du droit fédéral est la règle constitutionnelle (20). La Constitution allemande distingue deux régimes d’exécution décentralisée. Ils se différencient en fonction du degré de contrôle fédéral sur les administrations étatiques. Le régime « ordinaire » est déterminé par l’article 84 de la Loi fondamentale. Selon cette disposition, les États exécutent le droit fédéral « à titre de compétence propre » et sont « non seulement compétents mais aussi obligés de mettre en œuvre le droit fédéral sur le fondement de leur propre responsabilité exécutive » (21). Un régime « spécial » d’exécution décentralisée du droit fédéral est établi par l’article 85 de la Loi fondamentale. Les États interviennent alors en vertu de « délégations fédérales » (22).


			Quels sont les principes constitutionnels applicables à l’exécution étatique du droit fédéral ? L’article 84 de la Loi fondamentale allemande nous indique que « [l]orsque les Länder exécutent les lois fédérales à titre de compétence propre, ils doivent établir les autorités nécessaires et les procédures administratives applicables » (23). Pourtant, le gouvernement fédéral est fondé à adopter « des règles administratives générales » (24), et dans des circonstances exceptionnelles, l’Union peut même « formuler des instructions dans des cas particuliers » (25). Ces mécanismes de contrôle sont même renforcés par l’article 85 de la Constitution. L’Union peut établir des organes administratifs d’État pour assurer l’exécution efficace du droit fédéral (26), et est fondée à codécider en ce qui concerne la nomination des fonctionnaires supérieures étatiques (27). Enfin, elle bénéficie même d’un droit général d’adresser des instructions aux organes administratifs de l’État (28).


			Comment se caractérise la spécificité de l’approche allemande du fédéralisme exécutif ? La Cour constitutionnelle allemande a insisté sur l’exigence « d’une pratique administrative uniforme » au sein de l’Union. « La validité uniforme des normes juridiques sur le territoire serait rendue illusoire, lorsque leur exécution décentralisée au travers des États fédérés mène à des différences significatives » (29). La fédération allemande a ainsi utilisé de manière extensive ses compétences pour adopter des règles administratives générales. Cependant, le pouvoir de l’Union pour adresser des instructions aux administrations des États affecte leur autonomie administrative encore plus significativement. Le « commandement » fédéral transperce le « voile de souveraineté » des États. Comme les instructions fédérales ne sont pas adressées aux États en tant que tels mais aux organes administratifs directement (30), le fédéralisme exécutif allemand est donc caractérisé par deux éléments : la subordination hiérarchique et l’intégration institutionnelle. Le pouvoir fédéral de « commander » les administrations des États subordonne et intègre ces derniers au sein de l’administration fédérale (31). L’exécution décentralisée du droit fédéral montre donc des éléments caractéristiques d’« administration mixte », et ce, en dépit d’un déni orthodoxe traditionnellement cher au constitutionnalisme allemand (32). Cette forme d’« administration intégrée » est particulièrement évidente, lorsque les administrations des États fédérés agissent en tant que « commission fédérale » (33).


			Ces éléments unitaires de la dimension institutionnelle du fédéralisme exécutif allemand correspondent au caractère unitaire de sa dimension fonctionnelle. En effet, les décisions des administrations fédérées seront valables sur l’ensemble du territoire de l’Union (34).


			
Section III. Fondement constitutionnel de la compétence exécutive : de Rome à Lisbonne


			La Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) « était essentiellement une organisation administrative » (35). Le Traité CECA avait établi une Haute Autorité chargée d’appliquer le Traité CECA dans des situations individuelles. L’instrument général dans le cadre du Traité CECA était en effet la décision (36). Cet instrument permettait à la Communauté d’adopter des règles générales aussi bien que des décisions individuelles (37). Le champ de la fonction « législative » et celui de la fonction « exécutive » de la Communauté coïncidaient. Sur ce point, la CECA suivait donc la solution américaine.


			À la différence du « système administratif » établi par la CECA, la Communauté (économique) européenne était en premier lieu conçue comme un système législatif (38). Le traité de Rome de 1957 distinguait les « règlements » d’application générale des « décisions » à portée individuelle et précisait, en tant que règle, l’instrument qui pouvait être utilisé pour intervenir au sein du marché commun (39). La grande majorité des compétences de la Communauté étaient des compétences régulatrices ou législatives. La compétence exécutive de la Communauté stricto sensu était reconnue, au contraire, seulement dans des domaines très limités (40). Partant, dans tous les domaines qui ne mentionnaient pas expressément la compétence de la Communauté pour adopter des décisions, la Communauté devait s’en remettre aux administrations des États pour mettre en œuvre le droit de l’Union dans des cas individuels. La Communauté européenne suivait donc la solution allemande de la décentralisation exécutive.


			Ces solutions théoriques seraient-elles confirmées par la pratique constitutionnelle ? Quels ont été la nature et le domaine des compétences exécutives européennes ? Étaient-elles des compétences générales implicites ? Examinons ces questions grâce à l’analyse, ambivalente, des fondements constitutionnels de la compétence exécutive européenne d’après le traité de Rome (A). C’est seulement à partir de ce contexte historique que nous pourrons évaluer les réformes textuelles introduites par le traité de Lisbonne (B).


			
A. « Communauté européenne » : fondements ambivalents de la compétence exécutive


			« L’absence de base constitutionnelle claire pour l’administration publique » (41) dans le traité de Rome ressortait particulièrement pour ce qui concernait la division verticale du pouvoir exécutif. Quelle était la sphère exécutive de la Communauté ? Au-delà des quelques compétences d’exécution spécifiques, telles qu’en matière de concurrence, y avait-il des compétences exécutives générales au profit de la Communauté ?


			Quatre dispositions semblaient pouvoir offrir des solutions potentielles.


			Parmi les compétences institutionnelles, l’ex-article 202 CE renvoyait au Conseil pour « assurer la réalisation des objets fixés par le présent traité ». Pour parvenir à cette fin, le Conseil « dispose d’un pouvoir de décision ». Était-ce une compétence générale pour adopter des décisions qui relevaient du champ d’application du Traité ? Les termes de l’ex-article 202 CE remettent en cause une telle approche car il requiert que le Conseil prenne ses décisions « dans les conditions prévues par celui-ci (le Traité) » ? Il s’agissait d’une clarification constitutionnelle d’après laquelle cette clause n’était pas un réservoir de compétences exécutives. Le troisième point de l’ex-article 202 CE prévoyait que le Conseil pouvait conférer « à la Commission, dans les actes qu’il adopte, les compétences d’exécution des règles qu’il établit ». Mais cette disposition ne constituait pas une base légale pertinente (42). Elle permettait seulement de déléguer la compétence exécutive d’une institution à l’autre ; et ce que le Conseil n’avait pas, le Commission ne pouvait pas le recevoir.


			La seconde disposition « prometteuse » pour fonder une compétence générale en matière d’exécution au profit de la Communauté était l’ex-article 211 CE. Cet article traitait des pouvoirs de la Commission. La Commission devait veiller « à l’application des dispositions du présent traité ainsi que les dispositions prises par les institutions en vertu de celui-ci ». C’est pourquoi elle « dispose d’un pouvoir de décision propre » ; pourtant, une fois encore, cette compétence était limitée par les « conditions prévues au présent traité ». La compétence d’exécution du droit de l’Union européenne devait être fondée sur une autre disposition du Traité (43).


			Qu’en est-il alors des compétences générales de la Communauté ? Suivant l’Acte unique européen, l’ex-article 95 CE permettait à la Communauté d’adopter des mesures « relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». La compétence d’adopter des « mesures » semblait inclure le pouvoir d’adopter des décisions administratives. Mais comment une décision administrative peut-elle « harmoniser » le droit national ou l’action administrative ? L’ex-article 95 CE pourrait-il permettre à la Communauté d’aller au-delà des « règles administratives générales » (44) ? Dans l’arrêt République fédérale d’Allemagne c/ Conseil (45), ce point a été soulevé devant le juge dans le contexte de la directive relative à la sécurité générale des produits (46). L’Allemagne arguait du fait que le pouvoir d’« harmoniser » faisait obstacle à ce que le pouvoir exécutif adopte des décisions administratives (47) ; et, comme l’article 9 de la directive octroyait un tel pouvoir dans des situations précises, la disposition devait être annulée (48). La Cour a estimé au contraire que :


			« Cette intervention ne se heurte pas aux dispositions de l’article 100 A, paragraphe 1, du traité. En effet, les mesures que le Conseil est habilité à prendre par cette disposition ont pour objet “l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur”. Or, il est possible que dans certains domaines, et notamment celui de la sécurité des produits, le rapprochement des seules règles générales ne suffise pas à assurer l’unité du marché. Dès lors, la notion de “mesures relatives au rapprochement” doit s’interpréter comme englobant le pouvoir du Conseil de prescrire les mesures relatives à un produit ou à une catégorie de produits déterminés et, le cas échéant, des mesures individuelles concernant ces produits.


			Quant à l’argumentation tirée de ce que le pouvoir ainsi confié à la Commission irait au-delà des compétences qui, dans un État fédéral tel que la République fédérale d’Allemagne, sont celles du Bund par rapport aux Länder, il convient de rappeler que les règles qui concernent les relations entre la Communauté et ses États membres ne sont pas les mêmes que celles qui unissent le Bund et les Länder. Les mesures prises pour la mise en œuvre de l’article 100 A du traité s’adressent, d’ailleurs, aux États membres et non aux collectivités qui les composent. Au surplus, les pouvoirs confiés à la Commission par l’article 9 de la directive sont sans incidence sur la répartition des pouvoirs au sein de la République fédérale d’Allemagne » (49).


			L’ex-article 95 CE permettait ainsi à la Communauté d’adopter des décisions d’exécution. Pourtant, étant donné que le jugement portait sur une décision adressée à un État, son impact constitutionnel risquait d’être confiné à cette catégorie. Or, cette disposition pouvait-elle être aussi utilisée pour établir une procédure d’autorisation centralisée gérée par la Commission ou même la création d’une infrastructure exécutive propre à la Communauté ? La jurisprudence ultérieure a précisé que l’ex-article 95 CE pouvait en effet être utilisé à ces deux fins. En ce qui concerne l’adoption des décisions adressées aux individus, l’affaire de référence est l’arrêt Royaume-Uni c/ Parlement et Conseil (50). Elle concernait la validité du règlement n° 2065/2003 qui visait à assurer le fonctionnement effectif du marché intérieur grâce à une procédure communautaire d’autorisation. La mesure législative déléguait la compétence de délivrer ou de refuser l’autorisation à la Commission (51) ; et ses décisions avaient pour destinataires des requérants individuels (52). Le gouvernement britannique avait protesté : « Le pouvoir législatif conféré par l’(ex-)article 95 CE est un pouvoir d’harmonisation des législations nationales, et non un pouvoir pour établir des organes communautaires ou pour attribuer des missions à de tels organes, ou pour établir des procédures d’approbation de listes de produits autorisés » (53). Pourtant, dans son jugement, la Cour a confirmé ce pouvoir. L’ex-article 95 CE pouvait donc être utilisé comme base légale pour l’adoption de décisions individuelles (54). En outre, la possibilité de se fonder sur l’ex-article 95 CE pour créer une agence européenne a finalement été confirmée dans l’arrêt Royaume-Uni c/ Parlement et Conseil (ENISA), dans lequel la Cour a expressément jugé :


			« Le législateur peut estimer nécessaire de prévoir la création d’un organisme communautaire chargé de contribuer à la mise en œuvre d’un processus d’harmonisation dans les situations où, afin de faciliter la mise en œuvre et l’application uniformes des actes fondés sur cette disposition, l’adoption de mesures d’accompagnement et d’encadrement non contraignantes semble appropriée » (55).


			Enfin, il existait bien sûr une base légale encore plus générale pour fonder l’action de la Communauté : l’ex-article 308 CE. Cet article reconnaissait à la Communauté la possibilité « d’adopter des mesures appropriées », lorsque cela était nécessaire pour atteindre l’un de ses objectifs. Antérieurement, la Cour avait précisé que cette clause permettait à la Communauté d’« impliquer » un instrument qui n’était pas expressément mentionné dans une base légale spécifique (56). Le pouvoir d’adopter une décision individuelle a ainsi été reconnu dans tous les domaines entrant dans le champ du Traité, dès lors que cela était « nécessaire ». L’ex-article 308 CE fournit ainsi un réservoir de compétences exécutives qui coïncide avec le champ des compétences législatives de la Communauté. Ainsi le Traité CE a suivi la solution constitutionnelle américaine, même si cette conclusion a été nuancée par un point de vue qui insiste sur le fait que l’exécution décentralisée du droit européen fait partie de « l’identité constitutionnelle » de la Communauté européenne (57). Dans cette perspective, le fédéralisme exécutif en tant que tel pose une limite externe au pouvoir de la Communauté pour établir sa propre machine exécutive (58).


			
B. « Union européenne » (après Lisbonne) : les fondations solides d’une compétence exécutive ?


			Dans quelle mesure le traité de Lisbonne a-t-il modifié les compétences exécutives de l’Union ? Alors que la jurisprudence relative aux compétences générales (exécutives) de l’Union sur le fondement des articles (actuels) 114 et 352 TFUE n’a pas changé, les amendements de Lisbonne concernant les pouvoirs d’exécution restaient nouveaux et fondamentaux. Les compétences exécutives de l’Union ont bénéficié de fondements constitutionnels plus précis (59). Le nouvel article 291 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) confirme textuellement la connexion entre les compétences législatives et exécutives de l’Union. Il énonce :


			« 1. Les États membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l’Union.


			2. Lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires, ces actes confèrent des compétences d’exécution à la Commission ou, dans des cas spécifiques dûment justifiés et dans les cas prévus aux articles 24 et 26 du traité sur l’Union européenne, au Conseil.


			3. Aux fins du paragraphe 2, le Parlement européen et le Conseil, statuant par voie de règlements conformément à la procédure législative ordinaire, établissent au préalable les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission ».


			Le paragraphe 1 confirme que les États membres détiendront par principe la compétence pour adopter des actes d’exécution contraignants. La reconnaissance d’une compétence nationale autonome est posée en termes d’obligation découlant du Traité : les États membres sont obligés d’utiliser leur compétence pour mettre en œuvre le droit européen. Cette obligation particulière découle du devoir général de « coopération loyale » consacré à l’article 4 TUE, selon lequel les États membres « prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l’exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de l’Union » (60). Le traité de Lisbonne confirme et constitutionnalise l’application décentralisée du droit de l’Union européenne par les États membres, et en même temps, avec elle, l’idée du fédéralisme exécutif.


			Selon l’article 291 (2) TFUE, l’Union est néanmoins compétente pour mettre en œuvre son propre droit « [l]orsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires ». Doit-on dès lors considérer que l’article 291 (2) TFUE constitue une base légale indépendante pour fonder une action d’exécution de l’Union ? Ou bien doit-on limiter sa portée à une dimension interinstitutionnelle ? Les termes de la disposition semblent plaider en faveur de la dernière approche car, d’un point de vue textuel, il se rapproche de l’ex-article 202 CE. Cependant, des considérations systémiques et téléologiques peuvent conduire à une interprétation différente. Au contraire de l’article 202 CE, l’article 291 TFUE ne se limite pas à réguler les relations horizontales entre les institutions de l’Union. En effet, le paragraphe 1 vise les relations verticales entre l’Union et ses États membres. Une lecture systémique de l’article 291 TFUE peut donc suggérer que, alors que les États membres sont principalement responsables d’après le paragraphe 1, l’Union sera exceptionnellement compétente d’après le paragraphe 2. La compétence de l’Union dériverait alors de l’article 291 (2) en tant que tel, tandis que l’acte spécifique de l’Union régule la délégation de la compétence de mise en œuvre au profit de la Commission (Conseil (61)). Cette interprétation systémique est renforcée par des arguments téléologiques. Une lecture de l’article 291 TFUE en termes de compétence permettrait à l’Union d’adopter n’importe quel type d’acte d’exécution, y compris les décisions d’exécution, sans avoir recours à l’article 352 TFUE (62). Cette approche conférerait donc à l’Union un fondement solide et expresse à sa compétence d’exécution.


			Si le constitutionnalisme européen venait à accepter l’article 291 (2) TFUE comme le nouveau fondement de compétence exécutive, quelles seraient ses caractéristiques juridiques ? La disposition remplacerait l’article 352 TFUE en tant que fondement de la compétence exécutive générale de l’Union, mais à l’instar de cette dernière elle serait seulement une lex generalis. Partout où les traités établiraient un régime spécifique pour l’exécution du droit de l’Union (63), ce dernier serait constitutionnellement prioritaire par rapport à l’article 291 TFUE. Mais, et c’est important, alors qu’il partage un caractère « subsidiaire » avec l’article 352 TFUE (64), la procédure qui permet à l’Union d’exercer ses compétences exécutives changerait fondamentalement. Si l’article 308 CE requiert l’unanimité au sein du Conseil, reconnaissant à chaque État membre un pouvoir de veto quant à l’adoption d’un acte d’exécution de l’Union, le traité de Lisbonne poursuit la transformation de la fonction exécutive d’un processus intergouvernemental à un processus décisionnel supranational. Même si les pouvoirs de la Commission feront l’objet d’un « contrôle par les États membres », ces mécanismes de contrôle ne donneront pas un pouvoir de veto à chaque État membre (65).


			Que peut-on alors attendre des mécanismes de contrôle prévus par l’article 291 (3) TFUE ? Ce paragraphe se réfère au contrôle des États membres, et non à celui du Conseil ou du Parlement. Ces deux institutions de l’Union sont-elles alors constitutionnellement exclues du contrôle de la Commission ? Dès les origines, la Commission a développé un tel argument (66). Elle a considéré que l’article 291 TFUE « ne prévoit aucun rôle pour le Parlement européen et le Conseil pour contrôler la Commission », car « un tel contrôle peut seulement être exercé par les États membres » (67). Le nouveau règlement « comitologie » a suivi cette vue. Il a abandonné l’ancien système de comitologie et l’a remplacé par un nouveau système – radicalement – réformé (68). Le nouveau système distingue deux procédures – la procédure consultative et la procédure d’examen – selon lesquelles la Commission peut adopter des actes d’exécution (69). Les deux procédures obligent la Commission à « être assistée par un comité composé de représentants des États membres » (70) ; mais, et c’est important, aucune ne permet à un seul État membre d’opposer son veto à la (proposition de) décision exécutive de l’administration de l’Union.


			
Section IV. Conclusion : le traité de Lisbonne – le grand soir ?



			Le Traité CE(E) – même après cinquante ans – avait été critiqué en raison de « l’absence d’une base constitutionnelle claire pour l’administration publique » (71). Cette absence a été particulièrement remarquée au regard de sa dimension fédérale. Qui, alors, devait mettre en œuvre le droit européen : la Communauté ou les États membres ? Dans le traité de Rome originaire, très peu de bases légales conféraient expressément à la Communauté le droit d’adopter des décisions individuelles. L’application et la mise en œuvre du droit européen dans des cas individuels semblaient être laissées aux États membres. Ces derniers pouvaient et étaient obligés de prendre « toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté » (72). La Communauté européenne apparaissait alors être fondée implicitement sur la conception allemande du fédéralisme exécutif : la Communauté légifère, les États membres exécutent le droit européen. La Communauté européenne était-elle destinée à être un géant aux pieds d’argile ? Ou bien l’évolution constitutionnelle ultérieure de la Communauté pourrait-elle révéler des réservoirs de compétences exécutives insoupçonnés ? Qu’est-ce que les amendements apportés par le traité de Lisbonne signifient pour les fondements constitutionnels de la compétence exécutive européenne ? Cette contribution a cherché à analyser ces questions et a permis de dégager les conclusions suivantes.


			Tout d’abord, il n’est pas vrai que « l’UE n’a (à quelques exceptions spécifiques) pas de compétence originaire pour exécuter le droit de l’Union » (73). Le Traité CE reconnaissait à la Communauté européenne deux compétences exécutives : les articles 95 et 308 CE. Ces deux dispositions pouvaient être employées dès lors que des conditions de mise en œuvre uniforme du droit de l’Union étaient nécessaires pour le fonctionnement du marché intérieur et qu’une base légale spécifique dans le Traité ne conférait pas le pouvoir d’adopter des décisions individuelles. En outre, les deux dispositions ont été utilisées de manière extensive dans le passé pour établir la propre infrastructure exécutive de la Communauté (74). S’agissant du domaine de ses compétences exécutives, la Communauté européenne était alors proche de la solution américaine. Néanmoins, les fondements constitutionnels de la compétence exécutive de l’Union étaient largement ambivalents. Désormais, le traité de Lisbonne consolide ces fondements grâce à l’introduction de l’article 291 TFUE. La nouvelle disposition précise clairement que la responsabilité première pour la mise en œuvre du droit de l’Union revient aux États membres. Cependant, il ajoute que lorsque des conditions de mise en œuvre uniforme sont requises, la compétence d’exécution doit revenir à la Commission (ou au Conseil). D’où vient ce pouvoir ? Une solution consiste à continuer à revenir aux (actuels) articles 114 et 352 TFUE ; l’autre consiste à considérer l’article 291 TFUE comme un réservoir de compétences exécutives. Si l’article 291 (2) TFUE pouvait être considéré en tant que tel comme une base légale pertinente, le traité de Lisbonne pourrait être « une révolution exécutive » qui poursuivrait la transformation de la branche exécutive de l’intergouvernementalisme vers le supranational.


			Ensuite, et même si l’on met de côté la question de savoir si l’article 291 TFUE pourrait constituer un fondement pour une compétence exécutive générale de l’Union, le traité de Lisbonne a consolidé le fédéralisme exécutif propre à l’Union européenne. À l’instar du fédéralisme allemand, les États membres sont en effet compétents et obligés d’exécuter le droit fédéral ; mais à la différence du fédéralisme allemand, l’Union jouit d’une compétence exécutive générale qui correspond à sa compétence législative. Dès lors que l’exécution décentralisée s’avère défaillante et que la mise en œuvre uniforme du droit fédéral est nécessaire, l’exécution centralisée du droit de l’Union restera possible. Ainsi, le constitutionnalisme européen suit partiellement la solution américaine selon laquelle les sphères législative et exécutive de l’Union coïncident (75) ; mais contrairement au fédéralisme américain, les compétences exécutives fédérales fournissent seulement une solution secondaire. Les compétences exécutives de l’Union sont subsidiaires par rapport à celles des États membres. Par conséquent, le constitutionnalisme européen combine les deux traditions fédérales, qui ont été discutées dans la section 2, dans son propre mode constitutionnel. Et toujours, derrière cette approche « européenne », subsiste le principe de subsidiarité : les États membres sont principalement responsables de l’exécution du droit de l’Union, alors que l’exécutif européen reste vigilant en arrière-plan. L’Union européenne interviendra seulement si les États membres échouent à établir des conditions uniformes pour la mise en œuvre du droit de l’Union et lorsque l’objectif de l’exécution est « mieux atteint au niveau de l’Union européenne » (76).


			En conclusion, la fonction exécutive européenne a historiquement souffert d’un manque impressionnant de fondements constitutionnels clairs dans le passé. Le traité de Lisbonne y a remédié dans une certaine mesure ; toutefois, en ce qui concerne la dimension fédérale, beaucoup dépendent de la manière dont l’article 291 TFUE sera développé et il s’agira – sans aucun doute – d’une tâche constitutionnelle pour la Cour de justice de l’Union européenne.
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Chapitre II. 
Actes d’exécution de l’Union
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Section I. Introduction : exécution dans le système juridique de l’Union


			
A. Exécution et obligations internationales


			L’exécution n’est pas seulement un processus qui relève du seul droit public interne (la fonction exécutive), elle appartient également au monde droit international. L’article 26 de la convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 est intitulé Pacta sunt servanda et stipule « [t]out traité en vigueur lie les parties et doit être exécuté par elles de bonne foi ». L’exécution d’un traité mobilise tous les organes de l’État qu’il s’agisse du pouvoir législatif, du pouvoir exécutif ou du pouvoir judiciaire, chacun devant adopter les actes nécessaires au respect du traité. Cette dimension de l’exécution se retrouve bien évidemment dans le droit de l’Union. Selon l’article 4, paragraphe 3, alinéa 2, TUE, « [l]es États membres prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l’exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de l’Union ». L’exécution est donc une composante du principe de coopération loyale.


			Les rédacteurs du traité ont toutefois été conscients de l’amphibologie du terme « exécution ». Les deux premiers paragraphes de l’article 291 TFUE sont ainsi rédigés : « 1. Les États membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l’Union. 2. Lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires, ces actes confèrent des compétences d’exécution à la Commission […] ». La dimension internationale de l’exécution y est désignée par l’expression « mise en œuvre » alors que le terme « exécution » est ici réservé pour désigner la fonction exécutive au sens du droit public interne. Ainsi les États, lorsqu’ils mettent en œuvre le droit de l’Union, participent à la fonction exécutive sous cette double dimension, dans le système de l’Union qui est certes une organisation internationale, mais également un système fédéral.


			
B. Exécution et système fédéral


			Dans les systèmes fédéraux, deux modalités d’exécution du droit fédéral sont envisageables. Dans le modèle américain, le droit fédéral est exécuté par l’administration fédérale elle-même (administration directe), alors que dans le modèle allemand, le droit fédéral est exécuté par l’administration des Länder (administration indirecte ou fédéralisme exécutif). Le système de l’Union privilégie ce second type de dispositif, conformément au principe de subsidiarité. La rédaction de l’article 291 TFUE témoigne en effet du caractère subsidiaire de l’exécution par la Commission.


			Toutefois, dans le cadre de la mise en œuvre d’un acte législatif, administration directe et administration indirecte peuvent être simultanément mobilisées. Ainsi, l’acte législatif peut être mis en œuvre par des actes à caractère général de la Commission qui nécessiteront par la suite l’adoption d’actes à caractère général puis des actes à caractère individuel édictés par les États membres. Par ailleurs, un même domaine peut mobiliser l’administration directe et l’administration indirecte. Ainsi, en matière de mise sur le marché des médicaments coexistent des autorisations de mise sur le marché délivrées par la Commission européenne et des autorisations de mise sur le marché délivrées par des autorités nationales (3).


			En outre, pour dépasser l’opposition entre administration directe et administration indirecte, ont été mis en place des mécanismes de coadministration qui conjuguent niveau national et niveau de l’Union. Pour l’adoption d’un même acte sont associées à la fois des autorités administratives nationales et la Commission ou une agence de l’Union européenne.


			
C. Exécution et administration


			Dans le droit administratif des États européens, l’acte d’exécution est diversement conçu. Certains systèmes envisagent de manière relativement homogène tous les actes d’exécution, qu’ils soient individuels ou réglementaires, alors que d’autres systèmes procèdent à une nette distinction entre ces deux catégories (4). L’article 291 TFUE englobe dans les « actes d’exécution » aussi bien les actes individuels que les actes à caractère général et impersonnel. Il a été proposé de distinguer ainsi « exécution administrative » et « exécution normative » (5).


			Par ailleurs, même limité au champ du droit public interne, le terme « exécution » recouvre au moins deux types d’opérations qu’il convient de distinguer. L’acte d’exécution peut d’abord consister en une opération de concrétisation de la loi. Il s’agit soit de préciser les conditions d’application d’un acte à caractère général ou impersonnel (loi ou règlement) par un acte réglementaire, soit d’appliquer à un sujet de droit déterminé la loi (acte individuel). L’exécution consiste ensuite à agir pour l’administration en vertu d’une habilitation législative (6). Ainsi en droit administratif français, le maire dispose d’un pouvoir de police général en vertu de l’article L. 2221-2 du Code général des collectivités territoriales.


			
Section II. Identification des actes d’exécution


			L’article 291 TFUE retient une définition de l’acte d’exécution relativement restrictive dans la mesure où ne sont concernés que les actes de la Commission ou du Conseil adoptés dans le cadre de la PESC pris pour la mise en œuvre d’un acte contraignant. Cette définition ne prend pas véritablement en compte toute une série d’actes, prévus ou non dans les traités, qui participent d’un processus de concrétisation du droit de l’Union. En effet tous les actes n’émanent pas uniquement du triangle institutionnel, formé par la Commission, le Conseil et le Parlement européen. Désormais, certaines agences de l’Union, comme la Banque centrale européenne, se voient reconnaître un pouvoir décisionnel non négligeable. En outre, tous les actes ne relèvent pas de la typologie de l’article 288 TFUE. La trilogie, règlement, directive, décision, ne rend pas compte de la richesse des actes juridiques de l’Union. Il existe de nombreux actes atypiques (7). Le travail d’identification de l’acte d’exécution conduit à délimiter cette catégorie à la fois d’un point de vue externe (A) et d’un point de vue interne (B).


			
A. Délimitation externe


			
1. Distinction entre acte d’exécution et acte législatif


			Depuis le traité de Lisbonne, cette distinction est expressément posée par le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Selon l’article 289 TFUE, paragraphe 3, « les actes juridiques adoptés par procédure législative constituent des actes législatifs ». L’article 291 TFUE prévoit pour sa part l’existence d’actes d’exécution qui sont édictés par la Commission. Dès 1970, la Cour de justice avait, dans l’arrêt Köster, jugé que « le système législatif du traité » établissait « conformément aux conceptions juridiques reçues dans tous les État membres, une distinction entre les mesures qui trouvent juridiquement leur base dans le traité même et le droit dérivé destiné à assurer leur exécution » (8). Bien qu’implicite, l’analogie établie avec la distinction existant dans les systèmes nationaux entre la Constitution, la loi et les actes administratifs était évidente. Avec le traité de Lisbonne, elle est devenue explicite.


			L’article 289, paragraphe 3, TFUE mobilise un critère procédural pour définir l’acte législatif, mais derrière ce critère se dissimule un critère organique. Les procédures législatives donnent toujours un pouvoir de décision au Conseil de l’Union européenne qui, dans la procédure législative ordinaire, est déclenché par une proposition de la Commission et partagé avec le Parlement européen. L’article 291 TFUE sollicite expressément un critère organique en prévoyant que les actes d’exécution du droit de l’Union européenne sont en principe l’œuvre de la Commission, et par exception l’œuvre du Conseil lorsque l’acte législatif le prévoit spécifiquement ou dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune.


			Dans l’Union européenne, la distinction entre acte législatif et acte d’exécution fonctionne donc essentiellement selon le schéma constitutionnel étatique qui repose sur la distinction entre des organes exerçant le pouvoir législatif et des organes exerçant le pouvoir exécutif. Paradoxalement, cela ne se vérifie pas au sein des États membres s’agissant des mesures de mise en œuvre, qui relèvent de l’exécution au sens du droit international.


			
2. Distinction entre acte d’exécution et acte délégué


			Le Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne dans sa rédaction issue du traité de Lisbonne dispose à l’article 291, paragraphe 1 : « [U]n acte législatif peut déléguer à la Commission le pouvoir d’adopter des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif ». Cette disposition est également la codification d’une pratique ancienne des institutions (9).


			Les actes délégués comme les actes d’exécution sont des actes de la Commission, ils ne se distinguent donc pas selon un critère organique, mais selon un critère matériel. Les actes délégués peuvent intervenir dans le champ couvert par l’intervention du législateur de l’Union en complétant ou modifiant les éléments non essentiels de l’acte législatif. Les actes d’exécution mettent en œuvre un acte législatif, mais n’interviennent pas dans son champ. L’utilisation du verbe « compléter » dans l’article 291, paragraphe 1, TFUE vient toutefois brouiller la distinction car le propre d’un acte d’exécution, du moins lorsqu’il est à caractère général et impersonnel, est bien de préciser et donc de compléter l’acte législatif. Cette ambiguïté se retrouve assez logiquement dans la jurisprudence de la Cour de justice. Ainsi, lorsque le « législateur confère un pouvoir d’exécution à la Commission sur la base de l’article 291, paragraphe 2, TFUE, cette dernière est appelée à préciser le contenu d’un acte législatif, afin d’assurer sa mise en œuvre dans des conditions uniformes dans tous les États membres » (10). Mais elle a également jugé que « la délégation d’un pouvoir de “compléter” un acte législatif ne vise qu’à autoriser la Commission à concrétiser cet acte. Lorsque celle-ci exerce un tel pouvoir, son mandat est limité au développement en détail, dans le respect de l’intégralité de l’acte législatif arrêté par le législateur, des éléments non essentiels de la réglementation concernée que le législateur n’a pas définis » (11). L’utilisation du verbe « concrétiser » témoigne bien de la difficulté à distinguer matériellement un acte délégué qui complète un acte législatif d’un acte d’exécution.


			Leurs régimes juridiques demeurent toutefois bien distincts. Le législateur de l’Union peut révoquer la délégation de la Commission afin de se réapproprier la compétence de modification des éléments non essentiels de l’acte législatif. Pour les actes d’exécution, le législateur n’a pas la possibilité de se réapproprier directement la compétence de la Commission. Il pourrait seulement procéder à une révision de l’acte législatif et fixer lui-même les règles qui auparavant étaient déterminées par un acte d’exécution. Une telle opération ne pourrait avoir pour effet de priver la Commission de sa compétence d’exécution. La seule voie possible serait de conférer la compétence d’exécution aux États. Surtout, l’adoption d’un acte délégué reste sous la dépendance du Conseil et du Parlement qui peuvent toujours objecter et ainsi empêcher son adoption. Pour les actes d’exécution, leur édiction ne relève certes pas toujours de la seule volonté de la Commission, mais elle n’est plus dépendante de la volonté du législateur de l’Union (12).


			
3. Distinction entre acte d’exécution d’un acte législatif et acte d’exécution du traité


			Les traités prévoient, pour leur mise en œuvre, différents types d’actes qui font intervenir les institutions de l’Union. Dans la mesure où les traités peuvent être assimilés à la Constitution de l’Union, certains de ses actes sont assimilables aux lois organiques qui existent dans les systèmes juridiques nationaux. Tel est le cas par exemple des décisions du Conseil prévues aux articles 22 TFUE visant respectivement à prévoir les modalités de vote et d’éligibilité des citoyens de l’Union aux élections municipales et européennes lorsqu’ils ne résident pas dans l’État de leur nationalité. De la même manière, les articles 253 et 254 TFUE habilitent la Cour et le Tribunal à établir leur règlement de procédure. Dans la mesure où le cadre procédural dans lequel interviennent la Cour et le Tribunal est déterminé par le protocole n° 3 sur le statut de la Cour de justice, ce règlement de procédure est bien pris pour l’exécution de celui-ci.


			Sur le fondement des traités peuvent également être adoptés des actes qui ont leur pendant dans les systèmes constitutionnels nationaux et qui ne sont ni des actes législatifs, ni des actes d’exécution en tant que tels, car ils sont liés au fonctionnement des institutions elles-mêmes. Ainsi, l’article 253 TFUE prévoit la nomination des membres de la Cour de justice par les gouvernements des États membres. Relève également de cette catégorie l’acte de la Commission par lequel elle saisit la Cour de justice du recours en constatation de manquement prévu à l’article 258 TFUE.


			Les actes de la Commission pris dans le cadre de la mise en œuvre des règles de concurrence du traité sont encore plus délicats à distinguer des actes d’exécution d’un acte législatif. Il s’agit d’actes individuels dont les destinataires sont les entreprises (ententes et abus de position dominante) ou bien les États membres (aides d’État) qui sont pris en application du traité. Sur le plan organique et matériel, ils sont identiques aux autres actes d’exécution. Du point de vue de la hiérarchie des normes, ils ne s’en différencient que partiellement. En effet, leur validité dépend directement du traité, mais aussi bien pour les ententes et abus de position dominante que pour les aides d’État, une intervention du législateur reste possible (articles 103 et 109 TFUE) et conditionne donc la validité des actes de la Commission pris dans ce cadre.


			
4. Distinction entre acte d’exécution et acte non contraignant


			Comme dans les systèmes juridiques nationaux, l’administration de l’Union mobilise toute une série d’actes qui ne sont pas contraignants, mais participent à la mise en œuvre du droit de l’Union. L’on peut considérer en raison de leur caractère non contraignant qu’ils ne relèvent pas de la catégorie des actes d’exécution, mais il faut toutefois rappeler que, dans les droits administratifs nationaux, ils relèvent bien de la catégorie des actes administratifs. La distinction entre le contraignant et le non-contraignant est d’ailleurs une construction essentiellement contentieuse, forgée dans le cadre de l’examen de la recevabilité d’un recours en annulation.


			Pour opérer cette distinction, la Cour de justice reprend un critère classique. Elle a ainsi jugé que peuvent faire l’objet d’un recours en annulation « toutes dispositions prises par les institutions et visant à produire des effets juridiques » (13). Pour définir cette dernière condition, elle mobilise deux critères cumulatifs. Sont attaquables « les mesures produisant des effets juridiques obligatoires de nature à affecter les intérêts du requérant, en modifiant de façon caractérisée la situation juridique de celui-ci » (14) et « destiné[e]s à produire des effets juridiques vis-à-vis des tiers » (15).


			Le premier critère permet d’exclure toute une série d’actes qui sont considérés comme ne faisant pas grief, comme les actes confirmatifs ou informatifs. Sont également concernés les actes préparatoires ou les actes interprétatifs (16) pour lesquels la mise en œuvre du critère apparaît la plus délicate.


			Un acte peut être considéré comme préparatoire lorsqu’il précède la décision finale qui va être adoptée. Le cas le plus simple est celui de l’avis donné par un organe distinct de celui qui prendra la décision finale (17). La solution est identique pour un acte par lequel l’Office européen de lutte antifraude communique aux autorités judiciaires nationales des suspicions de corruption (18). Certes, l’on peut considérer qu’un tel acte est sans effet de droit direct dans la mesure où il ne préjuge pas des éventuelles poursuites susceptibles d’être engagées, mais il n’est pas sans effet indirect. Cette solution doit être rapprochée de la jurisprudence bien connue selon laquelle la décision de la Commission d’introduire un recours en constatation de manquement est un acte insusceptible de recours (19). Lorsque l’adoption d’un acte par la Commission s’opère en plusieurs phases, les actes intermédiaires ne sont pas considérés comme produisant un effet juridique. L’exemple le plus typique, tiré du droit de la concurrence de l’Union, est l’acte par lequel la Commission communique ses griefs à l’entreprise concernée et l’invite à présenter ses observations. Ce type d’acte préparatoire, à la différence de l’avis, constitue bien pourtant une décision dans la mesure où l’entreprise est tenue d’y déférer. Il peut même avoir des effets pratiques importants sur la situation économique de l’entreprise. Mais pour la Cour, admettre la recevabilité du recours en annulation d’une telle communication de grief « pourrait obliger la Cour à porter une appréciation sur des questions sur lesquelles la Commission n’a pas encore eu l’occasion de se prononcer, et aurait ainsi pour conséquence une anticipation des débats au fond et une confusion des différentes phases des procédures administratives et judiciaires » (20). Il s’agit donc de considérations non pas conceptuelles mais pragmatiques qui conduisent la Cour à considérer qu’un tel acte ne produit pas d’effet juridique. L’essentiel d’ailleurs pour la Cour est que la légalité de tels actes intermédiaires puisse être discutée lors de l’examen de la décision finale (21).


			Pour les actes interprétatifs, comme les communications, les lignes directrices ou autres codes de conduite adoptés par la Commission, pour déterminer si de tels actes ne suggèrent qu’une interprétation et ne créent pas d’obligations pour les États membres ou pour les tiers, les juridictions de l’Union européenne se livrent à un examen de leur contenu pour, éventuellement, les requalifier d’actes à caractère obligatoire susceptibles de faire l’objet d’un recours en annulation (22), ce qui conduit à les considérer comme des actes d’exécution.


			Le second critère permet d’examiner si l’acte produit des effets à l’égard des tiers. Il s’agit donc d’exclure le recours contre les mesures internes à l’administration. Les principaux actes concernés sont les règlements intérieurs des institutions et les lignes directrices. En principe les règlements intérieurs ne peuvent pas faire l’objet d’un recours en annulation car ils n’affectent pas la situation des tiers (23). Toutefois dans l’hypothèse où ils produiraient des effets à l’égard des tiers, la Cour admet exceptionnellement qu’ils puissent être contestés, du moins par la voie de l’exception d’illégalité (24). En conséquence, la Cour admet d’ailleurs que de tels actes puissent fonder un moyen de légalité dans le cadre d’un recours en annulation (25).


			La Commission, spécialement en matière de droit de la concurrence, adopte des lignes directrices qui visent à encadrer son pouvoir discrétionnaire. Ces lignes directrices ne produisent pas en elles-mêmes des effets à l’égard des tiers, elles ne peuvent donc faire l’objet d’un recours en annulation, mais il est à la fois possible de les contester indirectement à l’occasion du recours en annulation contre l’acte individuel qui les applique (26) ou de s’en prévaloir à l’encontre de l’acte individuel qui les méconnaîtrait (27). La Cour a précisé que la Commission, lorsqu’elle s’écarte des critères posés dans sa ligne directrice, doit s’en expliquer, sauf à méconnaître le principe d’égalité (28).


			Ainsi, tous ces actes plus ou moins non contraignants de la Commission ne constituent certes pas des actes d’exécution au sens de l’article 291 TFUE, mais ils participent à la fonction d’exécution qui incombe à cette institution.


			
B. Délimitation interne


			
1. Distinction selon la typologie de l’article 288 TFUE


			La typologie de l’article 288 TFUE est identique à la version originelle de l’article 189 du traité instituant la Communauté économique européenne. La terminologie mobilisée, « règlement », « directive » et « décision », témoigne qu’initialement ces actes étaient considérés comme des actes administratifs mettant en œuvre les prescriptions du traité. Depuis le traité de Lisbonne, cette typologie doit être conjuguée avec celle des articles 289 (acte législatif), 290 (acte délégué) et 291 (décision). Neuf types d’actes peuvent donc être identifiés, dont les règlements d’exécution, les directives d’exécution et les décisions d’exécution.


			Cette diversité des actes d’exécution conjuguée à la diversité des actes législatifs (règlement législatif, directive législative, décision législative) qu’ils peuvent mettre en œuvre conduit d’abord à déterminer si chacun d’entre eux peut exécuter tout type d’acte législatif. L’examen de la pratique des institutions, qui ne s’embarrassent guère de considérations dogmatiques, conduit à une réponse positive.


			Pourtant, il paraît a priori logiquement impossible qu’un règlement d’exécution puisse mettre en œuvre autre chose qu’un règlement législatif. Le règlement est un acte à caractère général et impersonnel, il ne peut donc a priori mettre en œuvre des actes qui présentent un caractère individuel, comme les directives ou les décisions. En outre, les directives ou décisions législatives sont adressées aux États membres. Le pouvoir d’appréciation qui leur est reconnu pour leur mise en œuvre ne devrait pas être remis en cause par un règlement de la Commission, par définition directement applicable. En pratique, la Commission adopte pourtant des règlements d’exécution de directives législatives (29).


			L’existence des directives d’exécution est elle-même mystérieuse car aporétique. Si l’exécution est considérée comme un processus permettant de préciser les conditions d’application d’une norme supérieure, il serait alors impossible de recourir à un acte qui « lie tout État membre destinataire quant au résultat à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens » (30). Tout au plus serait-il seulement envisageable qu’une directive d’exécution puisse venir mettre en œuvre une directive législative pour préciser la marge de manœuvre des autorités nationales. Toutefois, il existe bien des directives d’exécution d’un règlement législatif (31).


			Quant aux décisions d’exécution, elles peuvent évidemment être adoptées à la suite d’un règlement législatif, mais il est plus étonnant qu’elles puissent intervenir à la suite d’une directive législative ou d’une décision législative. Là encore la pratique dément cet a priori formaliste (32).


			
2. Distinction entre acte à caractère général et acte individuel


			Cette distinction très classique en droit administratif national est étroitement liée à la typologie de l’article 288 TFUE.


			Le règlement est par définition à « portée générale » (33). On rappellera toutefois que la Cour, dans le cadre de l’examen de la recevabilité d’un recours en annulation contre un règlement, peut le requalifier en un acte individuel (34) ou estimer qu’il s’agit d’un « acte hybride » (35) mêlant disposition de portée générale et disposition individuelle.


			La directive peut d’abord être considérée comme un acte individuel puisqu’elle « lie tout État membre destinataire » (36). Toutefois, dans la mesure où la Cour de justice a admis qu’elle puisse être invoquée par un particulier devant les juridictions nationales (37), elle revêt également une portée générale. Elle constitue un acte mixte.


			La même conclusion s’impose pour les décisions adressées aux États membres qui sont également invocables par les particuliers devant les juridictions nationales (38). Les décisions dont les destinataires sont un particulier constituent des décisions individuelles. Il faut enfin noter que pour les décisions, l’article 288 TFUE ne reprend pas exactement l’article 189 TCEE pour lequel une décision avait nécessairement des destinataires. Il est désormais précisé que la décision peut désigner des destinataires, ce qui implique qu’il existe des décisions sans destinataire. Il peut s’agir notamment des décisions prises par le Conseil dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité, qui sont expressément visées à l’article 291 TFUE et n’ont pas nécessairement de destinataires, ou encore de celles prises directement en application des traités et relatives à des questions d’ordre constitutionnel.


			
3. Distinction selon l’effet devant les juridictions nationales


			La question est bien connue.


			Il suffira de rappeler qu’en dépit de l’affirmation de l’article 288 TFUE selon laquelle « le règlement est directement applicable dans tout État membre », la Cour de justice considère que certains d’entre eux peuvent ne pas être d’effet direct (39). Toutefois, une telle jurisprudence devrait concerner essentiellement les règlements législatifs. Si un règlement d’exécution n’est pas suffisamment précis pour produire un effet direct devant les juridictions nationales, il perdrait sa raison d’être ! Inversement, l’on voit difficilement comment un règlement législatif qui nécessiterait l’intervention d’un acte d’exécution pourrait être d’effet direct.


			Il est vrai que, s’agissant des directives, la Cour a jugé, alors même qu’elles devaient faire l’objet de mesure nationale de transposition, qu’elles pouvaient produire un effet direct à l’encontre des autorités nationales (effet direct vertical) (40). L’on peut supposer que les dispositions d’une directive d’exécution soient suffisamment précises pour être d’effet direct.


			Quant aux décisions, si elles sont adressées aux particuliers, elles sont nécessairement d’effet direct. Si elles sont adressées aux États membres, elles peuvent créer des droits que les particuliers peuvent opposer aux autorités nationales (41).


			Dès lors les actes d’exécution par leur nature même devraient contenir des prescriptions suffisamment claires et précises et donc pouvoir facilement se voir reconnaître un effet direct devant les juridictions nationales. En principe, cet effet direct ne peut toutefois jouer à l’encontre des particuliers lorsque sont en cause des directives d’exécution ou des décisions d’exécution adressées à des États membres.


			
4. Distinction selon l’auteur de l’acte


			Au fil du temps, la polysynodie a gagné le système juridique de l’Union. L’article 291 TFUE semble ignorer ce phénomène car il ne vise que les actes d’exécution de la Commission et les actes d’exécution du Conseil pris dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune (42). Pour autant bien d’autres organes de l’Union prennent des actes qui peuvent être des actes d’exécution dans le sens où ils mettent en œuvre un acte contraignant de l’Union.


			Toutes les institutions prennent au moins des actes d’exécution relatifs aux fonctionnaires qu’elles emploient. Le statut des fonctionnaires de l’Union est fixé dans un règlement qui lui-même est mis en œuvre par des règlements adoptés d’un commun accord par toutes les institutions investies d’un pouvoir de nomination (43). Par ailleurs, chacune prend des actes individuels à l’égard de ses agents. Les institutions ou organes prennent par ailleurs des actes relatifs à leur propre fonctionnement qui peuvent exécuter certaines dispositions du traité, par exemple en matière d’accès du public aux documents (44). Au-delà de ces actes inhérents à toute administration publique, il est possible de déceler des actes d’exécution qui mettent en œuvre la législation de l’Union.


			La Banque centrale européenne, tant dans le cadre de ses missions traditionnelles (politique monétaire) que de ses nouvelles missions de supervision bancaire, peut adopter des actes de portée générale ou individuels qui mettent en œuvre directement des actes législatifs (45). Elle vient donc concurrencer la Commission.


			Il en va de même de certaines agences de l’Union. Cette compétence d’exécution est toutefois cantonnée par la vieille jurisprudence Meroni dans laquelle la Cour de justice avait jugé que la Haute Autorité de la CECA ne pouvait déléguer à une entité distincte l’édiction d’acte qui résulterait d’un « pouvoir discrétionnaire, impliquant une large liberté d’appréciation, susceptible de traduire par l’usage qui en est fait une véritable politique économique » (46). Toutefois, comme l’a démontré de manière très convaincante T. Zwart, cette jurisprudence n’est en réalité guère pertinente pour apprécier les pouvoirs des agences européennes. En effet, dans l’affaire Meroni était en cause une sous-délégation par la Haute Autorité à une entité privée d’un pouvoir que le traité lui avait par ailleurs confié. Or les agences de régulation ne sont pas fondées sur une délégation de pouvoir de la Commission mais sur un acte du législateur de l’Union. Il est donc possible de soutenir que « la limitation établie par la Cour dans l’arrêt Meroni ne s’applique pas à l’établissement des agences. Créer une agence n’entraîne pas une sous-délégation de pouvoir en infraction avec l’équilibre généré par le traité, mais l’exercice de pouvoirs législatifs en accord avec le traité » (47). Ce n’est pourtant pas la solution retenue par la Cour de justice.


			En 2014, elle a été saisie par le Royaume-Uni de la légalité du règlement (UE) n° 236/2012 du Parlement européen et du Conseil du 14 mars 2012, sur la vente à découvert et certains aspects des contrats d’échange sur risque de crédit qui conférait à l’AEMF le pouvoir d’adopter des actes à caractère général et impersonnel, qualifiés de « normatifs » par la Cour (48). Pour que sa légalité soit admise, ce règlement devait franchir trois obstacles. Le premier tenait évidemment à la jurisprudence Meroni. La Cour considère la solution applicable aux agences décentralisées, mais procède à une interprétation assez laxiste de son précédent. Elle rappelle en effet que l’AEMF se distingue de l’organe qui était en cause dans l’affaire Meroni, mais, au moins expressément, ne tire aucune conséquence de cette différence. Elle considère que l’AEMF, dans le cadre du règlement litigieux, ne dispose pas d’un pouvoir discrétionnaire au sens de la jurisprudence Meroni car les conditions de son intervention sont déterminées dans le règlement. Il n’est évidemment pas utile de préciser qu’une telle appréciation est éminemment subjective car le pouvoir discrétionnaire est fondamentalement une question de degré et non pas de nature. Le deuxième obstacle était également jurisprudentiel. La jurisprudence Romano avait prohibé qu’un organe administratif puisse se voir conférer un pouvoir « normatif » (49). Là aussi, l’AEMF franchit avec succès le contrôle car le cadre constitutionnel de l’Union a depuis sensiblement changé. Il est désormais reconnu par les traités que les actes de tels organes puissent faire l’objet d’un contrôle juridictionnel et notamment d’un recours en annulation. Le troisième obstacle tenait aux articles 290 et 291 TFUE qui ne prévoient une délégation du législateur qu’au profit de la Commission. La Cour rappelle toutefois que le traité lui-même prévoit par ailleurs que des organes ou organismes de l’Union puissent prendre des actes juridiquement contraignants et notamment les agences qui ne peuvent donc pas se voir appliquer les articles 290 et 291 TFUE. L’argumentaire paraît difficilement contestable sauf à concentrer dans les mains de la Commission l’ensemble du pouvoir de prendre des actes non législatifs, ce qui ne ressort en aucune manière des dispositions du TFUE. Ce très important arrêt de la Cour de justice entérine donc l’extension des pouvoirs des agences par le législateur de l’Union dans le cadre de la mise en place de l’Union bancaire. L’AEMF demeure toutefois la seule agence disposant du pouvoir de prendre des normes à caractère général et impersonnel. La plupart des autres agences disposent plus modestement du pouvoir d’adopter des actes individuels dans des domaines techniques comme la propriété intellectuelle (Office de l’Union européenne pour la propriété intellectuelle) ou les obtentions végétales (office communautaire des variétés végétales), la certification de produits et organismes aéronautiques (Agence européenne de la sécurité aérienne).


			
5. Distinction entre acte d’exécution du TFUE et acte d’exécution de la PESC


			Avec le traité de Lisbonne, la politique étrangère et de sécurité commune demeure soumise à un régime juridique spécifique. Les actes qui sont adoptés dans son cadre relèvent d’une nomenclature distincte de celle de l’article 288 TFUE. L’article 26 TUE prévoit que le Conseil européen prend des décisions pour identifier les intérêts stratégiques de l’Union, fixe les objectifs et définit les orientations générales de la politique étrangère et de sécurité commune. L’alinéa 2 de ce même article dispose que « [l]e Conseil élabore la politique étrangère et de sécurité commune et prend les décisions nécessaires à la définition et à la mise en œuvre de cette politique, sur la base des orientations générales et des lignes stratégiques définies par le Conseil européen ». Il se trouve ainsi à mettre en œuvre la politique du Conseil européen. L’article 291, paragraphe 2, TFUE range ces actes du Conseil parmi la catégorie des actes d’exécution. Il s’agit toutefois d’actes d’exécution qui bénéficient d’une immunité juridictionnelle. Selon l’article 40 TUE, la Cour de justice n’est pas compétente à l’égard des actes adoptés dans le cadre de la politique étrangère et de sécurité commune, à l’exception des décisions du Conseil constituant des mesures restrictives à l’égard des personnes physiques ou morales (art. 215, § 2, TFUE).


			Par ailleurs, la Commission n’est pas totalement absente de la politique étrangère de sécurité commune. Elle a un rôle politique grâce au haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité et elle a un rôle administratif, notamment en matière budgétaire et de gestion du personnel. Elle prend donc des actes qui permettent la mise en œuvre de cette politique. S’est alors posée la question de la justiciabilité de ces actes. Afin d’assurer le respect du droit au juge, la Cour s’est livrée à une interprétation constructive des dispositions des traités et admet que de tels actes puissent faire l’objet d’un recours en annulation alors même qu’ils ont trait à la politique étrangère et de sécurité commune (50).


			
Section III. Régime des actes d’exécution


			
A. Édiction de l’acte : la comitologie


			Comme dans les systèmes juridiques nationaux, l’édiction des actes d’exécution est soumise à différentes règles qui constituent la procédure administrative non contentieuse (51). Elle s’inscrit également dans le mécanisme de comitologie qui est une particularité du système de l’Union.


			La Commission européenne, lorsqu’elle adopte des actes d’exécution, n’agit pas de manière autonome, elle est encadrée par des comités représentant les États membres (art. 291 TFUE). Cette comitologie est un héritage du traité instituant la Communauté économique européenne. L’article 155 TCEE stipulait que « la Commission […] exerce les compétences que le Conseil lui confère pour l’exécution des règles qu’il établit ». La pratique avait donc conduit le Conseil à encadrer la fonction exécutive de la Commission par des comités spécialisés représentant les États membres. Alors même que le traité de Lisbonne a conféré à la Commission une compétence d’exécution qui n’est plus conçue comme une délégation du Conseil (52), la comitologie perdure et s’est trouvée constitutionnalisée par la nouvelle rédaction de l’article 291 TFUE (53). Elle trouve désormais sa raison d’être dans l’affirmation par le traité du principe de l’administration indirecte (54) et le caractère subsidiaire de l’administration directe (55).


			Le régime de la comitologie est en dernier lieu fixé par le règlement (UE) n° 182/2011 du Parlement européen et du Conseil du 16 février 2011 établissant les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission. Il concerne aussi bien l’adoption des actes réglementaires que des actes individuels. Deux procédures sont distinguées. La procédure d’examen, qui est la plus contraignante, s’applique aux actes de portée générale et aux actes qui ont une incidence budgétaire. Dans le cadre de la procédure consultative, le comité émet un avis sur le projet d’acte d’exécution présenté par la Commission qui doit alors en tenir compte. Dans le cadre de la procédure d’examen, le comité émet un avis sur le projet d’acte. S’il est favorable ou si le comité ne s’est pas prononcé, la Commission peut adopter l’acte. Il existe toutefois des hypothèses dans lesquelles l’abstention du comité ne peut conduire à l’adoption de l’acte. Si l’avis est défavorable, le président de la Commission peut soit soumettre un nouveau projet, soit soumettre le projet initial à un comité d’appel. Si celui-ci l’approuve ou ne se prononce pas, l’acte est adopté. S’il le rejette, l’acte n’est pas adopté.


			
B. Effets de l’acte


			
1. Effets dans le temps


			
a. Opposabilité


			Selon l’article 297, paragraphe 2, TFUE, « les règlements, les directives qui sont adressées à tous les États membres, ainsi que les décisions, lorsqu’elles n’indiquent pas de destinataire, sont publiés dans le Journal officiel de l’Union européenne ». Cette même disposition prévoit en outre que « les autres directives, ainsi que les décisions qui désignent un destinataire, sont notifiées à leurs destinataires et prennent effet par cette notification ».


			Pour les actes atypiques, du moins ceux qui visent à produire des effets de droit, la situation n’est pas très claire. Il est possible de considérer qu’existe une obligation de publication en se fondant sur la jurisprudence selon laquelle un « principe fondamental dans l’ordre juridique communautaire exige qu’un acte émanant des pouvoirs publics ne soit pas opposable aux justiciables avant que n’existe pour ceux-ci la possibilité d’en prendre connaissance » (56).


			
b. Entrée en vigueur, retrait, abrogation


			Pour les actes qui sont notifiés, leur entrée en vigueur est fixée au jour de cette notification. Pour les actes publiés, l’article 297 TFUE dispose qu’ils « entrent en vigueur à la date qu’il fixe ou, à défaut, le vingtième jour suivant leur publication ». En cas d’urgence, il est possible de la fixer avant le vingtième jour, mais pas avant le troisième jour car il s’agit du délai nécessaire à l’acheminement du Journal officiel dans l’ensemble de l’Union. Cette précision n’a toutefois plus guère d’intérêt dans la mesure où le Journal officiel fait l’objet d’une publication électronique. L’entrée en vigueur le jour même de la publication est possible si elle est indispensable à la préservation des intérêts de l’Union (57).


			Les actes de l’Union ont en principe un effet immédiat : ils s’appliquent donc aux effets futurs des situations en cours (58). Ce principe ne pose aucune difficulté lorsqu’il s’agit de règles purement procédurales, toutefois pour les règles de fond, il est appliqué en tenant compte des droits acquis des particuliers. Le principe de la confiance légitime impose alors de prévoir des mesures transitoires (59).


			Si le principe de sécurité juridique impose aux actes de l’Union de ne pas entrer en vigueur de manière rétroactive, à titre exceptionnel, une telle solution est néanmoins concevable (60). La rétroactivité doit d’abord pouvoir se réclamer de motifs sérieux (61). Elle doit ensuite respecter le principe de confiance légitime (62).


			La fin de vie des actes n’est pas régie par les dispositions du droit primaire. La Cour de justice s’est donc appuyée sur le droit des États membres pour dégager les principes applicables à la révocation et à l’abrogation des actes d’exécution (63). Contrairement aux actes de portée générale, les actes individuels sont en principe intangibles et peuvent seulement faire l’objet de corrections. Les actes dont l’illégalité est établie par son auteur (64) sont toutefois révocables. Le retrait rétroactif doit cependant intervenir dans un délai raisonnable, dont l’appréciation dépend de plusieurs facteurs : le caractère créateur de droits ou non des actes en cause, la confiance légitime de leurs destinataires, la balance des intérêts publics et privés en jeu. L’opération est soumise à la règle du parallélisme des formes et devra donc être le fait de l’institution à l’origine de l’acte illicite. L’abrogation d’une décision pour l’avenir reste par contre toujours possible.


			
2. Autorité


			
a. Autorité de chose décidée


			Les actes de l’Union bénéficient d’une présomption de légalité. Ils s’imposent donc aux particuliers comme aux États tant qu’ils n’ont pas fait l’objet d’une annulation ou d’un retrait (65).


			En conséquence, l’article 278 TFUE dispose que « les recours formés devant la Cour de justice n’ont pas d’effet suspensif ». Il précise toutefois que « la Cour de justice peut, si elle estime que les circonstances l’exigent, ordonner le sursis à exécution de l’acte attaqué ». Le référé est donc la seule limite à l’autorité de chose décidée attachée aux actes de l’Union en vigueur.


			Afin de garantir l’effectivité du droit de l’Union et conformément au principe de coopération loyale, une mesure provisoire peut également être ordonnée par la Cour de justice sur le fondement de l’article 279 TFUE au cours d’un recours en constatation de manquement. Mobilisée pour ordonner la suspension de réformes nationales entrant dans le champ d’application du droit de l’Union (66), cette procédure de référé pourrait être mise en œuvre contre un acte national d’exécution du droit de l’Union.


			
b. Sanctions


			Pour l’application des règles de concurrence des articles 101 et 102 TFUE, la Commission dispose, en vertu de l’article 103 TFUE, d’un pouvoir de sanction des entreprises contrevenantes (67). Au niveau législatif, il découle de l’article 261 TFUE que les règlements arrêtés par le Conseil ou par le Parlement européen et le Conseil peuvent contenir des sanctions. Dans le domaine de la politique agricole commune, la Cour de justice a estimé que la Commission disposait du pouvoir d’édicter des sanctions sur le fondement des articles 40, paragraphes 2, 3 et 43, TFUE, et ce afin de lutter efficacement contre la fraude (68). Dans cette dernière hypothèse, il s’agit toutefois d’une sanction qui n’est pas purement communautaire, mais elle revêt également un caractère national. M. Poelemans la qualifie de « mixte » (69).


			Par ailleurs, sur le fondement du principe de coopération loyale, la Cour de justice a jugé, à maintes reprises, que les États membres doivent « veiller à ce que les violations du droit communautaire soient sanctionnées dans des conditions de fond et de procédure analogues à celles applicables aux violations du droit national d’une nature et d’une importance similaire et qui, en tout état de cause, confèrent à la sanction un caractère effectif, proportionné et dissuasif » (70). La méconnaissance des actes de l’Union doit donc être sanctionnée comme la violation des actes administratifs nationaux.


			Codifiant une jurisprudence de la Cour de justice (71), le traité de Lisbonne est allé plus loin puisque l’article 83, paragraphe 2, TFUE prévoit désormais que « lorsque le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres en matière pénale s’avère indispensable pour assurer la mise en œuvre efficace d’une politique de l’Union dans un domaine ayant fait l’objet de mesures d’harmonisation, des directives peuvent établir des règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions dans le domaine concerné […] ». Cette compétence pénale de l’Union bénéficie toutefois en priorité aux actes législatifs plus qu’aux actes d’exécution.


			
c. Exécution


			Selon l’article 299 TFUE, « les décisions du Conseil ou de la Commission qui comportent, à la charge des personnes autres que les États, une obligation pécuniaire forment titre exécutoire ». Il ajoute que « l’exécution forcée est régie par les règles de la procédure civile en vigueur sur le territoire duquel elle a lieu. La formule exécutoire est apposée, sans autre contrôle que celui de la vérification de l’authenticité du titre, par l’autorité nationale que le gouvernement de chacun des États membres désignera à cet effet et dont il donnera connaissance à la Commission et à la Cour de justice ».


			
C. Statut contentieux : recevabilité du recours en annulation


			Si la Cour de justice est compétente, selon l’article 263 TFUE, pour examiner « les recours pour incompétence, violation des formes substantielles, violation des traités ou de toute règle de droit relative à leur application, ou détournement de pouvoir, formés par un État membre, le Parlement européen, le Conseil ou la Commission », elle peut également être saisie pour les mêmes motifs par les particuliers sous des conditions de recevabilité plus strictes tenant à leur intérêt à agir. Le traité de Lisbonne a modifié les règles applicables afin de remédier aux difficultés mises en lumière par les affaires UPA et Jégo-Quéré (72), s’agissant des actes du droit de l’Union de portée générale, mais dépourvus de mesures nationales d’exécution susceptibles de lier le contentieux et permettre de former un renvoi préjudiciel en appréciation de validité. Cette évolution inscrite à l’alinéa 4 de l’article 263 concerne au premier plan les actes d’exécution.


			
1. Ouverture du recours contre les mesures individuelles d’exécution


			S’agissant des mesures individuelles, les solutions induites à la suite de l’arrêt Plaumann (73) perdurent. Un particulier a intérêt à agir si l’acte attaqué et son annulation ont une incidence sur sa situation juridique personnelle. Cette appréciation est facilitée dans le cas où le requérant est le destinataire de la décision attaquée, car elle l’affecte nécessaire dès lors qu’il s’agit d’un acte faisant grief. Mais le traité de Rome prévoyait qu’un recours individuel puisse être formé également contre un règlement ou une décision adressée à une autre personne, dès lors que cet acte concerne directement et individuellement le requérant (74). Faisant une application souple des conditions de l’article 230 relatives à la forme de l’acte (75), la Cour de justice a au contraire adopté une approche stricte de celles tenant au caractère direct et individuel de l’affectation. Elle a toujours considéré que le requérant doit être concerné « d’une manière analogue à celle du destinataire ».


			En matière d’exécution, cela exclut du recours direct d’un particulier tout acte d’exécution normative pour lequel une marge d’appréciation persiste au stade de la mise en œuvre et qui ne peut donc être assimilé à une mesure individuelle. La contestation de sa validité doit alors se faire par voie d’exception dans le cadre du recours dirigé contre l’acte d’exécution matérielle ultérieur.


			Cette solution soulève des difficultés chaque fois qu’aucune mesure européenne d’exécution concernant directement et individuellement le requérant n’est prise et qu’aucune mesure nationale d’exécution n’est requise. Tel est par exemple le cas dans l’affaire Jégo-Quéré s’agissant d’un règlement de la Commission fixant des quotas de pêche. L’usage des voies de droit ouvertes devant les juridictions nationales semble en effet inadapté dans ce dernier cas (76).


			L’adoption du traité de Lisbonne n’a pas été l’occasion de remettre en cause cette jurisprudence restrictive destinée à contrôler le flux contentieux devant la Cour, mais le quatrième alinéa a été complété afin de mieux assurer la protection juridictionnelle effective des particuliers contre les actes d’exécution du droit de l’Union européenne tout en préservant les actes de nature législative.


			
2. Ouverture du recours contre les actes réglementaires ne comportant pas de mesures d’exécution


			Au-delà du rôle des juridictions nationales rappelé à l’article 19, paragraphe 1, TUE, l’article 263 précise désormais qu’une personne physique ou morale peut également former un recours en annulation « contre les actes réglementaires qui la concernent directement et qui ne comportent pas de mesures d’exécution ». Cette formulation, qui permet d’écarter la condition tenant à l’affectation individuelle du requérant, a soulevé des difficultés d’interprétation. La notion d’acte réglementaire en particulier n’est pas définie dans les traités, et elle ne correspond pas à la nomenclature des actes du droit de l’Union issue du traité de Lisbonne (77). La jurisprudence a rapidement précisé le sens à donner à ce nouveau cas d’ouverture du recours en annulation.


			S’agissant de la notion d’acte réglementaire, confirmant la lecture des travaux préparatoires effectuée par le Tribunal, la Cour de justice a considéré qu’elle devait se comprendre de manière restrictive et par opposition d’une part à la notion d’acte employée pour désigner les deux premières hypothèses décrites par l’article 263, alinéa 4, et d’autre part à celle d’acte législatif. Constitue en conséquence un acte réglementaire toute mesure de portée générale, qui n’est pas qualifiée d’acte législatif par les traités (78). Il peut s’agir en particulier d’un acte délégué ou d’un acte d’exécution au sens des articles 291 et 290 TFUE, dès lors qu’il a bien une portée générale. Mais il peut s’agir aussi d’un acte fondé directement sur les traités dans des cas plus rares. La qualité de l’auteur de l’acte n’est pas décisive (79). De même, la dénomination de l’acte importe peu. Une décision de non-inscription sur la liste des additifs pouvant entrer dans la composition des plastiques alimentaires adoptée par la Commission doit ainsi être considérée comme un acte de portée générale, en ce qu’elle s’applique à des situations déterminées objectivement et produit des effets juridiques à l’égard d’une catégorie de personnes envisagées de manière générale et abstraite. Elle est donc un acte réglementaire au sens de l’article 263, alinéa 4 (80).


			La seconde condition a été particulièrement mobilisée dans le contentieux des aides d’État. La Cour de justice a précisé tout d’abord que l’absence de mesure d’exécution s’apprécie à l’égard du requérant et au regard de l’objet de son recours (81). Elle a ajouté ensuite que cette absence doit être distinguée de l’exigence tenant à l’affectation directe avec laquelle elle se cumule (82). L’appréciation de cette condition double reste rigoureuse malgré l’assouplissement poursuivi par le traité de Lisbonne. Il a été ainsi jugé qu’une décision de la Commission interdisant un régime d’aides sectoriel n’y satisfait pas, dès lors qu’elle est obligatoire dans tous ses éléments uniquement pour l’État destinataire et qu’elle devra être concrétisée vis-à-vis des bénéficiaires par des mesures nationales (83). De même, n’est pas recevable le recours des opérateurs économiques intéressés contre les actes de la Commission fixant un régime exceptionnel d’importation et de commercialisation du sucre, dès lors que les bénéficiaires potentiels doivent préalablement introduire une demande auprès des autorités nationales (84).
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Chapitre III. 
Procédure administrative non contentieuse de l’Union européenne


			Émilie Chevalier (1)


			La procédure administrative non contentieuse, entendue comme l’ensemble des règles et principes applicables au processus d’adoption des actes administratifs (2), n’a fait initialement l’objet que d’un intérêt limité tant au niveau national qu’au niveau de l’Union européenne. Le sujet pouvait apparaître comme secondaire, pour deux raisons au moins. D’une part, de manière générale, au-delà de l’essor du droit administratif matériel, l’accent a d’abord été porté sur les règles procédurales relevant du contentieux administratif, et leur promotion a été renforcée principalement sous l’influence du développement des garanties relevant du procès équitable sur le fondement de l’article 6 CEDH (3). Le Pr Isaac avait déjà souligné cette hiérarchisation, l’appellation même de « procédure administrative non contentieuse » reléguant la définition des garanties administratives procédurales à une approche secondaire, qui plus est non autonome (4), car cette expression incite à n’apprécier les garanties procédurales qu’au travers du prisme juridictionnel. D’autre part, dans la perspective de la construction européenne, les garanties procédurales applicables à la relation administrative n’ont a priori que peu d’intérêt pour l’Union européenne, dans la mesure où leur définition relève de chaque État membre en vertu du principe de l’administration indirecte et du principe d’autonomie procédurale et institutionnelle qui en découlent (5). Or, les caractéristiques de l’exécution du droit de l’Union, comme la sophistication de sa structure administrative, ont favorisé le développement d’éléments de la procédure administrative non contentieuse, sous l’impulsion d’abord de la Cour de justice s’inspirant des traditions constitutionnelles communes aux États membres.


			Au fur et à mesure du développement des interventions de l’Union en matière administrative, des mécanismes de procédure administrative non contentieuse ont été définis par le droit de l’Union, afin de structurer le processus d’adoption des décisions dans les domaines d’administration directe. Leur développement s’est déroulé de manière empirique, ce qui a entraîné une reconnaissance éparse de ces mécanismes. Ainsi, l’adoption de règles de droit dérivé applicables en matière de concurrence a été l’occasion de structurer les différentes phases de la procédure du contrôle des ententes et des abus de position dominante (6) et du contrôle des concentrations (7). Le développement de ces mécanismes n’est pas limité au champ du droit de la concurrence, il concerne des domaines désormais variés : lutte contre la fraude (8), régulation bancaire, la santé, l’environnement… En effet, les champs d’intervention de l’Union en matière administrative se sont diversifiés, notamment sous l’influence d’un processus de décentralisation, en apparence, par le développement des agences, processus in fine qui s’inscrit plus dans un mouvement de recentralisation. En effet, la mise en place d’une agence, dotée d’un pouvoir décisionnel, traduit la reprise en main au niveau de l’Union européenne de la compétence d’exécution, conformément à l’article 291, paragraphe 2, TFUE. Ce mouvement a donc concouru à l’approfondissement des mécanismes de procédure administrative non contentieuse.


			Bien que leur reconnaissance reste éparse, une tendance semble se dégager, c’est celle du perfectionnement des mécanismes de procédure administrative non contentieuse. Toutefois, en dépit de l’importance qui leur est reconnue, il n’y a pas, à ce stade, de processus de codification de la procédure administrative non contentieuse.


			
Section I. Approfondissement des standards procéduraux applicables à l’administration européenne


			La définition de la procédure administrative est restée pendant longtemps rudimentaire. Les champs de compétences d’administration directe restent limités d’un point de vue quantitatif. C’est pourquoi les traités originaires ont d’abord mis l’accent sur les procédures d’adoption des actes de nature législative. À l’heure actuelle, l’ensemble des procédures administratives non contentieuses est structuré par une série de mécanismes qui s’articulent autour des trois phases successives du processus administratif : l’initiative, le cheminement ou iter processuel (9), enfin l’adoption de la décision. Or, ce perfectionnement, à l’instar de ce que connaissent les ordres juridiques nationaux (10), est indispensable pour assurer une mise en œuvre adéquate du processus décisionnel. Ainsi, dans le cadre de l’Union européenne, la procédure administrative est mobilisée à des fins classiques (A), la structuration de la procédure administrative non contentieuse au sein de l’Union visant alors à renforcer la qualité de la décision adoptée (B).


			
A. Fondements de la définition d’une procédure administrative non contentieuse


			Différentes fonctions ont été progressivement reconnues aux droits administratifs procéduraux. Tout d’abord, selon la théorie « instrumentale », les règles procédurales sont définies pour « assurer l’efficacité, organiser les activités administratives, et servir comme un instrument pour l’adoption de décisions précises » (11). Par exemple, le droit d’être entendu est reconnu afin d’améliorer la décision. Certes, le fait que l’individu puisse faire entendre ses griefs garantit sa protection, mais permettra surtout de renforcer l’efficacité du fonctionnement de l’administration. D’un même droit, deux types de bénéfices différents sont donc tirés, selon que l’on se place du côté de l’individu ou de celui de l’administration (12). Toutefois, l’intérêt de l’administration prévaut. Par conséquent, la décision administrative, bien qu’adoptée en méconnaissance d’une règle procédurale, n’est annulée que si une telle violation affecte le résultat final, c’est-à-dire si elle porte sur une formalité substantielle.


			Au contraire, la théorie dignitaire reconnaît la valeur autonome des droits administratifs procéduraux (13). Comme sa dénomination l’indique, cette théorie fonde la reconnaissance des droits administratifs procéduraux sur la dignité de la personne humaine (14). Un traitement juste et équitable est consacré, fondé exclusivement sur la qualité de personne humaine reconnue aux individus, ce qui implique de les traiter avec respect (15). Les droits procéduraux sont une fin en soi, et non plus un moyen pour atteindre une fin. Le droit d’être entendu est alors conçu différemment. En sa qualité d’individu, celui-ci doit être consulté, car il n’est pas une chose. Ainsi, l’audition de l’intéressé apparaît juste et équitable par elle-même, sans qu’il soit nécessaire de rechercher des justifications supplémentaires. Si elle permet d’améliorer la décision, ce n’est pas exclu, mais c’est à titre incident. Dans cette perspective, le principal but est de protéger l’individu et de garantir la justice et l’équité de la procédure. Cette théorie prévaut dans les systèmes de common law.


			Enfin, la gate theory présente une option intermédiaire. Les droits procéduraux sont alors considérés comme un moyen de mise en œuvre des droits matériels. Ainsi, leur réalisation est conditionnée par l’existence de procédure adéquate (16). Or, cette théorie est surtout propre à fonder l’existence de droits procéduraux dans le cadre de la procédure contentieuse. Les droits procéduraux développés lors du déroulement de la procédure précontentieuse n’en sont qu’une transposition, aucune spécificité ne leur est reconnue (17).


			L’aménagement de la procédure administrative non contentieuse n’est plus alors seulement conçu comme un moyen d’organiser et de rationaliser l’exercice des prérogatives administratives. Il comporte désormais aussi un enjeu de protection des droits fondamentaux au profit de l’administré, objet de la décision. Dans cette perspective, les droits administratifs procéduraux constituent tant un facteur d’efficacité que de légitimité du processus décisionnel. Sous l’influence des différentes traditions juridiques des États membres, et dans une quête de légitimation de son action, l’Union européenne a accentué les exigences procédurales qui s’imposent aux autorités administratives européennes. Si la Cour de justice a joué un rôle moteur décisif en ce sens par la consécration de principes généraux du droit (18), l’enrichissement des sources formelles et matérielles de l’ordre juridique de l’Union a également contribué à nourrir la promotion des droits administratifs procéduraux. Outre la Convention européenne des droits de l’homme, la convention d’Aarhus relative à l’accès à l’information, à la participation et à l’accès à la justice en matière environnementale a accentué la promotion des droits administratifs procéduraux, suite à sa ratification par l’Union en 2005 (19), bien que dans un champ particulier. Enfin, l’insertion du droit à une bonne administration au sein de la Charte des droits fondamentaux via l’article 41 a constitué aussi un gage significatif de la reconnaissance de leur importance dans le processus européen (20).


			
B. Procédure administrative au service de la qualité de la décision


			La définition des mécanismes de procédure administrative non contentieuse tend généralement à répondre à deux objectifs. Ces mécanismes sont instaurés tout d’abord en vue d’assurer l’efficacité de la mise en œuvre de la procédure administrative non contentieuse (21). Ainsi, leur première finalité est de parvenir à l’adoption de cet acte, et de faciliter, le cas échéant, son adoption (1). La promotion de ces mécanismes tend également à assurer la qualité de la décision finalement adoptée, en prenant en compte les attentes des individus (2).


			
1. Recherche de l’efficacité de la procédure administrative non contentieuse


			La définition des mécanismes de procédure administrative non contentieuse répond d’abord à l’objectif de structuration de la procédure administrative. C’est pourquoi sont essentiels les mécanismes qui rythment la conduite de la procédure. En outre, même si les procédures envisagées relèvent de l’administration directe, la structuration des interactions entre les ordres juridiques européen et nationaux est décisive pour concourir à l’efficacité des procédures engagées par l’Union.


			L’efficacité de la procédure administrative dépend d’abord de sa conduite, qui doit assurer à la fois que l’autorité administrative engage un processus décisionnel, et qu’elle adopte une décision dans un délai raisonnable. Les conditions du déclenchement de la procédure administrative non contentieuse sont déterminantes, dans la mesure où elle révèle la capacité d’action de l’administration, qui est assurée dès lors qu’elle dispose du pouvoir de déclencher elle-même la procédure et sa liberté d’action par rapport aux demandes des administrés. Généralement, l’autorité administrative compétente dispose du pouvoir d’initiative du processus de décision. Les pouvoirs de déclencher d’office la procédure peuvent différer sensiblement d’un domaine à l’autre, mais restent étroitement liés à la connaissance d’informations. Par exemple, dans le cadre de la procédure de contrôle des ententes et des abus de position dominante, la Commission a compétence pour intervenir d’office (22), sur la base d’informations recueillies à partir de plaintes informelles, de renseignements communiqués par un État membre, de questions parlementaires, ou de contacts avec des groupes de pression. Elle dispose d’un pouvoir discrétionnaire pour apprécier l’opportunité d’engager la procédure. En outre, la marge d’appréciation de la Commission est préservée dans la mesure où la décision d’engagement de la procédure échappe au contrôle juridictionnel, car il s’agit d’un acte préparatoire (23). La liberté d’action de l’autorité administrative est préservée même lorsque est prévu un déclenchement sur demande des intéressés. La possibilité pour les intéressés d’être à l’origine de l’ouverture d’une procédure administrative renforce l’efficacité de l’action de l’administration. Si elle est indispensable dans le cadre d’une procédure de contrôle préalable, l’association de différents acteurs au stade de l’initiative de la procédure contribue, d’une manière générale, à assurer le respect de la légalité. Toutefois, en dépit de cet intérêt, l’administration dispose généralement d’un pouvoir discrétionnaire pour ouvrir une procédure. Concernant la procédure de contrôle des ententes et des abus de position dominante, les modalités de saisine de la Commission ont évolué suite à l’entrée en vigueur du règlement n° 1/2003 qui a entraîné la disparition de l’obligation de notification préalable. La Commission peut être saisie par les tiers, c’est-à-dire les États membres et les personnes physiques ou morales qui font valoir un intérêt légitime (24). Il s’agit non seulement des entreprises concurrentes, mais aussi des parties à l’accord incriminé, ainsi que de certaines associations (25).


			Une fois la procédure déclenchée, il est important d’assurer que l’administration européenne se prononce dans un délai acceptable. La détermination d’un délai pour adopter la décision est souvent essentielle pour assurer que l’action administrative ne soit pas trop lente, risquant alors de mettre en péril notamment les intérêts économiques des opérateurs et de constituer un frein à la vie des affaires. Rares sont les hypothèses dans lesquelles le droit dérivé prescrit une durée précise à l’administration. L’exigence du délai raisonnable apparaît alors comme une règle supplétive qui s’impose « dans tous les cas où, dans le silence des textes, les principes de sécurité juridique ou de protection de la confiance légitime font obstacle à ce que les institutions communautaires et les personnes physiques ou morales agissent sans aucune limite de temps risquant ainsi, notamment, de mettre en péril la stabilité de situations juridiques acquises » (26). De même, le juge précise que « [c]ette disposition ne fixe pas à la Commission un délai à peine de nullité mais, conformément au principe de bonne administration, l’invite à agir avec diligence et permet à l’État membre concerné de mettre à exécution les mesures d’aide passé un délai de deux mois, […] » (27). Or, même dans les cas où les délais sont indiqués, notamment au sein de la législation dérivée, il ne s’agit pas de règles péremptoires, elles doivent au contraire être appréciées en fonction des circonstances de l’espèce. Ainsi, « le caractère raisonnable de la durée de l’examen d’une plainte doit s’apprécier en fonction des circonstances propres de chaque affaire et, notamment, du contexte de celle-ci, des différentes étapes procédurales que la Commission doit suivre et de la complexité de l’affaire » (28). Par conséquent, l’appréciation de ce qu’est un délai raisonnable résulte de différents facteurs, tels que « les exigences d’une bonne administration et avec celles de la vie des affaires » (29). La procédure de contrôle des concentrations est au contraire enfermée dans des délais stricts. Une fois que la Commission décide d’engager la procédure, elle dispose d’un délai de quatre-vingt-dix jours ouvrables pour arrêter sa décision. Ce délai peut être suspendu lorsque la Commission a recours à une demande de renseignements ou à une inspection. Ce délai peut être prolongé de manière automatique pour quinze jours, si les parties proposent des engagements après le 55e jour (30). Une prolongation à l’initiative des parties ou à l’initiative de la Commission avec l’accord des parties (31) ne peut dépasser vingt jours ouvrables. Enfin, dans le cadre de la procédure simplifiée (32), la Commission doit adopter une décision dans les vingt-cinq jours ouvrables qui suivent la notification (33).


			Le contrôle juridictionnel de l’exigence du délai raisonnable conforte donc le pouvoir d’appréciation reconnu à l’administration. L’autorité administrative reste relativement libre d’organiser le déroulement du processus décisionnel. Le juge de l’Union ne sanctionne l’administration que s’il y a un délai excessif (34). L’exigence du respect du délai raisonnable n’est pas, la plupart du temps, une formalité substantielle dont la violation entraîne l’annulation de la décision (35).


			Si la rapidité du processus de décision est un élément essentiel pour caractériser l’efficacité de la procédure administrative, cette dernière reste également conditionnée par la définition de mécanismes qui ont pour objet de structurer les rapports entre l’administration européenne et les administrations nationales.


			La reconnaissance d’une compétence d’administration directe au profit de l’Union ne met pas à l’écart les autorités administratives nationales, que ce soit dans le cadre des procédures classiques d’administration directe ou des procédures de coadministration. Leur rôle a été conforté même en matière de concurrence, domaine pourtant historiquement marqué par le rôle central de la Commission. Les autorités nationales doivent non seulement intervenir au stade de l’exécution de la décision, mais aussi dès le stade de son élaboration. C’est pourquoi les mécanismes de procédure administrative ont été développés de manière à garantir leur implication. Cette collaboration entre niveau national et niveau supranational est assurée par l’organisation de l’information des autorités compétentes, notamment grâce au mécanisme de la notification, et par la détermination des conditions du renvoi du traitement de certaines affaires à ces autorités. En raison du partage de compétences entre les ordres juridiques nationaux et l’ordre juridique de l’Union européenne, la circulation des informations revêt un enjeu particulier, afin d’assurer une mise en œuvre uniforme et cohérente du droit de l’Union. Cet impératif a également conduit à développer le mécanisme de notification des décisions adoptées par la Commission à l’égard des autorités nationales. Par exemple, dans le cadre du contrôle des ententes et des abus de position dominante, le règlement n° 1/2003 pose le principe de la décentralisation de la mise en œuvre de ces procédures. Il a instauré à cette fin un réseau de concurrence (36) pour assurer la mise en œuvre cohérente du modèle d’évaluation a posteriori du respect des exigences du droit de l’Union (37). C’est dans ce cadre de collaboration renouvelé (38) qu’ont été développés les mécanismes de notification et de transmission des informations. Ainsi, l’article 11, paragraphe 2, du règlement n° 1/2003 prévoit que, dans l’hypothèse où la Commission est compétente, cette dernière transmet aux autorités de concurrence des États membres une copie des pièces les plus importantes qu’elle a recueillies, soit la copie des demandes et notification des entreprises, des demandes de renseignements et des vérifications qu’elle projette. De même, si l’autorité de concurrence d’un État membre en fait la demande, la Commission lui fournit une copie des autres documents existants. Dans l’hypothèse inverse, c’est-à-dire lorsque les autorités nationales de concurrence sont compétentes, ces dernières doivent également informer la Commission par écrit avant le début des mesures d’enquêtes (39). En outre, l’article 12, paragraphe 1, prévoit l’échange de preuves et d’informations, même si elles sont confidentielles. Ces échanges ne se font pas uniquement entre la Commission et les autorités des États membres mais aussi horizontalement, entre les différentes autorités nationales (40). Un mécanisme d’information est également prévu en matière de lutte contre la fraude. Les relations entretenues entre l’OLAF et les autorités nationales s’inscrivent dans un cadre différent de celui des procédures précédentes. En effet, l’Union n’a pas de compétence en matière pénale pour tirer les conséquences des enquêtes diligentées par l’OLAF, et organiser par exemple la poursuite judiciaire des personnes impliquées dans des cas de fraude. Partant, l’intervention des autorités nationales reste décisive pour les sanctionner (41). Or, les rapports établis par l’OLAF doivent constituer un élément central pour l’établissement des faits à l’origine des poursuites. C’est pourquoi la transmission des informations est organisée de manière continue, tout au long de l’enquête. Ainsi, il est prévu que le directeur de l’Office transmette aux autorités judiciaires de l’État membre concerné les informations obtenues par l’Office lors d’enquêtes internes sur des faits susceptibles de poursuites pénales. De même, l’Office peut transmettre à tout moment aux autorités compétentes des États membres concernés des informations obtenues au cours d’enquêtes externes (42).


			L’implication d’autorités nationales et supranationales, dans le cadre d’un même processus de décision, impose de préciser l’articulation de leurs interventions, en organisant les conditions du dessaisissement d’une autorité au profit d’une autre. Par exemple, dans le cadre de la procédure de contrôle des ententes et d’abus de position dominante, l’ouverture de la procédure par la Commission entraîne un dessaisissement des autorités nationales qui sont alors tenues de surseoir à statuer (43). De même, la Commission peut rejeter une plainte au motif qu’une autorité de concurrence d’un État membre la traite (44), même si la Commission dispose alors d’un pouvoir d’appréciation (45). Dans le cadre de la procédure de contrôle des concentrations s’applique la règle du « guichet unique ». Une seule autorité est compétente, soit la Commission si la dimension de la concentration atteint le seuil communautaire, soit les autorités nationales dans le cas contraire. C’est pourquoi la mise en œuvre des mécanismes de renvoi est primordiale afin d’assurer l’administration correcte et efficace des règles de l’Union. Il y a dans ce cadre quatre mécanismes de renvois (46), distingués notamment selon qu’ils sont opérés préalablement ou postérieurement à la notification (47).


			La définition des mécanismes de procédure administrative non contentieuse contribue à assurer l’efficacité du processus décisionnel, comprise alors essentiellement comme l’assurance d’une procédure rapide, compatible notamment avec le temps des affaires, et d’une procédure cohérente, prenant en compte la spécificité du processus d’intégration européenne. Or, la définition des mécanismes de procédure administrative tend également à influer sur le contenu même de la décision, et cherche alors à renforcer la qualité de la décision administrative.


			
2. Promotion de la qualité de la décision


			La recherche de la qualité du processus administratif constitue aussi un paradigme pour le fonctionnement de l’administration, qui s’applique particulièrement aux décisions qu’elle adopte (48). Elle peut être définie tout d’abord comme l’adoption d’une décision qui apparaît adéquate aux faits qu’elle entend réguler. La promotion de la qualité implique également une implication accrue des personnes intéressées par la décision. Enfin, dans la logique de la théorie dignitaire, certains droits fondamentaux de l’administré sont garantis, non pas tant pour leurs effets sur la décision elle-même que sur la légitimité de l’administration européenne.


			Tout d’abord, l’organisation de l’investigation administrative contribue à la qualité de la décision finale en engageant l’autorité administrative à rechercher et à apprécier les informations pertinentes, spécialement durant le cheminement processuel, qui est une phase de construction et de consolidation de l’information à la base de l’adoption de l’acte. Le caractère inquisitorial de la procédure administrative organisée au niveau de l’Union européenne a impliqué la reconnaissance de larges pouvoirs d’investigation au profit de l’administration de l’Union. Les autorités de l’Union disposent de pouvoirs importants, notamment d’instruction et de direction de la procédure, afin d’établir la preuve des faits qui sont au fondement de la décision. Ainsi, dans le cadre des procédures de concurrence, la Commission concentre entre ses mains les pouvoirs d’instruction et de décision. Dans le cadre de la procédure de contrôle des ententes et des abus de position dominante, la Commission dispose de prérogatives importantes et variées au titre de sa mission d’enquête (49). Le préambule du règlement n° 1/2003 relève en effet que « [l]a détection des infractions aux règles de concurrence devenant de plus en plus difficile, il est nécessaire, pour protéger efficacement la concurrence, de compléter les pouvoirs d’enquête de la Commission » (50). Elle peut notamment demander aux autorités nationales et aux opérateurs économiques tous les renseignements nécessaires à sa prise de décision (51). Le règlement n° 1/2003 assure l’efficacité de ces demandes (52). L’article 20 prévoit la possibilité pour la Commission d’infliger des amendes, qui peuvent s’élever jusqu’à 1 % du chiffre d’affaires de l’entreprise, en cas de renseignements inexacts ou incomplets. Ses pouvoirs ont été complétés par la possibilité de recueillir des déclarations. Ainsi, en vertu de l’article 19 du règlement n° 1/2003, « la Commission peut interroger toute personne physique ou morale qui accepte d’être interrogée aux fins de la collecte d’informations relatives à l’objet d’une enquête ». L’usage de cette prérogative reste donc subordonné à l’accord de l’intéressé. Enfin, elle dispose d’un pouvoir d’inspection, prérogative qui apparaît la plus contestée (53). Selon les articles 20 et 21 du règlement, les agents de la Commission peuvent procéder à des inspections non seulement au sein des locaux de l’entreprise, mais aussi dans d’« autres locaux, terrains et moyens de transport », « [s]’il existe un soupçon raisonnable que des livres ou autres documents professionnels liés au domaine faisant l’objet de l’inspection qui pourraient être pertinents pour prouver une violation grave de l’article 81 ou 82 du traité » y sont conservés (54). Dans le cadre de ces inspections, les agents de la Commission peuvent inspecter l’ensemble des locaux, contrôler les livres et documents professionnels, interroger les membres du personnel et apposer des scellés. De plus, les autorités nationales, le cas échéant, doivent leur prêter assistance, selon les modalités prévues par le droit national. Dans le cadre de la procédure de contrôle des concentrations, la Commission dispose de pouvoirs similaires qui lui permettent de vérifier si l’opération entre dans le champ d’application de la législation de l’Union et d’apprécier sa compatibilité. Ainsi, les articles 11 à 13 du règlement prévoient la possibilité pour la Commission de procéder à des demandes de renseignements, qui peuvent conduire, le cas échéant, à des entretiens, et à des inspections dans différents locaux, tels que ceux des entreprises concernées (55). La reconnaissance de telles prérogatives est contrebalancée par le contrôle vigilant opéré par le juge de l’Union, qui assure le respect des droits de la défense (56), et notamment de l’article 8 CEDH, qui est aussi applicable au domicile des personnes morales (57).


			L’association des individus au processus décisionnel administratif constitue également une source d’information décisive pour l’autorité administrative. Or, cette conception instrumentale de l’association des individus au processus administratif doit être conciliée avec la conception dignitaire (58), sur le fondement de laquelle les garanties procédurales doivent être reconnues au profit des individus, au titre des droits administratifs procéduraux. Toutefois, cette évolution comporte des limites car, à l’heure actuelle, le droit à la participation des intéressés n’est pas généralisé.


			La recherche d’informations se fait tout d’abord, le plus souvent, grâce à des informations spontanées de la part des individus. La réforme de la Commission a conduit à développer la pratique du whistle-blowing ou des « lanceurs d’alerte », qui avait déjà été à l’origine de la chute de la Commission Santer et dont le principe figure désormais dans le statut des fonctionnaires (59). L’OLAF conserve un pouvoir pour apprécier l’opportunité de donner suite à ces informations (60). Toutefois, le Médiateur de l’Union semble se réserver le droit d’examiner avec attention la réaction de l’OLAF (61). L’OLAF a l’obligation d’informer les intéressés qui l’ont saisi dans un délai de deux mois de la décision finalement prise par le directeur de l’Office, qu’elle soit positive ou négative. Dans cette dernière hypothèse, la décision doit être motivée.


			En outre, la recherche d’information est étroitement liée à la mise en œuvre du principe du contradictoire, qui permet d’organiser la confrontation des points de vue. Dans la mesure où il s’agit d’un principe fondamental, cette confrontation est organisée minutieusement. Par exemple, l’ouverture de la procédure au titre du règlement n° 1/2003 s’opère généralement par la communication des griefs aux entreprises concernées, assortie de l’indication du délai d’au moins quatre semaines au cours duquel elles peuvent présenter leurs observations par écrit. La communication des griefs ouvre la phase contradictoire. C’est une étape décisive dans la mesure où elle « cristallise la procédure » (62). En effet, le contenu des griefs détermine la portée de la décision. La Commission ne pourra fonder sa décision sur d’autres infractions et d’autres faits que ceux qu’elle a indiqués de manière claire. Une différence entre les griefs invoqués et ceux retenus dans la décision finale constitue une violation substantielle des droits de la défense (63). La Commission peut tout d’abord recueillir les vues de l’opérateur économique par écrit, et ensuite à l’oral (64). Les autorités nationales de concurrence sont invitées à prendre part à l’audition. Elle est de droit et conduite par un conseiller-auditeur, fonctionnaire de la DG Concurrence. Bénéficiant d’une large indépendance, il doit veiller au respect des droits de la défense. Il est notamment chargé de rédiger le procès-verbal de l’audition qui sera transmis à chaque personne qui a été entendue. En outre, il fait un rapport au directeur général de la concurrence et exprime son avis sur l’affaire concernée. Ce rapport est désormais mis à la disposition des parties et publié au Journal officiel (65). La définition précise de la mise en œuvre du contradictoire confirme la place croissante reconnue aux droits de la défense dans le cadre des procédures de concurrence. Toutefois, cette protection procédurale ne s’étend pas automatiquement aux tiers, notamment aux concurrents des entreprises concernées par l’entente. C’est alors une vision instrumentale qui prévaut, et qui associe, dans la mesure où leur intervention est utile à la prise de décision de la Commission, les tiers, s’ils justifient d’un intérêt suffisant. C’est spécialement le cas du plaignant à l’origine de la procédure. Ce tiers peut recevoir une copie de la version non confidentielle de la communication des griefs et il dispose d’un délai pour faire connaître son point de vue (66).


			Le droit de l’Union retient finalement une conception relativement stricte du droit d’être entendu. En effet, elle reste centrée autour d’une approche instrumentale, finaliste, qui lie étroitement le droit d’être entendu à l’aptitude à fournir des informations pertinentes à l’administration. Par conséquent, seuls les individus présentant un lien de proximité avec la décision finale peuvent faire valoir un droit à être auditionné. Il s’agit donc principalement des destinataires de la décision, et aussi de certains tiers qualifiés d’intéressés. Une telle approche a pu être critiquée, dans la mesure où elle exclut des individus qui auraient pu contribuer valablement à la qualité de la décision finalement adoptée (67).


			Toutefois, le développement des agences a aussi conduit à approfondir les mécanismes procéduraux visant à assurer une participation accrue des individus. Une des raisons qui président à la mise en place d’une agence est le besoin d’expertise particulier dans un domaine donné. L’organisation de la participation des intéressés dans ce contexte, et même d’un débat contradictoire, n’est plus seulement conçue comme « un instrument de défense mais également comme un outil de bonne décision » (68), spécialement en raison de la technicité des normes adoptées. Elle est aussi un moyen de renforcer la transparence du fonctionnement des agences et du processus décisionnel plus largement. Les modalités d’exercice de la participation sont, le cas échéant, relativement précises dans les actes instituant les agences, s’inscrivant dans le mécanisme notice and comment. Si la participation peut tout d’abord être ouverte au public en général (69), elle est le plus souvent réservée aux parties intéressées, soit principalement aux opérateurs du domaine ou aux autorités nationales compétentes (70). Le règlement relatif à l’Autorité européenne des marchés financiers a prévu une certaine forme d’institutionnalisation de la participation des parties intéressées en instaurant un groupe des parties intéressées au secteur financier qui est consulté sur les mesures concernant l’adoption des normes techniques, des orientations et des recommandations (71). En outre, les modalités d’exercice de la participation visent à associer régulièrement les intéressés tout au long du processus d’élaboration des actes non contraignants. La mise à disposition des informations pertinentes, relatives notamment au contenu des mesures proposées est le point de départ du processus. Ensuite, les parties doivent disposer du temps suffisant pour présenter leurs observations, le plus souvent au moyen d’une argumentation écrite (72). L’agence a l’obligation de tenir compte des observations formulées (73). En effet, la participation des intéressés va au-delà d’une consultation, les commentaires formulés devant contribuer à l’évolution du texte initialement proposé (74). Enfin, l’agence doit rendre des comptes, et notamment expliquer pourquoi, le cas échéant, elle n’a pas tenu compte des observations reçues.


			La définition de la procédure administrative répond finalement à la nécessité de garantir les droits fondamentaux des individus, indépendamment de leur apport en tant que tel sur la fabrique de la décision. Certes, une telle distinction est délicate, dans la mesure où, comme expliqué précédemment, il n’y a pas de caractère exclusif l’une de l’autre des fonctions instrumentale et dignitaire. Toutefois, les droits visés ici relèvent notamment de la catégorie des droits de la défense, et visent alors à protéger l’individu et à organiser sa défense en cas de mesure administrative faisant grief (75). C’est le cas par exemple du droit d’accès au dossier. « Corollaire du principe du respect des droits de la défense », il « a pour objet de permettre aux destinataires d’une communication des griefs de prendre connaissance des éléments de preuve figurant dans le dossier de la Commission, afin qu’ils puissent se prononcer utilement, sur la base de ces éléments, sur les conclusions auxquelles la Commission est parvenue dans sa communication des griefs » (76). Cette formulation renouvelée présente l’avantage de ne plus regarder le droit d’accès au dossier « comme le résultat d’une obligation que la Commission s’est imposée à elle-même, mais doit être vu comme la conséquence des droits fondamentaux de la défense » (77). Par conséquent, en vertu du principe d’égalité des armes, ce n’est pas à la Commission seule de décider quels sont les documents auxquels les requérants peuvent accéder (78). Enfin, le droit d’accès au dossier peut être limité par l’invocation de l’exigence de confidentialité et du secret professionnel et des affaires (79). En effet, dans le cadre de la détermination du régime applicable a été formulée une distinction qui s’avère incohérente entre secret professionnel et secret d’affaires (80). Ainsi, les informations couvertes par le secret professionnel pourront être divulguées aux requérants qui ont un intérêt légitime à les connaître, afin d’être en mesure d’exercer leur droit d’être entendus. Au contraire, les secrets d’affaires devront être protégés dans toute hypothèse, ce qui ne semble pas devoir porter atteinte aux droits des plaignants (81). Cette distinction demeure floue, et semble être plus une question terminologique que juridique (82). En outre, cette série d’exceptions peut être rattachée à une obligation générale de confidentialité, déjà soulignée au sein du droit primaire (83). Le respect de l’exigence de confidentialité est un rouage essentiel du bon fonctionnement administratif, c’est un élément déterminant de la confiance des individus à l’égard de l’administration.


			L’obligation de motivation est également primordiale afin d’assurer que l’individu, objet d’une décision, prend connaissance des raisons pour lesquelles l’acte a été adopté. L’obligation de motivation a été initialement imposée, de manière générale, par l’article 296 TFUE (ex-art. 253 CE), selon lequel l’obligation de motivation s’impose tant aux actes de portée générale, qu’à ceux qui ont une portée individuelle, confirmant « la nature constitutionnelle, englobant les actes normatifs et les actes administratifs » (84) de l’obligation de motivation. L’article 41 de la Charte spécifie sa portée dans le cadre de l’adoption des actes administratifs individuels. Cette exigence, qui relève du bon sens (85), répond à deux finalités principales. Tout d’abord, elle permet à l’administration de se justifier par rapport aux individus. Elle a alors une vertu explicative (86). Les intéressés peuvent alors faire valoir leur droit au recours valablement. En effet, elle constitue un moyen de contrôle juridictionnel de premier ordre du pouvoir discrétionnaire de l’administration (87). Elle permet au juge d’exercer son contrôle de légalité, et à ce titre est un instrument de protection contre l’arbitraire (88).


			La procédure administrative organisée au niveau de l’Union européenne apparaît particulièrement approfondie et structurée, s’inspirant des standards procéduraux élevés qui peuvent exister au sein des États membres. Si elle traduit une homogénéisation de la conduite du processus décisionnel administratif au niveau de l’Union, il ne semble pas à l’heure actuelle envisageable de promouvoir une procédure administrative non contentieuse uniforme pour l’ensemble de l’action administrative au niveau de l’Union européenne.


			
Section II. Voies de développement de la procédure administrative non contentieuse : une codification impossible ?


			Alors même que l’Union européenne dispose d’une compétence pour développer les règles de procédure administrative non contentieuse à l’égard de son administration (A), le processus de codification demeure largement à l’arrêt (B).


			
A. Identification d’une compétence interne


			Si l’introduction de l’article 41 de la Charte des droits fondamentaux n’a pas eu de conséquences, à l’instar d’autres dispositions de la Charte, sur la répartition des compétences entre l’Union européenne et les États membres (89), elle a toutefois traduit une reconnaissance de la fondamentalisation des garanties procédurales administratives. Elle a pu ainsi nourrir les réflexions quant à l’opportunité d’une codification de la procédure administrative contentieuse. L’entrée en vigueur du traité de Lisbonne a permis d’introduire une compétence expresse au profit de l’Union européenne.


			Les traités se réfèrent ponctuellement à des éléments de procédure administrative (90), dispositions qui ne peuvent en elles-mêmes fonder l’adoption d’une législation européenne sur les règles applicables en matière de procédure administrative non contentieuse. Un premier type de compétence peut toutefois être envisagé, il s’agit de la compétence d’organisation interne, reconnue à chaque institution et organe. Une seconde voie est celle ouverte depuis l’adoption du traité de Lisbonne, avec l’article 298 TFUE.


			La reconnaissance d’un pouvoir d’organisation interne est concrétisée au profit de chaque institution et organe de l’Union, fondé sur un ensemble de dispositions du traité (91), qui leur permet d’adopter leurs règlements intérieurs. De telles dispositions ont fondé l’adoption de codes de bonne conduite administrative (92). Même s’il y a eu des phénomènes d’influence et d’inspirations réciproques, notamment suite à l’adoption du Code de bonne conduite administrative par le Médiateur de l’Union, l’exercice de ce pouvoir d’organisation interne demeure sous la responsabilité de chaque institution et organe. Par conséquent, il ne garantit pas une conception harmonisée, voire identique, des obligations procédurales qui leur sont opposables.


			L’option à privilégier est le recours à l’article 298 TFUE, qui constitue donc une nouvelle base juridique pour l’adoption d’une législation visant à promouvoir « une administration européenne ouverte, efficace et indépendante » (93) depuis l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne. L’introduction de cette disposition s’inscrit dans le mouvement initié de la promotion du droit à une bonne administration par l’article 41 de la Charte des droits fondamentaux, semblant mettre en adéquation le contenu de la Charte avec le catalogue des compétences de l’Union. Les institutions de l’Union détiennent désormais un titre de compétence pour adopter un règlement traitant de la procédure administrative non contentieuse afin de fixer des standards élevés, applicables au personnel de l’ensemble des institutions et organes de l’Union et au fonctionnement de l’administration. L’introduction de cette base légale constitue donc une avancée. Elle renforce l’unité de l’administration européenne, entendue strictement comme l’administration directe. En effet, l’alinéa 2 de l’article 298 TFUE met en relation cette disposition avec l’article 336 TFUE relatif aux dispositions du statut des fonctionnaires et au régime des agents de l’Union (94). Un parallèle peut être fait avec l’adoption de la législation traitant de l’accès aux documents. La reconnaissance d’une compétence a modifié l’approche retenue. Les conclusions de l’avocat général Léger, rendues sous l’arrêt Hautala, traduisent cette évolution. S’il relève que dans un premier temps le droit d’accès aux documents ne pouvait être fondé que sur les dispositions des règlements intérieurs, l’introduction de l’article 255 CE modifie sa portée et tend à permettre aux institutions d’adopter une approche générale (95), qui sera d’ailleurs retenue par l’adoption du règlement n° 1049/2001/CE. Toutefois, l’article 298 TFUE ne peut fonder l’adoption d’une législation applicable à l’administration indirecte, c’est-à-dire aux administrations nationales.


			
B. Processus de codification écarté


			À l’instar des États membres, l’Union européenne a été impactée par les réflexions concernant la codification de la procédure administrative non contentieuse. L’article 298 TFUE constitue une base légale pertinente à cet égard. Dès les années 2000, l’article III-398 du traité établissant une Constitution pour l’Europe avait été regardé comme une base légale pertinente pour un tel processus. Ainsi, la vice-présidente de la Commission européenne avait évoqué le fait que cette disposition devait encourager la son institution à travailler sur un projet de législation en ce sens (96). Ces réflexions s’inscrivaient déjà dans les travaux du Médiateur, qui, en 2001, avait élaboré le Code de bonne conduite administrative. La volonté de rédiger un tel code avait déjà été formulée dans les rapports antérieurs, le Médiateur ayant fréquemment souligné l’intérêt d’une législation relative au bon comportement administratif, notamment pour « clarifier les choses » (97), soutenu en cela par des parlementaires européens (98). Le Code de bonne conduite administrative a pour objectif d’« expliquer de manière détaillée ce que le droit à une bonne administration mentionné dans la Charte signifie » (99). Il s’agit donc d’un instrument direct de promotion de la bonne administration (100), qui comprend 27 articles. Il indique les préceptes que doivent suivre les fonctionnaires et agents communautaires (101) « dans leurs relations avec le public » (102), le Code de bonne conduite administrative ne s’appliquant pas aux relations entre les fonctionnaires et agents et les institutions communautaires dont ils relèvent. La majorité des principes retenus au sein du Code de bonne conduite administrative relève du bloc de légalité classique. Il ne présente donc pas d’innovations majeures et s’inscrit plutôt dans un processus de codification à droit constant. Une telle approche favorise indéniablement l’acceptation du code par les institutions de l’Union. En effet, si dès son élaboration le Médiateur s’est engagé à appliquer le code à ses services à l’occasion du traitement des plaintes, il a aussi incité régulièrement les autres institutions et organes à faire de même dans l’organisation de leurs relations avec le public. Si dans un premier temps sa démarche a donné des résultats mitigés, à l’heure actuelle, l’ensemble des institutions et organes de l’Union ont adopté le code, ou en ont élaboré un eux-mêmes (103). Néanmoins, en raison de sa nature, le Code de bonne conduite administrative ne peut être considéré comme un instrument d’uniformisation de la procédure administrative non contentieuse.


			Prenant acte des évolutions apportées depuis 2009, le Parlement européen a adopté, le 15 janvier 2013, une résolution contenant des recommandations adressées à la Commission pour initier un projet de codification de la procédure administrative (104). Il la sollicite pour présenter un projet de règlement sur le fondement de l’article 298 TFUE, qui intégrerait des principes classiques de la procédure administrative, s’inspirant largement du Code de bonne conduite administrative du Médiateur. Si cette résolution n’a pas connu pour l’instant de suites institutionnelles, elle a suscité l’intérêt de la doctrine, et spécialement celui du groupe de recherche ReNEUAL. L’originalité du projet développé dans ce cadre est son ampleur, puisqu’il propose, en se fondant sur l’article 298 TFUE, de procéder à une codification de la procédure applicable non seulement aux institutions et organes de l’Union, mais aussi au sein des États membres (105). L’harmonisation correspondrait alors à un véritable processus de codification, à la fois horizontale et verticale. Or, des difficultés demeurent quant à l’aptitude de l’article 298 TFUE à s’appliquer à l’égard des États membres, difficultés qui ne sont pas levées par le projet. Même une interprétation extensive de l’article 298 TFUE ne saurait permettre d’envisager qu’elle puisse constituer une base légale propre à fonder un processus d’harmonisation des législations nationales.


			Or, ce processus de codification est à l’arrêt, il se heurte à une absence de volonté politique en ce sens. Il apparaît que les autorités administratives, nationales mais aussi européennes, soient hostiles à l’idée d’une codification de la procédure administrative non contentieuse. On retrouve ici les arguments classiques qui s’appuient sur le risque de rigidification et d’homogénéisation du fonctionnement administratif, alors même que les processus décisionnels dans les matières distinctes incarnent des réalités particulières. L’adoption de mesures infligeant une amende en matière de concurrence ne peut être assimilée à celle d’une décision en matière de fonds structurels, ou encore d’une décision d’autorisation de médicament. Toutefois, une harmonisation comporte aussi des avantages, qui tiennent, au-delà de la symbolique d’un acte de codification en matière de procédure administrative non contentieuse (106), à conforter le principe d’égalité de traitement des individus, et par là même le principe de sécurité juridique, car ils ne devraient pas voir les conditions de leur relation avec l’administration varier selon l’État membre dans lequel ils se trouvent. De plus, la codification pourrait s’inscrire dans l’objectif de promotion de la légitimité de l’Union.


			L’analyse des procédures administratives montre la richesse des mécanismes instaurés par le droit de l’Union, traduisant sa préoccupation constante d’assurer l’efficacité de l’action administrative, en cherchant à renforcer sa qualité. Il est clair que ces deux finalités ne peuvent être dissociées, la qualité étant également un facteur d’efficacité. Le juge de l’Union devient un garant décisif de ces objectifs. Certes, la mise en œuvre de ces mécanismes est caractérisée par une certaine souplesse, indispensable au bon fonctionnement de l’administration et garantissant leur adaptation aux enjeux de chaque procédure. De plus, les règlements définissant les procédures sont souvent complétés par des actes non contraignants, tels que les communications, adoptés par l’autorité compétente elle-même afin d’apporter les précisions nécessaires à leur mise en œuvre. Faute d’un processus de codification mené à son terme, les règles de procédure administrative non contentieuse demeurent éparses, même si les institutions et organes de l’Union ont adopté souvent des codes de bonne conduite administrative. Il n’en demeure pas moins que le perfectionnement des mécanismes de procédure administrative non contentieuse concourt à l’encadrement du large pouvoir discrétionnaire de l’administration. Il contribue à renforcer la transparence administrative et consolide l’obligation imposée aux autorités administratives de rendre des comptes sur leur action. Des évolutions sont encore attendues. La démocratie administrative reste encore embryonnaire, comme la citoyenneté administrative, au niveau de l’Union européenne, l’individu n’étant pas associé véritablement à la procédure administrative (107). Pourtant, cette étape constitue désormais un enjeu décisif pour l’Union européenne. Elle obligerait certainement à une profonde restructuration des services administratifs de l’Union européenne, mais contribuerait aussi au renforcement de la qualité de la décision.
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