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			Préface

			Par

			Bernard Stirn

			Président de section au Conseil d’État, professeur associé à Sciences Po

			bernard.stirn@conseil-etat.fr

			Entreprise avec les six États fondateurs, la construction européenne réunit aujourd’hui les vingt-huit États membres de l’Union européenne. Après avoir connu une série d’élargissements, le retrait d’un État est, pour la première fois, engagé depuis que le référendum du 23 juin 2016 au Royaume-Uni a ouvert la voie du Brexit. Dans le même temps, des États, comme la Hongrie et la Pologne, connaissent des évolutions préoccupantes qui, venant fissurer le ciment sur lequel l’édifice s’est bâti, les éloignent de l’attachement à l’État de droit et du respect des valeurs démocratiques. 

			Certes le chemin parcouru, qui a mené des lendemains de la seconde guerre mondiale à l’Union européenne d’aujourd’hui, est impressionnant. Il a permis de garantir la paix, de construire un vaste espace démocratique, d’accroître les échanges et de favoriser le développement économique. La citoyenneté européenne devient une réalité, le sentiment d’appartenance à une culture partagée se renforce. Un malaise n’en existe pas moins. Éloignées des citoyens, les institutions sont souvent mal comprises. L’Union donne le sentiment de peiner à faire face de manière efficace aux grands défis du monde d’aujourd’hui, en termes d’emploi, de migrations, de sécurité, de développement durable. Des tensions avec les États l’affaiblissent et des forces centrifuges se manifestent. Ébranlée par de fortes turbulences, l’Union européenne se trouve à la croisée des chemins. Elle a besoin d’un renouveau, qui passe par une meilleure définition de ses relations avec les États membres et un resserrement de ses liens avec les citoyens.

			Aussi est-il plus que jamais intéressant de réfléchir au statut de l’État membre de l’Union européenne. Tel a été l’objet des quatorzièmes journées d’études Jean Monnet, organisées les 27 et 28 novembre 2014 à l’université Caen Normandie, sous l’impulsion du professeur Laurence Potvin-Solis, et dont le présent ouvrage réunit les actes.

			Sans être défini par aucune formule globale, le statut d’État membre apparaît comme la combinaison complexe et originale d’obligations et de protections, d’engagements et de garanties, de projets et de promesses, qui tout à la fois s’imposent et bénéficient à l’Union comme à chaque État membre. 

			La Commission, la Cour de justice, la Banque centrale européenne sont des institutions d’ordre fédéral. Une union politique se dessine au travers du Parlement européen et du Conseil européen. L’ordre juridique intégré, les politiques communes, la monnaie unique pour les pays de la zone euro, traduisent l’intensité des liens tissés entre les États.

			Mais, pour reprendre une expression du professeur Alain Pellet, il n’en existe pas moins une « irréductible souveraineté » des États. 

			Elle s’exprime par la suprématie, partout affirmée, de la constitution dans l’ordre juridique interne. Au tournant du siècle, le Conseil constitutionnel, le Conseil d’État et la Cour de cassation l’ont jugé dans des termes voisins. La Cour constitutionnelle italienne assure la primauté de l’ordre constitutionnel italien. Le Tribunal constitutionnel espagnol a une jurisprudence voisine. Le Tribunal constitutionnel de Pologne qualifie la constitution de « source suprême du droit de la République de Pologne ». Dans une décision HS 2 du 22 janvier 2014, la Cour suprême du Royaume-Uni rappelle qu’en cas de conflit entre le droit européen et le « constitutional law of the United Kingdom », ce dernier l’emporte. L’année suivante, la Cour de Karlsruhe confirme la supériorité des droits fondamentaux garantis par la constitution allemande et décide en conséquence qu’un mandat d’arrêt européen ne peut être exécuté vers l’Italie, dès lors que ce pays ne pratique pas la purge de la contumace. 

			Aussi, même si elle en a certains attributs, l’Union européenne n’est-elle pas une fédération, qui réunit des États qui, comme ceux qui composent les États-Unis, le Canada, l’Allemagne ou la Suisse, ont abandonné leur souveraineté et leur personnalité internationale et adopté une constitution commune. L’échec du traité établissant une constitution pour l’Europe l’a souligné. Elle n’est pas non plus une confédération, associant des États qui, tout en conservant leur souveraineté et leur personnalité internationale, décident d’exercer en commun certaines de leurs compétences, y compris de souveraineté, comme la défense ou la diplomatie. Elle se situe tantôt en deçà, par le caractère limité de ses compétences en matière de défense et de diplomatie, tantôt au-delà, notamment par son ordre juridique intégré.

			Aussi des formules originales sont-elles nécessaires pour qualifier l’Union européenne. Jacques Delors a parlé de « fédération d’États nations », Jürgen Habermas évoque une « nouvelle constellation politique succédant aux États nations ». En termes juridiques, l’article 88-1 de la constitution en définit la nature avec exactitude en indiquant qu’elle est « constituée d’États qui ont choisi librement d’exercer en commun certaines de leurs compétences ». 

			Les États ont besoin d’autonomie institutionnelle et procédurale, de marge nationale d’appréciation, de subsidiarité. Avec un droit dérivé foisonnant et souvent trop détaillé, la pratique n’a pas toujours été conforme à ces exigences, dont le respect est pourtant une condition de l’efficacité et de l’acceptation de l’Union. Très positive à cet égard est la détermination de la Commission présidée par Jean-Claude Juncker d’une pratique plus retenue et maîtrisée du droit dérivé.

			Vis-à-vis de l’Union, les États et leurs administrations ont une obligation de coopération loyale. Réciproquement une présomption de loyauté à l’égard de l’Union doit leur être reconnue. Parfois trop de soupçons sont entretenus, dont les avis motivés, voire les actions en manquement sont une traduction dans bien des cas exagérément tracassière. Adoptée en septembre 2016 par le Conseil européen, la « feuille de route » de Bratislava affirme la volonté « d’assurer une coopération et une communication loyales entre les États membres et les institutions ». Le thème est repris dans la Déclaration de Rome, par laquelle les chefs d’État et de gouvernement s’engagent, à l’occasion du soixantième anniversaire du traité de Rome, le 25 mars 2017, à travailler « dans un esprit de confiance et de coopération loyale, à la fois entre États membres et entre ceux-ci et les institutions de l’Union, dans le respect du principe de subsidiarité ». Nul doute que la Commission et les administrations nationales gagneraient à coopérer davantage pour mieux se comprendre dans une attitude de loyauté partagée. 

			Tous les États ne sont pas prêts à s’engager au même degré sur tous les sujets. Ce constat conduit déjà à une grande souplesse. L’euro est la monnaie de 19 des 28 États membres. L’espace Schengen ne correspond pas au territoire de l’Union. Ni le Royaume-Uni ni la République tchèque n’ont signé en 2012 le traité budgétaire européen. Le Royaume-Uni et la Pologne n’ont pas accepté que la Charte des droits fondamentaux produise des effets dans leur droit interne. Neuf États peuvent décider d’une coopération renforcée sur certains sujets. Ces exemples ouvrent des voies vers une flexibilité accrue, de manière à permettre aux États qui le souhaitent d’avancer sur des chemins qui ne font pas nécessairement l’objet de l’accord de tous. 

			De telles évolutions dans les liens de l’Union avec les États sont de nature à raffermir ceux qu’elle entretient avec les citoyens. 

			De 39 % aux premières élections au Parlement européen, en 1979, le taux d’abstention a augmenté de scrutin en scrutin. Supérieur à 50% lors des trois dernières élections, il a atteint 57,46 % en 2014. Particulièrement préoccupante est l’abstention dans les pays qui ont récemment adhéré à l’Union : en 2014, le taux d’abstention s’élève à 70 % en Hongrie, 77 % en Pologne, 79 % en Croatie et en Slovénie, 80 % en République tchèque et il culmine à 87 % en Slovaquie.

			Ces chiffres traduisent un manque d’intérêt des citoyens d’Europe, qui se sentent loin des préoccupations et des institutions de l’Union. Rapprocher l’Europe des citoyens est un impératif pour que le projet retrouve le soutien sans lequel il ne peut progresser. 

			La tâche n’est pas aisée. Mais plusieurs pistes peuvent se combiner pour avancer dans la bonne direction. Éducation et formation ont un rôle déterminant. Des échanges comme ceux que permet depuis 1987 le programme Erasmus, qui offre chaque année à près de 300 000 étudiants la possibilité d’accomplir un séjour d’étude dans un autre pays de l’Union, jouent pour l’avenir un rôle déterminant. Rapprocher les projets de l’Union des préoccupations quotidiennes est un autre axe à rechercher. Rendre le processus de décision européen plus ouvert et transparent s’impose pour mieux assurer sa légitimité démocratique. Les liens avec les enceintes politiques nationales sont à renforcer, au travers, en particulier, d’une meilleure place de l’Europe dans les débats électoraux et d’une association plus étroite des parlements nationaux à la définition des choix et à l’adoption des normes de l’Union. L’enjeu est de convaincre les citoyens de l’importance et de la pertinence du projet européen et de vivifier celui-ci par l’écoute des aspirations qui s’expriment dans les différents pays. Comme l’indique la « feuille de route » de Bratislava : « l’Union européenne n’est pas parfaite mais c’est le meilleur instrument dont nous disposons pour relever les nouveaux défis auxquels nous sommes confrontés ». Et la Déclaration de Rome se conclut sur ces mots : « L’Europe est notre avenir commun ». L’adhésion des citoyens est nécessaire à sa construction.

			Une vision large des engagements, du statut, des perspectives de l’État membre de l’Union européenne inspire les contributions, rédigées par les meilleurs experts, que cet ouvrage réunit. Il rassemble de riches réflexions qui expliquent la situation d’aujourd’hui et tracent les lignes des évolutions nécessaires. Il montre que les États ont besoin de l’Europe et que l’Europe a besoin des États. Par là il contribue de la meilleure manière au mouvement qui permet de continuer à porter avec optimisme et détermination le projet européen. 
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Propos introductifs. Le statut d’état membre et le cadre constitutionnel de l’union européenne


			Par


			Laurence Potvin-Solis


			Professeur à l’Université Caen-Normandie, Chaire Jean Monnet


			Centre de recherches sur les droits fondamentaux et les évolutions du droit, CRDFED (EA 2132)


			laurence.potvin-solis@unicaen.fr


			L’année 2017 voit paraître les actes actualisés des Quatorzièmes Journées d’Études Jean Monnet qui se sont tenues sur « le statut d’État membre de l’Union européenne » à l’Université Caen Normandie les 27 et 28 novembre 2014. Cette année 2017, année du soixantième anniversaire des traités de Rome, est propice aux bilans et à des réflexions prospectives. Le thème de ces Journées présente l’originalité de traiter de la singularité de l’Union et des progrès et vicissitudes des processus d’intégration, de constitutionnalisation et de fédéralisation en partant de l’État membre et de la spécificité de son statut vu dans une perspective fédérale. Il interroge ce statut en tant que tel en ce qu’il peut être considéré comme une institutionnalisation de la condition juridique des États membres, faîte de droits et obligations les liant entre eux et avec l’Union, et en ce qu’il entretient une liaison obligée avec les fondements et les progrès institutionnels et matériels de la construction européenne. Il vise ainsi à apporter un nouvel éclairage aux réflexions sur la nature de l’Union européenne en centrant l’analyse sur les mutations constitutionnelles qui la caractérisent et sur l’interdépendance entre ces mutations et celles du statut d’État membre, compris comme statut relevant du droit constitutionnel européen et attaché au cadre constitutionnel de l’Union1. Il ne s’agit donc pas de mettre à l’étude l’État membre de l’Union dans sa globalité mais de s’interroger sur l’existence, les traits fondamentaux, le contenu et les effets du statut d’État membre. L’objectif conduit à étudier le concept même de statut appliqué à l’État membre de l’Union et la nature et les caractéristiques de ce statut comme statut original et singulier exprimant l’originalité et la singularité de l’Union européenne. Ce statut renvoie alors à la condition juridique supranationale commune aux États membres et qui leur est propre, dans et à l’égard de l’Union, c’est-à-dire à un ensemble de droits et obligations2 réciproques caractérisé par le dépassement de la méthode internationale classique et de la logique conventionnelle. Attaché à l’Union et non à un contexte international mouvant de relations interétatiques structurées sur la base de tensions directes entre des souverainetés et des volontés étatiques, il vise à dépasser et à assimiler ces tensions telles qu’elles se manifestent dans l’ordre juridique de l’Union qui aspire à constituer un ordre interne s’imposant progressivement comme tel sur la scène internationale.


			Ainsi, ce statut méritait d’être conçu en rapport avec les développements la construction européenne depuis la mise en place des premières Communautés européennes et les avancées de la « Communauté », perdant avec le Traité de Maastricht son qualificatif d’économique et promue dans sa dimension politique et par l’avènement de l’Union européenne et les avancées de l’union économique et monétaire, puis ses progrès comme « Communauté de droit » fondée sur une « Charte constitutionnelle de base » formée des traités3, jusqu’aux transformations de l’Union européenne qui, depuis le traité de Lisbonne, bénéficie de la personnalité juridique et succède à la Communauté européenne. L’approche retenue est donc dynamique et non statique. Elle invite à rapporter ce statut aux développements de l’Union mais aussi à ses possibles régressions. Elle conduit à le mettre en perspective depuis les objectifs ambitieux posés aux origines marquant la liaison entre intégration économique sectorielle et Fédération européenne4 et à le projeter dans l’avenir de ces objectifs, face aux enjeux que présentent les progrès de la différenciation dans l’Union, le Brexit et les différents scénarios présentés par le livre blanc sur l’avenir de l’Europe à l’horizon 20255. Ces scénarios, mis en avant pour préparer un renouveau du projet européen pour ce que pourrait devenir la future Union européenne à 27, intéressent directement la méthode d’intégration supranationale à vocation fédérale promue au moment des premiers traités communautaires où pouvait s’observer une coïncidence entre le statut d’État membre et le partage d’un régime commun de droits et obligations alimentant la condition juridique de l’État membre et où il était possible de faire valoir l’unité des conditions d’appartenance et de participation aux Communautés et à leurs politiques, pour tous les États alors membres, et ce en l’absence de fusion des trois Communautés. Aujourd’hui, alors même que l’Union européenne incarne une unité institutionnelle, l’affirmation d’une égalité de statut entre les États membres se trouve, suite aux enrichissements multiples de la construction européenne et aux élargissements, confrontée à une diversification des méthodes et des régimes applicables aux États membres en fonction des domaines de l’Union, ce qui interpelle le concept même de statut d’État membre et l’égalité entre les États devant un tel statut et devant les traités, garantie par l’article 4 du TUE. C’est alors par référence au cadre constitutionnel de l’Union que ce statut peut être situé en partant de cette définition de l’Union, par la Cour de justice, comme étant « dotée d’un ordre juridique d’un genre nouveau, ayant une nature qui lui est spécifique, un cadre constitutionnel et des principes fondateurs qui lui sont propres, une structure institutionnelle particulièrement élaborée ainsi qu’un ensemble complet de règles juridiques qui en assurent le fonctionnement »6. Les progrès constitutionnels de l’Union la rapprochent de l’objectif d’une Fédération européenne posé dans la Déclaration de Robert Schuman du 9 mai 1950 et de l’exigence d’une démocratie constitutionnelle supranationale appelée de ses vœux par le Manifeste de Ventotene de 1941, « Vers une Europe libre et unie », auquel le Livre blanc sur l’avenir de l’Union se réfère après avoir rappelé la volonté des membres fondateurs des premières Communautés de remplacer « le recours à la force armée par la force du droit »7.


			Le statut d’État membre pouvait ainsi être rapporté aux principes fondamentaux de l’Union ancrés dans les traités et aux grands arrêts fondateurs de la jurisprudence et donc à la fonction constitutionnelle de la Cour de justice qui permet de le contextualiser dans l’ordre juridique de l’Union. Cet ordre a été très tôt reconnu dans sa singularité par l’arrêt Van Gend & Loos de 19638 marquant le lien entre les limitations de la souveraineté étatique et la condition juridique des ressortissants des États membres comme sujets directs de l’ordre juridique (et non seulement du droit) de l’Union puis par l’arrêt Costa c/ ENEL de 1964, qui qualifie la Communauté comme formant « un ordre juridique propre intégré » (et non seulement son droit) « au système juridique des États membres » (et non seulement à leur droit) « lors de l’entrée en vigueur du traité et qui s’impose à leurs juridictions »9. On se trouve bien dans le contexte de rapports entre ordres juridiques qui impliquent leurs cadres constitutionnels. Le concept de statut d’État membre se comprend aujourd’hui par référence au concept de Communauté puis d’Union de droit qui place en son centre la soumission au contrôle juridictionnel tant des États que de l’Union10. Le rattachement de ce statut au cadre constitutionnel de l’Union tel qu’éclairé par la jurisprudence de la Cour de justice mérite d’autant plus analyse que ce statut se trouve exposé à des facteurs accrus de régression voire de dilution emportant des risques corrélatifs de désintégration et de déstructuration du lien constitutionnel entre les États membres et l’Union. Ainsi, la liaison institutionnelle et matérielle entre le cadre constitutionnel de l’Union et le statut d’État membre gagne à être clairement affirmée et assumée comme telle par l’Union et ses États, en interne et dans leurs relations extérieures. Cette liaison est d’ordre supranational. Elle appelle à une réflexion globale sur l’Union européenne, ses fondements et la qualité État membre. Cette réflexion s’impose plus que jamais à l’heure des négociations du Brexit, premier cas de mise en œuvre de la procédure de retrait introduite par le traité de Lisbonne11 et devant conduire le Royaume-Uni à la perte du statut d’État membre, ce qui exige de pouvoir en délimiter clairement les contours, les composantes et leur effectivité. Les négociations de sortie pour la transformation de cet État membre en État tiers comme la condition fortement dérogatoire qu’il occupe dans l’Union ne font que renforcer l’opportunité de s’interroger sur ce que recouvre ce statut d’État membre et sur l’identification de ses éléments essentiels face au progrès de l’intergouvernementalisme et de l’interétatisme dans l’Union et des relations entre les États membres qui peuvent se nouer hors du cadre des institutions de l’Union. Le Brexit peut être ressenti comme le produit d’un effet sous-jacent du processus d’intégration et de fédéralisation qui caractérisent l’Union et qui semble amener un État qui s’en détache, en se plaçant volontairement à l’écart dans l’Union, à s’engager inéluctablement, par une sorte de processus d’engrenage inversé, vers la voie de la sortie de l’Union.


			Situés dans cette approche dynamique de la construction européenne, les travaux sur le statut d’État membre ont donc été rapportés à la méthode communautaire12 comme méthode fonctionnelle supranationale mais aussi à la diversification des méthodes de l’Union et au recentrage du centre de gravité de la construction européenne sur l’État qui a accompagné l’extension des domaines d’intervention et des avancées matérielles et institutionnelles de l’Union. Ces Quatorzièmes Journées Jean Monnet devaient ainsi placer le statut d’État membre dans le rapport d’interdépendance entre l’Union et ses États, qui impacte les relations de ces derniers entre eux et à l’égard des États tiers, et le situer dans la liaison triangulaire entre l’Union, ses États et les particuliers bénéficiaires directs du droit de l’Union, telle qu’affirmée dès l’arrêt Van Gend en Loos13 et renforcée par la reconnaissance explicite par le traité de Maastricht de la citoyenneté européenne et de sa dimension politique. Le concept de statut d’État membre, dans ce qu’il désigne « du commun institutionnalisé » dans l’Union, permet cette approche. En même temps, comme le concept de statut, celui d’État14 exprime aussi une institutionnalisation qui incarne le pouvoir étatique dans son lien existentiel à la (aux) nation(s), au(x) peuple(s) et aux citoyens et renvoie à un agencement constitutionnel des institutions et des compétences étatiques et infra-étatiques. Dans l’Union, l’État membre, parce qu’il reste un État, est ainsi placé dans une situation d’implication nécessaire dans la réalisation de l’objectif « d’union sans cesse plus étroite entre les Peuples de l’Europe » visé depuis les premiers traités communautaires et sans cesse réaffirmé15 et avec la nature de l’Union européenne comme union plurinationale et supranationale d’États et de citoyens, dont la condition juridique faite de « droits » et de « devoirs » prévus par les traités16 tient, par la nationalité étatique dans laquelle elle est ancrée, au statut d’État membre.


			Cette imbrication entre la qualité d’État et le statut d’État membre, alors même que l’Union européenne n’est pas un État au sens des droits constitutionnels nationaux et du droit international17, invite à analyser le lien entre les constitutions nationales des États et les progrès matériels et tentatives d’avancées formelles d’une constitution pour l’Union. Elle conduit à lier le développement d’un constitutionnalisme européen à l’objectif d’un fonctionnement plus démocratique de l’Union18 et au respect des valeurs communes19, tous deux ancrés dans le préambule du traité sur l’Union européenne et ses premières dispositions, et à le rapprocher des principes de séparation des pouvoirs et de garantie des droits fondamentaux20 qui font le propre de tout État de droit et de toute Constitution. Étudier le statut d’État membre en partant du cadre constitutionnel de l’Union invite à des réflexions renouvelées sur le concept d’intégration, bien au-delà du marché intérieur à partir duquel ce processus s’est construit, pour en prendre la mesure non seulement d’un point de vue économique mais aussi et surtout du point de vue de sa portée politique et juridique, sociale et culturelle. Réfléchir à l’existence même d’un tel statut pour l’État membre permettait d’ouvrir le champ des analyses sur la liaison entre le processus d’intégration et l’objectif d’une Fédération européenne à la globalité de l’Union. Cela amenait aussi à questionner le statut d’État membre comme composante de l’acquis constitutionnel européen commun et à le rapporter ce faisant inéluctablement aux principes fondamentaux qui caractérisent l’ordre juridique de l’Union et son droit, tels qu’ils sont dégagés et appliqués par la Cour de justice. Le thème des Quatorzièmes Journées Jean Monnet permettait donc de développer, en intégrant les apports constitutionnels de la jurisprudence de la Cour de justice, des réflexions sur l’institutionnalisation de la condition juridique de l’État membre par un statut supranational régissant l’appartenance et la participation à l’Union (I). Les traits constants de la construction européenne permettent de saisir quels sont (ou devraient être) ceux du statut d’État membre et de mettre en relief les dimensions institutionnelle et matérielle de l’engagement de l’État membre et l’ancrage de ce statut dans les traités et au confluent des rapports de systèmes entre l’Union européenne et ses États. Ainsi, partir de l’État, dès lors qu’il est intégré à l’Union, conduisait à prendre la mesure de l’interdépendance entre la nature supranationale de l’Union et le statut d’État membre (II). Ce statut, pris dans sa complétude, invitait à placer le programme de ces Journées d’études et ses trois sessions à la jonction des tensions constitutionnelles entre les ordres juridiques (III).


			
I.	L’institutionnalisation de la condition juridique de l’État membre par un statut supranational


			Les engagements emportant des droits et des obligations réciproques pour l’État membre et pour l’Union appartiennent à l’ordre constitutionnel de l’Union et s’inscrivent dans un socle constitutionnel bien mis en évidence par la Cour de justice dans l’avis 2/13 notamment lorsqu’elle souligne que « (l)es caractéristiques essentielles du droit de l’Union ont donné lieu à un réseau structuré de principes, de règles et de relations juridiques mutuellement interdépendantes liant, réciproquement, l’Union elle-même et ses États membres, ainsi que ceux-ci entre eux, lesquels sont désormais engagés, comme il est rappelé à l’article 1er, deuxième alinéa, TUE, dans un “processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe” »21. Les engagements étatiques sont intégrés à ce système dual de l’Union et aux rapports de systèmes qui l’unissent à ses États membres. Ils s’interprètent par référence aux caractéristiques de « la structure constitutionnelle de l’Union »22, à ses valeurs désormais placées à ses fondements et à ses objectifs. L’institutionnalisation de la condition juridique de l’État est attachée à cette imbrication constitutionnelle entre les ordres juridiques (A) qui rend possible la conciliation entre unité et diversité de, dans et par l’Union, qui met en relief les tensions de constitutionnalités entre les ordres juridiques (B).


			
A.	Le statut d’État membre et l’imbrication constitutionnelle entre les ordres juridiques


			Cette imbrication est marquée par la dualité nationale et européenne de l’Union en tant qu’Union plurinationale composée d’États, et par le principe général d’autonomie qui gouverne les rapports entre les ordres juridiques. Elle s’observe du double point de vue matériel et institutionnel. Le lien entre le statut d’État membre et la dualité constitutive de l’Union (1) conduit à une articulation, un ajustement et une recherche d’équilibres permanente, même si variable d’un domaine à l’autre, entre l’Union et ses États, que permet le principe général d’autonomie entre les ordres juridiques (2). L’autonomie n’est pas l’indépendance et peut protéger tant l’Union que les États membres qui conservent leur qualité d’État tout en étant intégrés à l’ordre juridique de l’Union conçu comme un ordre interne partagé entre eux.


			
1.	Le statut d’État membre et la dualité nationale/européenne constitutive de l’Union


			Partant du principe d’attribution des compétences23 et des principes de primauté24, d’applicabilité immédiate et d’autorité directe du droit de l’Union dans les droits nationaux25, qui trouvent leur fondement dans l’ordre juridique de l’Union et se réalisent par leur portée nationale, cette dualité, nationale/européenne, inhibe la teneur des engagements inscrits dans les grands principes de liaison réciproque entre l’Union et ses États, en particulier les principes de confiance mutuelle et de coopération loyale26 dont la réciprocité entre l’Union et ses États a progressé dans une perspective fédérale27 et qui expriment en cela la spécificité de l’Union, de ses rapports mutuels avec ses États membres et du lien d’appartenance à l’Union28. Ces principes fondamentaux comportent une substance duale qui marque la liaison entre les volets européen et national des engagements étatiques. Composantes du cadre constitutionnel de l’Union29, ils sont interprétés par référence à ce cadre et leur teneur constitutionnelle forme le ciment de la liaison entre les ordres juridiques. Le concept même d’intégration ne peut être détaché de cette dualité rapprochant l’Union d’un modèle fédéral. Il n’a de sens qu’à la jonction entre les ordres juridiques nationaux et européen. Et cette jonction ne peut qu’être constitutionnelle. Si l’ordre juridique de l’Union s’impose comme « intégré au système juridique des États membres »30, il l’est constitutionnellement, impliquant l’intégration des conditions d’appartenance et de participation à l’Union dans les constitutions nationales et l’adaptation des droits constitutionnels nationaux en conséquence. Cette dualité, nationale/européenne de l’Union touche aux fonctions législatives, exécutives et administratives des États membres31 placées sous l’orbite du droit de l’Union et emporte des conséquences d’ordre institutionnel et matériel. Elle s’exprime par la voie privilégiée des jurisprudences et de la procédure du renvoi préjudiciel prévue à l’article 267 TFUE présentée par la Cour de justice dans l’avis 2/1332 comme « la clef de voute du système juridictionnel », en ce qu’elle instaure « un dialogue de juge à juge précisément entre la Cour et les juridictions des États membres », a pour but de garantir « l’unité d’interprétation du droit de l’Union » et permet « d’assurer sa cohérence, son plein effet et son autonomie ainsi que, en dernière instance, le caractère propre du droit institué par les traités »33. Cette dualité commande l’impératif de dialogue des juges34 qui met en évidence la dualité de fonction des juges nationaux dont la jurisprudence reçoit les rapprochements et les tensions entre les ordres juridiques et les droits. La dualité de fonction des juridictions nationales, dont les obligations ont été confortées par l’article 19, § 1, alinéa 2, du TUE, s’inscrit dans la ligne clairement affirmée par l’arrêt Simmenthal35. Pour reprendre à nouveau la jurisprudence de la Cour de justice, « les fonctions attribuées, respectivement, aux juridictions nationales et à la Cour sont essentielles à la préservation de la nature même du droit institué par les traités »36. Il y a bien interdépendance entre les juges et leurs jurisprudences et cette interdépendance qu’implique le statut d’État membre se mesure à l’aune de la condition juridique des justiciables dont la situation relève des juridictions nationales mais dont les droits qui en découlent peuvent puiser leur origine directe dans le droit de l’Union, et cela, tant pour les ressortissants des États membres que pour les ressortissants des États tiers. La citoyenneté européenne présente cette même dualité comme citoyenneté plurinationale ancrée dans la nationalité des États membres et qui « s’ajoute à la citoyenneté nationale et ne la remplace pas »37. Elle forme en même temps un statut supranational qualifié de « statut fondamental » bénéficiant aux ressortissants de tous les États membres38. Elle produit un effet transnational qui rencontre nécessairement les droits attachés à la citoyenneté nationale constitutionnellement garantis dans chaque État39 avec lesquels elle se trouve dans une relation d’interdépendance40 et qui concernent l’administration publique et les fonctions publiques tant nationales qu’européenne41. Par ses caractères, elle entraîne des effets de droit rapportés au territoire de l’Union, à ses compétences et au champ d’application de son droit. Ses progrès peuvent rencontrer la protection des intérêts de l’État, comme le montrent les termes incertains de la conciliation entre le progrès des droits sociaux liés à la mobilité et le respect de l’équilibre des finances de l’État d’accueil et des régimes nationaux de sécurité sociale et les tensions qu’ils suscitent devant la Cour de justice42. La supranationalité, la plurinationalité et la transnationalité de la citoyenneté européenne permettent d’en saisir la portée fédérale et la nature duale des droits politiques qui font, avec les conditions européennes de la protection diplomatique et consulaire, le propre de la citoyenneté européenne. La dualité nationale et européenne de la citoyenneté européenne la lie ainsi irréductiblement tant au statut d’État membre qu’à la nature singulière de l’Union.


			Cette dualité des engagements inscrits dans les traités et leurs effets dans la relation États/Union/ressortissants bénéficiaires du droit de l’Union s’exprime dans la fonction européenne des juridictions nationales et dans la fonction constitutionnelle de la Cour de justice ainsi que par le rôle central du justiciable européen. C’est bien dans cette relation que cette dualité révèle sa portée fédérale qu’il importe de rapporter à la plurinationalité de l’Union européenne. Dans ce contexte, le statut d’État membre peut-il être autre que dual ? ancré dans l’ordre constitutionnel de l’Union, il est amené à régir les droits et obligations de l’État tenant à son engagement européen collectivement reçu et qui caractérisent la singularité de son appartenance et de sa participation à l’Union mais aussi celle des conditions de sa sortie de l’Union qui doit être négociée collectivement43. Cette dualité s’observe dans le fonctionnement démocratique de l’Union dès lors que les principes de démocratie, de représentation et de responsabilité présentent la même teneur duale liant, pour leur réalisation, irréductiblement les systèmes politiques et juridiques nationaux au système juridique et politique de l’Union. Des exigences similaires conditionnent la mise en œuvre des principes d’ouverture, de transparence et de proximité44 ainsi que de cohérence, d’efficacité et de continuité des politiques et actions de l’Union, qui s’imposent aux politiques et aux institutions de l’Union et qui sont rapportés à la poursuite par l’Union de ses valeurs, de ses objectifs et de ses intérêts présentés comme « ceux de ses citoyens et ceux des États membres » dans l’article 13 du TUE45. C’est dire la globalité de l’approche adoptée dans les traités, que l’on retrouve clairement posée pour le principe de cohérence dans l’article 7 du TFUE46, y compris dans le champ des coopérations renforcées47 ou des relations de l’Union avec les régions ultrapériphériques48. On perçoit les tensions que cette cohérence peut susciter selon les domaines concernés quand il s’agit d’en affirmer et donc d’en imposer la teneur européenne49. Cette même dualité s’observe dans la substance nationale/européenne des valeurs communes conçues par ailleurs comme des valeurs universelles50. Elle dévoile sa portée dans la garantie par l’Union de ces valeurs et des droits fondamentaux et pose la question du respect par l’Union de l’État de droit et des rapports d’identité entre les ordres juridiques lorsqu’il s’agit d’en sanctionner le non-respect. Ainsi, la garantie des droits fondamentaux présente cette même dualité de substance constitutionnelle. Elle reste liée à la compétence première et générale des États membres et fait intervenir leurs traditions constitutionnelles communes. Elle repose sur la répartition des champs matériels respectifs entre les droits nationaux et le droit de l’Union et est liée à la mise en œuvre de ce droit51 et à la dualité du système juridictionnel de l’Union qui allie les juridictions nationales et la Cour de justice52. Elle peut alors être rapprochée du principe général d’autonomie qui gouverne les rapports entre l’ordre juridique de l’Union et ceux des États membres.


			
2.	Le statut d’État membre et le principe général d’autonomie entre les ordres juridiques


			Le principe d’autonomie se situe, par le sens même du concept d’autonomie53, nécessairement dans une situation de réciprocité et de reconnaissance mutuelle. Entre l’Union et les États membres en son sein, il s’inscrit dans une relation duale, se comprend en rapport avec le principe d’attribution des compétences54 et le principe de primauté fondé sur les traités55. L’affirmation du droit de l’Union comme bénéficiant d’une « source autonome » en fonde la singularité des caractères et de la primauté qui touchent à la « base juridique de la Communauté elle-même » puis de l’Union. Elle est aussi imposée aux principes qui gouvernent la structure constitutionnelle étatique et aux droits constitutionnels nationaux56. C’est bien dans un contexte d’intégration que ce principe d’autonomie trouve sa raison d’être comme principe de conjonction constitutionnelle entre des ordres juridiques imbriqués dont il marque à la fois l’existence respective et l’interdépendance. Selon la jurisprudence de la Cour de justice, « l’autonomie dont jouit le droit de l’Union par rapport aux droits des États membres ainsi que par rapport au droit international impose » que son interprétation « soit assurée dans le cadre de la structure et des objectifs de l’Union »57. Ici rappelée par la Cour pour l’interprétation des droits fondamentaux, cette autonomie vaut à l’égard du droit de l’Union pris dans sa globalité et s’exprime par les notions autonomes dégagées par la jurisprudence. Dans l’exercice par l’Union de ses compétences, elle peut agir sur la définition des termes d’appréciation des principes de subsidiarité, de proportionnalité et de non-discrimination. L’autonomie de l’État s’exprime par des principes d’ordre constitutionnel qui visent à protéger la nature première et générale de la compétence étatique ainsi que les fonctions et les attributs essentiels de l’État et son système constitutionnel58. Il en est ainsi du principe de respect par l’Union de l’identité nationale de l’État inscrit à l’article 4, § 2, du TUE et dans le préambule de la Charte des droits fondamentaux de l’Union et du respect de l’autonomie locale et régionale protégée comme composante de l’identité nationale par cette disposition. Cette autonomie traduit la diversité territoriale dans l’Union qui est essentielle car elle donne du sens au principe de subsidiarité59 et à sa dimension régionale et locale renforcée par le traité de Lisbonne60 et car elle contribue à la réalisation des droits des citoyens européens notamment par le droit de vote et d’éligibilité aux élections locales. Elle est liée à « la situation politique, administrative et institutionnelle existante dans les États membres »61. Le respect de l’identité nationale emporte le respect des traits constitutionnels fondamentaux des ordres juridiques étatiques62, y compris dans le champ de la garantie des droits fondamentaux63. Selon l’article 4, § 2, du TUE, l’identité nationale des États est « inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles » et exige le respect par l’Union des « fonctions essentielles de l’État », définies notamment par référence à son intégrité territoriale, le maintien de l’ordre public et la sauvegarde de la sécurité nationale. L’autonomie de l’État renvoie donc au respect par l’Union de la forme constitutionnelle et du système juridique de l’État, de l’agencement des institutions et des pouvoirs en son sein et de son organisation territoriale. Elle s’exprime par le principe général d’autonomie institutionnelle et procédurale interne et trouve dans le droit primaire des expressions spécifiques telles que le principe de neutralité de l’Union à l’égard du régime de propriété dans les États64 ou des systèmes de relation entre l’État et « les églises et les associations ou communautés religieuses » ou « les organisations philosophiques et non confessionnelles »65.


			Cependant, comme le concept d’État, celui d’autonomie fait l’objet d’une interprétation fonctionnelle en droit de l’Union. Il s’agit donc d’une autonomie conditionnée puisque liée au statut d’État intégré66. Ainsi, le principe d’autonomie de l’État trouve ses limites institutionnelles et matérielles dans l’autonomie de l’Union et de son droit dont la Cour de justice est garante67 et dans les progrès du processus d’autonomisation du contenu matériel de certains principes fondamentaux tels que le principe d’égalité qui progresse dans sa généralité et des droits attachés à la citoyenneté européenne qui induit des obligations à l’égard des États et de l’Union et qui connait un certain processus d’autonomisation de ses effets en lien avec ceux des libertés fondamentales de circulation et des caractères fondamentaux du droit de l’Union. Rapportés à l’autonomie du droit de l’Union, les effets de la citoyenneté européenne posent la question d’un dépassement possible du critère de mobilité68. Le principe général d’autonomie agit sur les rapports d’autorité entre les ordres juridiques et les tensions de souveraineté et dans l’interprétation de la répartition des compétences entre l’Union et ses États membres et des champs d’application de leurs droits respectifs. En lien avec le principe d’attribution des compétences, il gouverne le concept de « situations purement internes » visant des situations purement étatiques ou infra-étatiques placées hors du champ du droit et des compétences de l’Union et qui appartiennent en propre à l’État. L’autonomie s’exprime dans des termes particuliers pour les juges dès lors que l’autonomie du système juridictionnel de l’Union intègre la compétence de principe des juridictions nationales et vise à garantir « la préservation des caractéristiques spécifiques et de l’autonomie » de l’ordre juridique de l’Union69. Le particularisme du mécanisme préjudiciel de coopération entre les juges nationaux et la Cour de justice reflète ces caractéristiques et organise l’interdépendance entre les juges et leurs jurisprudences respectives. Ainsi, le principe d’autonomie compris dans le statut d’État membre s’inscrit dans ce contexte d’interdépendance faîte de tensions constitutionnelles entre les ordres juridiques.


			
B.	Le statut d’État membre et les tensions constitutionnelles entre les ordres juridiques


			Le concept de statut, conçu à partir d’un principe d’égalité et dans l’unité recherchée, peut être éclairé par la méthode communautaire supranationale et intégrée et mis en question par le recours à l’interétatisme et à l’intergouvernementalisme ainsi que par les relations que les États membres peuvent nouer entre eux dans le champ de l’Union mais hors de ses institutions. Par l’objectif d’égalisation des conditions, qui caractérise tout statut, le statut d’État membre entre en lui-même en contact avec la diversification de la condition juridique des États et des méthodes de l’Union qui altère la nature, la lisibilité et le sens de la liaison entre les États et l’Union. Ses enjeux s’observent clairement dans les cinq scénarios déclinés par domaines d’action de l’Union par le Livre blanc sur l’avenir de l’Europe : « s’inscrire dans la continuité ; rien d’autre que le marché unique ; ceux qui veulent plus font plus ; faire moins mais de manière plus efficace ; faire beaucoup plus ensemble »70. Dans ce contexte dominé par de multiples contingences et à l’heure du Brexit et des référendums d’indépendance en Écosse et en Catalogne, il ne perd ni de son sens, ni de son rôle face à des crises politiques qui pèsent sur le système juridique de l’Union et qu’il exige de rapporter à l’unité du cadre constitutionnel de l’Union auquel il est attaché. De nature constitutionnelle et supranationale, la signification et la fonction du statut d’État membre se trouve donc à la fois exposée et confortée face aux tensions constantes entre unité (1) et diversité (2) qui caractérisent la construction européenne depuis l’origine71, mais dont la nature se transforme et se complexifie.


			
1.	Le statut d’État membre et l’unité de l’Union


			Dans une approche de droit constitutionnel européen, le statut d’État membre aspire à être mieux cerné comme statut d’appartenance constitutionnelle de l’État à l’Union, impliquant le partage d’éléments communs allant au-delà de l’unité par le marché qui animait les premières Communautés, des développements matériels des politiques et des processus de différenciation qui ont accompagné leurs évolutions. Les réflexions sur ce statut peuvent ainsi contribuer à mieux dessiner les contours du droit constitutionnel européen. Comme l’observent Claude Blumann et Louis Dubouis, la nature constitutionnelle des traités « s’affirmerait » de manière « plus nette » si « le constituant européen parvenait un jour à dissocier à l’intérieur du droit de l’Union une partie proprement constitutionnelle du reste »72. Partir du statut d’État membre peut y contribuer en le rapportant aux traités dans leur ensemble et à la fonction constitutionnelle de la jurisprudence de la Cour de justice. Pris au singulier ce statut appelle en effet une unité et une singularité à même de le différencier d’autres statuts, du statut d’État tiers participant ou non aux politiques de l’Union73 et du statut général de l’État en droit international, dont il se distingue par son attachement à l’Union et sa particularité. L’unité du statut d’État membre exprime l’unité inscrite dans l’essence même du droit de l’Union. Pierre Pescatore pouvait ainsi écrire que « si le droit international est un droit relationnel, au mieux coopératif, le droit de l’intégration est un droit fusionnel et unitaire »74. C’est bien à la méthode communautaire supranationale, intégrée et à vocation fédérale que renvoient le concept de statut d’État membre et la fonction d’unité et de cohérence qu’il assure au sein de l’ordre juridique de l’Union. Or, cette unité à laquelle aspire le statut d’État membre est liée tant à l’unité de l’État qu’à l’unité de l’Union. Les progrès de l’unité de l’Union se combinent donc avec le respect par l’Union de la qualité d’État et de l’unité de la personnalité juridique de l’État membre. Les modalités de représentation et de composition des institutions de l’Union tendent à préserver cette unité de perception de l’État qui renvoie à des conceptions variables de l’organisation territoriale. L’unité qu’incarne le statut d’État membre reflète aujourd’hui le lien entre ce statut et la « Communauté de droit » puis l’« Union de droit ». Elle peut s’observer à la lumière du rôle unificateur des juges dans l’Union et de l’imbrication entre leur marge d’appréciation qu’exprime le mécanisme préjudiciel75 et du lien qu’entretient le statut d’État membre avec le principe de l’interprétation uniforme du droit de l’Union et le principe général de non-discrimination et d’égalité de traitement enrichi par le principe d’égalité entre les citoyens européens76. L’unité du statut d’État membre se conjugue donc à l’unité de l’Union et de son droit. Et cette unité concerne directement la garantie des droits des particuliers en raison de la liaison constitutionnelle entre « la bonne application et l’interprétation uniforme du droit de l’Union » et « la protection des droits conférés par cet ordre juridique aux particuliers »77.


			L’unité par le statut d’État membre repose ainsi sur l’unité du cadre constitutionnel commun partagé par les États membres et qui gouverne aussi la condition juridique de leurs ressortissants. En particulier, l’unité de l’Union dans son rapport avec ses États membres progresse par la citoyenneté européenne dont les droits évoluent en lien avec le processus d’égalisation de la condition juridique de ses bénéficiaires. Le statut d’État membre, en ce qu’il conditionne l’appartenance et la participation de l’État à l’Union confère à la nationalité étatique une fonction européenne dès lors que le droit de l’Union en fait une condition de détention de la citoyenneté européenne78. Mais cette citoyenneté, tout en étant marquée on l’a vu par sa dualité nationale/européenne, aspire à l’égalisation de la condition juridique européenne de ses titulaires dans son champ et est gage d’unité de l’Union qui doit respecter « le principe de l’égalité de ses citoyens »79. Comme la garantie des droits fondamentaux par l’Union, elle n’a pas vocation à étendre le champ de compétence de l’Union. Elle produit cependant un effet d’attraction sur la situation des ressortissants des États tiers quand ils bénéficient de l’égalité de traitement. Elle agit ainsi comme facteur d’unité du lien entre son titulaire, l’État et l’Union dont l’exclusivité est mise en question dans le cadre des négociations du Brexit. Comme le soulignait Eleanor Sharpston, elle « implique d’accepter le principe selon lequel un ressortissant de l’Union européenne qui se rend dans un autre État membre est fondé à tenir pour acquis qu’il « sera traité selon un code commun de valeurs fondamentales » et « a le droit d’affirmer “civis europeus sum” et d’invoquer ce statut pour s’opposer à toute violation de ses droits fondamentaux »80. La citoyenneté européenne permet donc de projeter l’unité de la condition de ses titulaires dans et par la mobilité même si, par la nature des droits politiques qui lui sont attachés et qui forment le corps constitutionnel de toute citoyenneté, elle tend à dépasser cette mobilité. Les droits de mobilité connaissent un régime privilégié pour la citoyenneté européenne mais ne lui sont pas réservés de même que les droits de pétition au Parlement européen, de saisine du Médiateur européen ou d’utiliser l’une des langues officielles de l’Union dans les relations avec les institutions ou organes de l’Union. Ces derniers droits sont liés à la résidence sur le territoire de l’Union qui est donc aussi facteur d’unité. Dans les traités comme dans la Charte, ils sont reconnus aux citoyens européens mais également à « toute personne physique ou morale résidant ou ayant son siège statutaire dans un État membre »81. Seuls les droits politiques tels que les droits de vote et d’éligibilité ou de participer à la procédure d’initiative citoyenne lui sont reconnus, avec la protection diplomatique et consulaire, de façon exclusive. L’unité assurée par la citoyenneté européenne a donc vocation à régir de façon spécifique les droits politiques qui en font la singularité même si cette citoyenneté emporte avant tout un régime privilégié de mobilité. Ces droits ne peuvent pas être détachés de l’appartenance et de la participation de l’État de nationalité à l’Union. Ils ne peuvent se concevoir qu’en rapport avec le statut d’État membre comme statut d’État intégré entretenant une liaison constitutionnelle avec l’Union qui induit une jonction de légitimité politique entre l’Union et ses États membres. Il en va naturellement ainsi du droit de vote et d’éligibilité aux élections européennes. Quant au droit de vote et d’éligibilité aux élections municipales, son extension à des ressortissants d’États tiers, non-nationaux des États membres, relève de la compétence exclusive de l’État membre et non de l’Union. C’est par le statut d’État intégré que les droits de citoyenneté contribuent à la réalisation des principes de démocratie, de représentation et de participation. Les questions posées par les initiatives citoyennes relatives au Brexit sont à cet égard essentielles et posent cette question de la continuité des droits attachés à la citoyenneté européenne en cas de perte du statut d’État membre82. Elles soulèvent le problème du détachement ou d’une désolidarisation du bénéfice des droits attachés à la résidence de l’appartenance de l’État à l’Union, ce qui affecte le fondement même du principe de mobilité et des droits politiques qui forment l’essence de toute citoyenneté. Or, peut-on détacher de l’État membre le statut d’une citoyenneté européenne ancrée dans la nationalité étatique ? Les questions posées par le Brexit interpellent ainsi directement le lien entre le statut d’État membre et la fonction d’unité assurée par la citoyenneté européenne et qui est liée à celle de l’État membre et à celle de l’Union européenne. Or, cette liaison est essentielle pour la continuité du lien entre les ordres juridiques dans le respect de la diversité des États.


			
2.	Le statut d’État membre et la diversité constitutive de l’Union


			Le respect par l’Union de la diversité étatique se conjugue avec l’unité qui caractérise l’Union et qui s’exprime tout particulièrement sur le marché intérieur. Il est lié au principe d’autonomie entre les ordres juridiques, à la dualité nationale/européenne de l’Union et aux principes qui régissent les rapports d’identité entre les ordres juridiques. Dans les traités, cette dualité apparaît clairement dans le dernier alinéa de l’article 3, § 3, TUE qui prévoit que l’Union « respecte la richesse de sa diversité culturelle et linguistique, et veille à la sauvegarde et au développement du patrimoine culturel européen ». Elle se retrouve dans l’article 167, § 1, TFUE qui constitue la première disposition du titre XIII relatif à la culture et selon lequel « l’Union contribue à l’épanouissement des cultures des États membres dans le respect de leur diversité nationale et régionale, tout en mettant en évidence l’héritage culturel commun ». La préservation de la diversité culturelle et linguistique des États est ainsi inscrite dans les traités83 et l’article 22 de la Charte garantit le respect par l’Union de « la diversité culturelle, religieuse et linguistique ». La diversité religieuse est conçue par référence aux relations entre l’État et les religions telles qu’elles sont organisées dans chaque État membre84 et qui peuvent varier grandement d’un État à l’autre85 en l’absence de « conception uniforme de la signification de la religion dans la société »86. Elle exige la prise en compte de la tradition constitutionnelle et du système juridique et politique de l’État. Elle est donc liée à l’identité constitutionnelle de l’État membre qui peut intervenir dans l’appréciation de la portée du principe de non-discrimination et du droit à la liberté de conscience et de religion garanti par l’article 10, § 1, de la Charte et par l’article 9 de la Convention européenne des droits de l’homme87.


			La prise en compte de la diversité au sein des États membres et de l’Union se combine ainsi avec le respect de l’unité de l’État et de son identité nationale. Cette dialectique des rapports entre diversité et unité s’exprime parfaitement dans la liaison entre identité nationale et autonomie locale et régionale. Cette liaison tient au principe plus général d’autonomie entre l’Union et ses États membres et est formellement inscrite dans l’article 4, § 2, du TUE qui protège la répartition88 et les transferts ou réaménagements de compétences dans les États89. Elle connait des termes particuliers dans le contexte des différenciations outre-mer telles que reçues par les traités90. Si les collectivités territoriales peuvent invoquer des droits au respect de leur autonomie, voire de leurs « droits fondamentaux »91, la réception de cette autonomie passe par son rattachement à l’État. Les limites de la condition contentieuse des collectivités infra-étatiques reflètent bien celles qui caractérisent leur condition juridique dans l’Union92. La diversité territoriale dans l’Union s’impose ainsi comme composante du statut d’État membre et de son unité qui renvoie à des formes diverses d’organisations territoriales, y compris lorsqu’il s’agit de mener des politiques visant à réguler cette diversité, telle que la politique de cohésion économique, sociale et territoriale qui vise à réduire les inégalités entre les territoires dans l’Union et qui fait appel à des référentiels tels que les NUTS qui sont définies dans le respect de l’organisation territoriale de chaque État et de leur identité nationale93. Dans le même sens, la prise en compte par l’Union des minorités nationales ou des identités régionales et locales est une expression du respect par l’Union de l’identité nationale des États et ne peut contrarier cette identité94. La défense des langues régionales officielle relève d’une compétence de l’État même s’il doit l’exercer dans le respect des règles du marché intérieur et des libertés fondamentales de circulation95. Ainsi, le respect de l’identité nationale, et en son sein de la diversité linguistique régionale, compte au nombre des raisons impérieuses d’intérêt général qui peuvent justifier des restrictions à ces libertés96. Il intervient dans la détermination de la portée du principe de non-discrimination en raison de la nationalité au regard des autonomies normatives infra-étatiques97. De même, la portée européenne des règles de concurrence intègre une prise en compte de ces autonomies locales et régionales98 et l’autonomie locale fait l’objet d’une réception grandissante dans la détermination des limites des effets du droit européen de la commande publique99. Des éléments de définition de l’autonomie infra-étatique progressent donc dans la jurisprudence de la Cour de justice mais ne sont pas détachés de l’État et sont au contraire liés à la forme et à l’aménagement de l’État. Ils ne peuvent pour autant, comme l’autonomie de l’État, neutraliser les engagements étatiques et le respect de la primauté du droit de l’Union et de sa mise en œuvre100. Comme la diversité culturelle et linguistique dans l’Union, la diversité territoriale est bien une composante du statut d’État membre qui doit être respectée dans ce contexte européen par l’État et par l’Union car elle contribue à la réalisation de politiques ou à la protection d’intérêts qui touchent directement ou indirectement aux droits des citoyens européens et qui s’imposent dans les relations d’interdépendance entre les ordres juridiques.


			
II.	L’interdépendance entre la nature supranationale de l’Union et le statut d’État membre



			Cette interdépendance intervient dans la conciliation des intérêts et dans le processus de « fusion » des intérêts étatiques pour la poursuite par l’Union d’objectifs et d’intérêts généraux communs aux États membres et qui s’imposent comme objectifs et intérêts de l’Union. Il y a bien fusion et non juxtaposition des intérêts et c’est dans cette perspective que le concept de statut d’État membre de l’Union révèle la singularité de la construction européenne qui l’oriente vers la réalisation d’objectifs et d’intérêts supranationaux partagés dans un espace public et politique commun. Le concept d’Union de droit implique l’État membre en tant qu’État de droit, c’est-à-dire, un État dont la souveraineté est limitée par la soumission de l’État à la règle de droit garantie par le contrôle juridictionnel. Or, dans le processus d’intégration, le droit supranational est d’applicabilité et d’autorité immédiates et l’État membre lui est soumis ainsi qu’au contrôle juridictionnel de la Cour de justice. En cela, le statut d’État membre doit permettre de protéger chaque État dans leur qualité d’État de droit et l’Union comme Union de droit composée d’États de droit. Cette interdépendance par le droit revêt une teneur politique croissante et révèle l’imbrication entre les processus d’intégration et de fédéralisation de l’Union. Comme statut d’intégration, le statut d’État membre est un « statut imbriqué » à la nature de l’Union comme « ordre juridique intégré » à celui des États membres (A) et fait que la singularité du statut d’État membre comme statut politico-juridique « intégré » est directement liée à la singularité de l’Union101 (B).


			
A.	Un statut d’intégration dans un ordre juridique intégré


			Le statut d’État membre appelle à une conception globale de l’intégration. Pierre Pescatore soulignait en ce sens que recourir aux notions de « système communautaire », de « système institutionnel » ou encore d’« ordre juridique communautaire », c’est vouloir « signifier que la règle du droit communautaire est insérée dans un ensemble de notions générales, de finalités, de structures, de pouvoirs, de méthodes législatives et jurisprudentielles qui permettent de faire face, par-delà la lettre du droit écrit, aux besoins de croissance autant qu’à l’impératif d’efficacité »102. Le préambule du traité sur l’Union européenne débute et s’achève par l’objectif de poursuivre le processus d’intégration européenne. La Cour de justice en a rappelé l’essence dans son avis 2/13 comme étant « la raison d’être de l’Union elle-même » tout en le limitant à l’égard de certaines politiques103. Or, en tant que tel, ce processus mérite d’être étudié au-delà du cloisonnement entre les différentes politiques de l’Union. Car si l’ordre juridique de l’Union est « intégré aux systèmes juridiques des États membres », si le droit de l’Union est un « droit intégré au droit des États membres »104, ou encore, si la citoyenneté européenne est une « citoyenneté intégrée » à l’ordre juridique des États membres, le statut d’État membre apparaît bien comme « un statut d’État intégré »105 à l’Union. Cette intégration relève de l’ordre constitutionnel de l’Union pris dans sa globalité et amène à considérer les politiques de l’Union comme des politiques « intégrées » tant à l’ordre juridique de l’Union qu’à celui des États membres. Rapporté à une conception globale de l’intégration, ce statut peut produire un effet intégrateur entre l’Union et l’État membre et un effet protecteur de l’État membre et de l’Union (1). Par ailleurs, comme le soulignait Robert Lecourt, « intégration communautaire et sens de la personne vont de pair »106. Dans la relation Union/États/particuliers, l’ancrage du statut d’État membre dans l’ordre constitutionnel de l’Union induit de le situer dans un espace public et politique commun et donc en termes de légitimité et de fonctionnement démocratiques, et de responsabilité (2).


			
1.	Un statut intégrateur/protecteur


			Une conception globale de l’intégration se dégage de la liaison entre l’Union, le statut d’État membre et la condition juridique du ressortissant dans l’Union. En effet, le concept d’intégration, tel qu’il apparaît dès le préambule du TUE et surtout si on l’associe à celui d’« Union de droit », intéresse les conditions mêmes qui régissent la qualité d’État et ses éléments constitutifs : une population, un territoire, un gouvernement107. De plus, il s’inscrit dans les suites du « processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe, dans laquelle les décisions sont prises le plus près possible des citoyens, conformément au principe de subsidiarité »108. Or, il revêt une portée variable selon qu’il est invoqué dans les domaines économique, juridique, social, culturel, politique même si ces domaines sont liés et interagissent entre eux. Cette liaison et cette interaction impliquent de poser l’appartenance et la participation à l’Union dans sa globalité, ce que permet le concept de statut. Il en est d’autant plus ainsi quand on place ce concept dans les rapports normatifs et que l’on envisage l’intégration par la fonction législative, exécutive et juridictionnelle qui posent toutes la question de la nature politique de l’intégration. Les tensions qui animent le processus d’intégration présentent en cela une portée constitutionnelle et fédérale qui se mesure dans la jurisprudence de la Cour de justice et dans les termes constitutionnels grandissants du dialogue qui lie les juges de Luxembourg aux juges nationaux, tout particulièrement constitutionnels. L’acceptation par ces derniers de déclencher le mécanisme des questions préjudicielles révèle à cet égard tout son sens pour l’avenir de la construction européenne. Elle montre les enjeux constitutionnels de la force intégrative des jurisprudences, l’intégration se réalisant par l’autorité et l’autonomie des juges attachées à leur ordre juridique respectif mais liées à leur fonction européenne ancrée dans les traités. Là encore, le statut d’État membre joue un rôle de ciment essentiel. Il exprime l’intégration constitutionnelle mutuelle, partagée entre l’Union et ses États, induisant une adaptation des constitutions nationales et le développement matériel d’une constitution de l’Union qui aspire à trouver une expression formelle109 et qui s’impose pour que le statut d’État intégré n’emporte pas un risque de méconnaissance des valeurs communes par l’appartenance à une Union dont le système institutionnel ne serait pas à même, dans l’exercice du pouvoir politique en son sein, d’y répondre positivement. Il soulève la question de la garantie des droits fondamentaux par l’Union qui dépasse celle du statut des citoyens européens et qui implique une conjonction entre la fonction européenne des juridictions nationales et le développement de la fonction constitutionnelle de la Cour de justice. De même, les valeurs communes renvoient au modèle d’État démocratique et libéral et sont des valeurs sociales qui gouvernent le rapport entre l’État et la société. Elles aspirent donc à s’inscrire dans la relation entre l’Union et la société des États membres110. C’est pourquoi l’appartenance à l’Union appelle à situer l’État membre dans une conception élargie de l’intégration définie en lien avec le processus de constitutionnalisation et de fédéralisation.


			Le statut d’État membre est aussi apparu toujours davantage comme un statut protecteur de l’État et de ses attributs essentiels face aux pressions grandissantes qu’exercent sur lui les développements de l’Union. Il marque l’exclusivité de l’engagement entre l’État et l’Union et constitue en cela une garantie de respect de l’existence et de l’intégrité territoriale de l’État et de son unité face aux risques que représentent les mouvements indépendantistes dans les États, – comme le montre l’organisation de référendums d’indépendance en Écosse ou en Catalogne –, qui impliquent l’Union et les conditions d’appartenance et de participation à l’Union. Par sa nature intégrée à l’Union, ce statut peut apparaître comme une garantie contre le risque de fragmentation de l’État qui pourrait découler de son appartenance à l’Union. De plus, le respect de l’identité nationale de l’État111 vise, on l’a vu, l’État dans ses fonctions et ses attributs essentiels, dans ses traits constitutionnels fondamentaux, dans sa forme constitutionnelle et dans son organisation territoriale112. De même, les principes d’attribution et de subsidiarité, dans leur formulation même dans les traités et la Charte (dispositions précitées), préservent la nature première et générale de la compétence des États membres. La déclaration 24 sur la personnalité juridique de l’Union européenne annexée au TUE « confirme que le fait que l’Union européenne a une personnalité juridique n’autorisera en aucun cas l’Union à légiférer ou à agir au-delà des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités ». Le respect des limites de la compétence de l’Union est fermement rappelé par l’article 6 du TUE tant à l’égard de la Charte qu’au regard de l’adhésion de l’Union à la Convention. Cet article, qui précise les rapports entre la Charte, les traditions constitutionnelles communes aux États membres et la Convention définit, avec les dispositions générales de la Charte, le système dans lequel est assurée la garantie des droits fondamentaux par l’Union. La Charte rappelle dans son préambule et dans son article 51 les limites de la compétence de l’Union et le principe de subsidiarité. Et ces questions d’articulation des droits et des compétences se posent pour la détermination tant du champ113, que de la portée114 et du niveau115 de protection des droits garantis. La liaison entre le statut d’État membre et les droits fondamentaux obéit ainsi à ces principes de droit constitutionnel européen qui gouvernent les rapports de systèmes entre l’Union et ses États mais les lient toujours davantage au principe de confiance et de reconnaissance mutuelles et à l’exigence de loyauté et de solidarité116. L’enjeu du statut d’État membre pour le niveau de protection assuré dans l’Union se pose en termes de responsabilité. Dès lors que le statut d’État membre implique les citoyens et la société dans l’État, l’appartenance à l’Union et la participation au pouvoir de décision ne doivent pas avoir pour effet de détacher l’État du principe de responsabilité qui prévaut dans les systèmes juridiques nationaux. Comme statut d’État intégré, le statut d’État membre induit donc une extension du champ du principe de responsabilité.


			
2.	Un statut intégré emportant un partage de la légitimité politique et une extension du principe de responsabilité


			Le statut d’État membre implique une acceptation par l’État du partage de la légitimité politique dans les domaines de l’Union et d’une extension du principe de sa responsabilité articulée avec celle de l’Union. Car l’État membre est intégré dans un espace public et politique commun qui le dépasse mais qui implique directement ses institutions, sa population et son territoire. Une approche globale du statut d’État membre dans son lien à la globalité de l’Union exige une compréhension globale du principe de responsabilité de l’État et de l’Union, dans le respect de la répartition des compétences et des champs d’application des droits. L’intégration de l’État membre entraîne tant sa responsabilité que celle de l’Union dès lors qu’elle touche aux fonctions législative, exécutive et juridictionnelle nationale qui expriment la nature première de la compétence des États mais qui sont en même temps mises au service de l’Union et de son droit. Ainsi l’appartenance et la participation à l’Union doivent être assorties d’un principe de responsabilité juridique et politique mieux affirmé comme composante constitutionnelle du statut d’État membre. Certes, l’État membre connait un régime de responsabilité juridique en cas de violation du droit de l’Union qui est directement attaché à la spécificité et aux caractères fondamentaux du droit de l’Union européenne et au contrôle juridictionnel. La jurisprudence de la Cour de justice fait du « principe de la responsabilité de l’État » un principe « inhérent au système du traité », lié au principe de coopération loyale et qui s’impose dans son entièreté à l’État, quel que soit la nature de l’acte ou de l’organe étatique mis en cause117. La responsabilité de l’État membre du fait de l’exercice par les juges nationaux de leur compétence exprime la condition intégrée de l’État et de ses juridictions et participe au processus d’intégration et au déploiement de ses effets normatifs118. La liaison entre l’intégration et le développement de la responsabilité des États membres est bien mise en évidence par Poiares Maduro dans ses conclusions sur l’arrêt du 27 octobre 2009, Land Oberösterreich, qui soulignent : « La réalité que, dans le contexte d’une interaction et d’une interdépendance accrues entre les systèmes légaux des États membres qu’a emporté le processus d’intégration, les autorités nationales seront de plus en plus souvent appelées à prendre des décisions qui auront des incidences au-delà des frontières de leur propre État ». Selon ces conclusions, la réalité du « processus d’intégration juridique et politique signifie que les décisions nationales ont une portée et une incidence plus larges qu’autrefois ». Pour reprendre encore les termes de l’avocat général : « Cela signifie aussi que le droit communautaire élargit l’étendue des pouvoirs des autorités nationales et des instruments dont elles disposent pour protéger les intérêts de leurs citoyens. Le corollaire de cette proximité et de ce pouvoir accrus est une responsabilité accrue. Une telle responsabilité exige que les autorités nationales prennent en compte l’ensemble de ceux qui seront affectés par leurs décisions. Les institutions communautaires doivent garantir que le droit communautaire ne devienne pas l’instrument par lequel les institutions d’un État membre tentent d’imposer leur volonté à un autre État membre ou ignorent les droits et les intérêts de ceux qui sont affectés par leurs décisions dans un autre État membre. Cela irait à l’encontre même de l’objectif du processus d’intégration européenne »119.


			Le principe de responsabilité juridique doublé d’un principe de responsabilité politique de l’État membre invite à ne pas en éluder la question pour les politiques qui reposent sur le recours à l’interétatisme et à l’intergouvernementalisme. La suppression de la structure en piliers de l’Union par le traité de Lisbonne le permet. Pourtant, le cloisonnement entre les politiques persiste quant à la perception même du rapport entre la participation à ces politiques et le principe de responsabilité attaché au statut d’État membre. À cet égard, les limites posées par le traité au contrôle juridictionnel de la Cour de justice méritent d’être interprétées strictement tant qu’elles ne sont pas révisées120. Les limites du champ de l’intégration qui ressortent du raisonnement mené par la Cour de justice dans l’avis 2/13 peuvent aussi être relativisées par l’adoption d’une conception élargie de la notion d’intégration qu’appelle le statut d’État membre121. Ce statut pris dans sa globalité tend à poser le principe de responsabilité politique et juridique chaque fois que les États exercent en commun un pouvoir normatif ou décisionnel dans le contexte de l’Union. Les différentes politiques de l’Union, quoiqu’il en soit de la méthode qui les gouvernent, sont parties intégrantes de l’Union. Le statut d’intégration de l’État dans l’Union crée des obligations à la fois pour les États, investis de la légitimité politique première et par l’intermédiaire desquels les principes démocratiques et de l’État de droit se réalisent en premier lieu dans l’Union, et pour l’Union dont les institutions doivent répondre à ces mêmes principes dans le respect des compétences des États. Le respect par l’Union de l’État membre dans sa qualité d’État implique le respect par l’Union du lien entre l’État, la (les) nation(s) et le(s) peuple(s). Ainsi, le processus d’intégration, s’il est conçu dans sa globalité, impose ces conditions au-delà de la différenciation entre les politiques. Le volet politique du statut d’État membre induit de conforter ce lien entre responsabilité politique et démocratisation de l’Union afin que ce statut ne se démarque pas des valeurs communes de l’Union et soit conforme aux implications de sa nature politico-juridique qui n’est qu’un écho de celle de l’Union elle-même.


			
B.	La nature politico-juridique du statut d’État membre et la singularité de l’Union


			Les développements de l’Union, par les progrès et les transformations du processus d’intégration et par la diversification de ses politiques et de ses méthodes, appellent à un cadre constitutionnel renforcé et impliquent des avancées du processus de constitutionnalisation de l’Union qui ne soient pas détachées des principes de démocratie et de responsabilité. C’est à l’aune de ces principes et face à ces mutations que peut être évaluée la fonction du statut d’État membre qui tient à sa nature politico-juridique. Ce statut exige ainsi, pour toutes les politiques et actions entrant dans les domaines de l’Union, et par un contrôle juridictionnel correspondant, de garantir que l’État quand il participe aux politiques de l’Union reste en pleine adéquation avec les conditions posées à son appartenance à l’Union. Par sa liaison au cadre constitutionnel de l’Union, il a vocation à représenter un statut d’assimilation entre États membres (1) et de différenciation à l’égard des États tiers et non entre les États membres qu’il vise à unir et non à diviser (2). Comme statut de différenciation, il conditionne celui du citoyen de l’Union qui joue ce même rôle d’assimilation (entre les ressortissants des États membres) et de différenciation (à l’égard des ressortissants des États tiers)122.


			
1.	Le statut d’État membre comme statut d’assimilation


			Le statut d’État membre s’exprime en termes de rapport d’identités constitutionnelles, celle des États membres et celle de l’Union. Et cette identité de l’Union n’a de sens que si son volet interne se double d’un volet externe et si l’Union dispose d’un cadre constitutionnel renforcé pour affirmer cette identité en interne et en externe123. Comme statut d’assimilation, le statut d’État membre invite à être projeté à l’égard de toutes les politiques de l’Union, prises dans la globalité de l’Union. La fonction d’assimilation du statut d’État membre trouve un écho dans la fonction d’assimilation exercée par la citoyenneté européenne. Analyser cette fonction qu’assure la citoyenneté européenne, en l’absence d’une nationalité européenne, conduit à poser au préalable ou au moins de façon concomitante la question d’une union politique, comme « union de citoyens » mais aussi « union d’États » qui marque le caractère plurinational de cette citoyenneté commune. Plus que l’étendue des compétences en présence, intervient la nature politique du domaine dans lequel le concept même de citoyenneté conduit et qui la lie irréductiblement au statut d’État membre. Le départ volontaire d’un État de l’Union le place, avec ses nationaux, positivement hors de ce statut. C’est bien que la fonction d’assimilation par un statut commun produit ses effets dans la relation Union/État/particulier au-delà de la variation des méthodes et conditions de participation aux politiques de l’Union. Seule la perte du statut permet un désengagement de l’État. Tant que l’État reste membre de l’Union, il est lié par ses droits et obligations auxquelles se réfère notamment, on l’a vu, l’article 7, § 3, du TUE124. Dès lors, des conditions trop fortement ou trop généralement dérogatoires peuvent amener l’État qui en bénéfice à tendre à une logique qui s’éloigne de celle que conserve la construction européenne, malgré les différenciations, et à mettre en cause le soubassement de cette construction tenant à l’affirmation originelle et confirmée à chacune de ses étapes d’une « union toujours plus étroite entre les peuples de l’Europe » et à la promotion grandissante de l’objectif fédéral de solidarité. C’est par la confiance mutuelle que s’exprime la fonction d’assimilation du statut d’État membre qui appelle à lier le processus de l’intégration à ceux de constitutionnalisation et de fédéralisation du droit de l’Union et qui la rapporte directement aux sociétés et aux Peuples des États membres, impliquant des réflexions renouvelées sur le droit de l’Union européenne lui-même, pour « un autre droit de l’intégration » selon la formule de Loïc Azoulay125.


			Le statut d’État membre invite dès lors à adopter une conception englobante de l’appartenance à l’Union ainsi que de l’intégration et de la participation à l’Union. On peut, à cet égard reprendre les conclusions de Loïc Azoulay invitant à « se libérer d’une conception qui considère que les liens d’appartenance à l’Union se forment exclusivement à l’intérieur d’un cadre composé de procédures, d’institutions et de règles de comportement, alors que les relations entre États qui s’établissent en dehors de ce cadre restent libres de toute contrainte au prétexte qu’elles n’entretiennent aucun rapport avec l’Union ». L’auteur propose une nouvelle démarche qui « consiste à dire au contraire que toute relation entre États membres met en question l’Union » et qui « suppose d’opérer un double déplacement, qui contribue à modifier profondément notre manière de comprendre le droit de l’Union » : « En premier lieu, il est temps de réaliser que le processus d’intégration ne fonctionne plus seulement sur la base de transferts de droits souverains. (…) Il faut désormais envisager l’intégration comme la forme privilégiée de transferts de loyauté entre États et peuples européens. Le droit de l’Union doit se faire le promoteur et le régulateur de ces transferts ». « En deuxième lieu, il faut admettre que le droit de l’Union n’est plus seulement un ensemble de « constellations structurelles », une série de liens de communication entre autorités nationales et institutions européennes (…). Il importe maintenant de reconnaître l’existence des peuples, des sociétés et des communautés composant l’Union ». En ce sens, l’auteur souligne la mutation fondamentale qu’exprime l’article 2 du TUE sur les valeurs communes de l’Union en ce qu’il vise expressément « les valeurs communes à une ‘société’ européenne » et car, selon lui, « cette société est plutôt un modèle d’union de sociétés, un ensemble de sociétés intensément engagées dans des échanges réciproques et susceptibles de créer des liens de reconnaissance mutuelle ». Ainsi, pour Loïc Azoulay, « dans toute relation entre États membres, qu’elle se développe dans ou hors de l’Union, il y a un enjeu d’appartenance mutuelle qui engage leurs sociétés et le projet d’intégration »126. Cette conception englobante du lien d’appartenance à l’Union est permise par le statut d’État membre et permet de concevoir les droits et obligations qui le composent au-delà des disparités entre les politiques et les méthodes et de le rapporter au principe de démocratie, de responsabilité et au lien entre l’Union et la société.


			
2.	Le statut d’État membre comme statut de différenciation


			La qualité d’État membre est irréductiblement liée à ce statut d’appartenance commun. Ce commun est affecté par les régimes dérogatoires dont bénéficient certains États membres et pose d’autant plus question que certains États tiers connaissent un régime plus « intégré » par rapport à ces régimes différenciés. Cependant, les conditions dérogatoires s’imposent de façon sectorielle et n’emportent pas pour autant la négation du statut d’État membre. Ainsi l’appartenance et la participation aux fonctions de l’Union et à ses institutions, qui forment le corps du statut d’État membre, se conjuguent avec l’existence de régimes différenciés de participation à ses politiques. Cette évolution a amené une « intégration différenciée »127 et non la négation même du processus d’intégration. Comme le montrent les conditions de mise en place de l’espace Schengen qui a permis les développements d’un acquis communautaire et le recours à des coopérations renforcées qui visent à être progressivement étendues à tous les États membres, des instruments de différenciation peuvent contribuer à produire du « commun » dans l’Union128. S’est ainsi progressivement installée une dissociation entre le statut d’appartenance et de participation aux fonctions  de l’Union attachées à la qualité d’État membre d’une part, et l’unicité au sein du régime de droits et obligations pouvant varier en fonction des politiques de l’Union, d’autre part. D’où l’intérêt de chercher à identifier ce qui dans ce statut doit rester commun face à des régimes juridiques différenciés, la négation de tels éléments essentiels pouvant amener à la négation même du concept de statut d’État membre et de l’Union elle-même, et causer la dilution de l’un et de l’autre.


			Ainsi, le statut, comme expression d’une institutionnalisation, et le développement de régimes juridiques différenciés interagissent entre eux, mais cette interaction ne peut aboutir à la négation de l’un par l’autre. La participation à des politiques intégrées de l’Union ne permet pas à des États tiers d’acquérir certains droits réservés au statut d’État membre tandis que la condition juridique dérogatoire accordée à certains États membres ne leur fait pas perdre ces droits ni leur qualité d’État membre à part entière, c’est-à-dire d’État « statutairement » intégré dans l’Union. De même, le non-respect des valeurs communes pourtant énoncées aux fondements mêmes de l’Union n’entraîne pas la perte du statut d’État membre, et peut tout au plus donner lieu à des sanctions politiques, qui contrarient l’exercice par l’État de « ses droits », notamment de participation, inscrits dans son statut d’État membre129. Ces sanctions ne remettent pas en cause ce statut ni la qualité d’État membre et sont d’autant plus difficiles à mettre en œuvre qu’elles touchent justement à l’usage de droits politiques ancrés dans ce statut. Les tensions actuelles avec la Hongrie et la Pologne témoignent de ces difficultés et du rôle grandissant du contrôle juridictionnel pour le respect par l’État des conditions d’appartenance à l’Union130. Ainsi, pour garder son unité et garantir le respect de ses valeurs communes, l’Union doit assurer une implication politique et constitutionnelle de l’État membre qui soit en adéquation avec son statut d’appartenance et de participation à l’Union.


			
III.	La jonction des tensions constitutionnelles par la complétude du statut d’État membre


			L’imbrication de l’État à l’Union et à son cadre constitutionnel par le statut d’État membre est ainsi marquée par sa dimension politico-juridique et par la nature constitutionnelle européenne des droits et obligations qui lient les États membres et l’Union. Rapporté à la méthode communautaire, ce statut est d’une essence et d’une teneur fédérale par cette interdépendance constitutionnelle qui le lie aux autres États membres et à l’Union131, même lorsque ces-derniers recourent à d’autres méthodes et à la méthode intergouvernementale, ce qui pose la question du respect de la démocratie, de l’État de droit et des droits fondamentaux, avec le contrôle juridictionnel qu’ils impliquent, à l’égard de toutes les politiques de l’Union. C’est sur ces tensions constitutionnelles que les trois sessions de ces Quatorzièmes Journées Jean Monnet ont été centrées en portant successivement sur l’ancrage des engagements de l’État membre dans l’ordre constitutionnel de l’Union (session I) puis sur la force intégrative du statut d’État membre dans les fonctions et les politiques de l’Union (session II) avant de mettre à l’étude la progression vers une protection de l’État membre d’inspiration fédérale (session III). Les travaux du colloque visaient à mettre en lumière la singularité, la permanence, l’affinement et l’enrichissement du statut d’État membre de l’Union, d’un point de vue institutionnel et matériel. Ils cherchaient à en identifier la teneur positive et l’interdépendance des droits et obligations que ce statut incarne, leur dualité de substance européenne/nationale, ainsi que leurs variations dans les relations entre l’État membre et l’Union. Ils pouvaient ainsi mettre en évidence les liens et tensions que ce statut exprime, – dans l’ordre interne de l’Union et dans ses relations extérieures –, entre l’Union et ses États, entre les États membres entre eux, et à l’égard de tous les ressortissants dans l’Union.


			La première session traite de l’ancrage des engagements de l’État membre dans l’ordre constitutionnel de l’Union qu’elle place aux fondements du statut d’État membre. L’inscription progressive et les avancées de ce statut en droit constitutionnel de l’Union sont rapprochées des développements constitutionnels des principes européens fondamentaux qui lient l’État membre à l’Union, des obligations réciproques qu’ils impliquent et des tensions institutionnelles et matérielles que suscite la dualité de substance, européenne et nationale, qui caractérise le champ de ces principes et de ces obligations, les conditions de leur mise en œuvre et leur portée en droit constitutionnel de l’Union. Devaient ainsi être traités dans cette perspective : les principes de transfert, de répartition et d’exercice des compétences ; l’acceptation de la primauté, de l’immédiateté et de l’effet direct ; le respect des valeurs communes : démocratie, État de droit et respect des droits de l’Homme ; les développements de la citoyenneté européenne et des droits fondamentaux ; les principes de loyauté et de solidarité ; le principe de responsabilité et le contrôle politique ; la soumission au contrôle de la Cour de justice de l’Union ; et l’adéquation des constitutions nationales.


			La deuxième session tente d’évaluer la force intégrative du statut d’État membre dans les fonctions et les politiques de l’Union. Elle vise à mesurer la portée intégrative du statut d’État membre comme statut d’intégration aux fonctions et aux politiques de l’Union, orienté sur la réalisation des objectifs et missions de l’Union. L’objectif était d’identifier les effets que ce statut produit sur les attributs essentiels des États et les limites de ces effets, ainsi que les variations possibles du rapport droits/obligations qu’induit la participation de l’État membre à l’Union, selon les fonctions et les champs de politiques étudiés. Il s’agissait aussi de rechercher, dans le prolongement du processus d’intégration qui l’anime, s’il est possible de dégager la singularité de ce statut, comme porteur d’une dynamique de progrès propre, liée à l’essence de l’Union. Devaient être analysées dans cette perspective la participation aux fonctions (aux fonctions normative/exécutive/juridictionnelle et à l’action internationale) puis la participation aux politiques de l’Union en envisageant successivement : le balancier fédéralisation/intergouvernementalisme comme principal mode opératoire de la construction européenne, le marché intérieur, l’union économique et monétaire, l’espace de liberté, de sécurité et de justice puis la politique étrangère et de sécurité commune.


			La troisième session met à l’étude la progression vers une protection de l’État membre d’inspiration fédérale. Elle cherche à identifier et à apprécier l’inclusion progressive dans le statut d’État membre d’éléments de protection de l’État en droit constitutionnel de l’Union et à situer et évaluer la fonction protectrice de ce statut dans les rapports institutionnels et matériels entre les ordres juridiques et dans les relations d’identité entre l’Union et ses États. Il s’agissait d’analyser dans quelle mesure ce statut peut être protecteur, par son contenu et par la nature et la portée des droits propres à l’État membre, et dans quelle mesure ce statut est protégé dans l’Union et par la Cour de justice. Cette troisième session conduisait à envisager successivement le respect de l’identité nationale, le principe d’autonomie institutionnelle nationale, le principe d’intégrité territoriale de l’État membre, le principe d’égalité entre les États membres et la différenciation, le statut contentieux de l’État membre ainsi que le droit de retrait rapporté au processus d’intégration puis au cas du Brexit.


			Cet ouvrage rassemble donc la quasi-totalité des contributions présentées à ces Quatorzièmes Journées Jean Monnet qui ont été actualisées par leurs auteurs. Qu’ils en soient chaleureusement remerciés. Nos remerciements sont aussi adressés à l’ensemble des membres du comité scientifique du colloque : Monsieur le président R. Abraham (Cour internationale de justice) ; Monsieur le professeur Cl. Blumann (Université Panthéon-Assas, Paris II) ; Madame le professeur M. Dony (Université libre de Bruxelles) ; Monsieur le juge S. Gervasoni (Tribunal de l’Union européenne) ; Monsieur le professeur J.-D. Mouton (Université de Lorraine) ; Madame le professeur E. Neframi (Université de Luxembourg) ; Monsieur le professeur S. Platon (Université de Bordeaux) ; Monsieur le professeur J. Rideau (Université de Nice Sophia Antipolis), Madame le professeur E. Saillant (Université de Caen Normandie). Parmi les membres du comité scientifique, nous adressons toute notre gratitude à Monsieur le président B. Stirn, président de section au Conseil d’État, professeur associé à Sciences Po et à Monsieur le professeur L. Dubouis, professeur émérite d’Aix Marseille Université, pour  la richesse de la préface et des conclusions de cet ouvrage.
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			Résumé : Être ou devenir État membre de l’union européenne suppose le respect de la primauté du droit de l’Union. Au sein d’un système qui n’est pas une organisation fédérale, le Conseil constitutionnel tente d’affaiblir les confrontations entre principes internes et ordre juridique communautaire. Des solutions coopératives ont été esquissées par la transposition des directives, l’exercice de recours en interprétation préjudicielle et l’affichage de convergences jurisprudentielles avec les cours européennes. Des pistes pourraient encore être ouvertes : l’extension de la jurisprudence sur les directives aux règlements communautaires, l’activation du protocole 16, la sanction des discriminations à rebours. Réalistes ou prédictifs, ces éléments déploient l’ombre harmonisatrice du droit de l’Union.
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			Abstract : Being or becoming Member of the European Union implies respect of the primacy of EU law. Within a system which is not a federal organization, the Constitutional Council seeks to lessen controntations between internal principles and the Community legal order. Cooperative solutions have been outlined through the transposition of directives, the use of preliminary rulings, and assumed jurisprudential convergences with European courts. Further leads could also be explored, such as extending the caselaw on directives to Community regulations, activating the protocol 16, or punishing reverse discriminations. These elements, be they realist or predictive, extend the “harmonizing shadow” of the EU law.
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Introduction2



			Être ou devenir État membre (EM) de l’Union européenne (UE) suppose le respect du principe de primauté du droit de l’Union. C’est dans un contexte infiniment politique que s’inscrit la question de la primauté du droit de l’Union, cinquante ans après l’arrêt Costa c/ Enel3. L’état de l’opinion publique et la réelle défiance dans tout ce qui vient de l’Europe forment une puissante contrainte pour les élus comme pour les juges qui doivent utiliser les instruments d’intégration avec pertinence.


			La volonté d’intégration des pères fondateurs et de la Cour de justice de l’Union européenne (CJUE) est prégnante. Le droit, notamment celui élaboré par la Cour de justice, a constitué un puissant vecteur d’intégration. L’arrêt Costa et les arrêts subséquents affirment la primauté du droit communautaire jugée inconditionnelle et absolue. Elle vaut à l’égard de l’ensemble du droit national, y compris ses normes les plus élevées c’est-à-dire constitutionnelles4. Pour garantir l’effectivité du droit communautaire, la Cour de justice a très tôt été amenée à faire des juges nationaux les premiers responsables de l’application de ce dernier. Depuis l’arrêt Simmenthal de 1978, les juges nationaux sont ainsi chargés d’écarter les normes nationales contraires au droit communautaire. Cette primauté du droit de l’Union a été récemment réaffirmée par l’arrêt Melloni5 suscitant de vives réactions en Espagne.


			À cette volonté d’intégration s’oppose la force de la souveraineté des États membres. Elle se traduit par l’affirmation que les Constitutions nationales demeurent au sommet de leur ordre juridique interne. Dans sa décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, à l’occasion de l’examen du traité « établissant une Constitution pour l’Europe »6, le Conseil constitutionnel (CC) a certes déduit de l’article 88-1 que « le constituant a ainsi consacré l’existence d’un ordre juridique de l’Union européenne intégré à l’ordre juridique interne et distinct de l’ordre juridique international ». Pour autant, la Constitution française est « au sommet de l’ordre juridique interne ». De la même manière, aucune des Cours suprêmes européennes n’a véritablement accepté l’idée d’une supériorité des normes européennes sur leur Constitution. Ainsi, les Cours constitutionnelles allemande7 et italienne8 ne tolèrent ce principe et ne rechercheront pas de contradiction aussi longtemps que la Cour de justice exercera un contrôle acceptable du respect des droits fondamentaux à l’échelle européenne, aussi longtemps que les normes communautaires apportent, aux libertés individuelles, une protection d’un niveau identique à la Constitution. En France, le Conseil constitutionnel, le Conseil d’État (CE) et la Cour de cassation (Cass.) ont adopté une position identique à celle des juridictions allemandes et italiennes : ils ont accepté la primauté à l’égard de l’ensemble du droit infra-constitutionnel, mais pas à l’égard de la Constitution.


			Comme il existe peu de solutions théoriques pour résoudre ce paradoxe entre la puissance du droit de l’Union et l’affirmation de la supériorité de la Constitution en droit interne, l’idée est de limiter les sources de conflit. Ainsi, l’article 55 de la Constitution constitue une règle de conflit de normes dans un système français moniste. Il appartient à tout juge chargé de l’application de la loi de faire respecter cette règle qui conduit à écarter la loi nationale lorsqu’elle vient en conflit avec un engagement international ou européen en vigueur. La hiérarchie posée par l’article 55 ne constitue pas une règle de validité constitutionnelle des lois. C’est ainsi que, depuis 1975, le Conseil constitutionnel juge que, dans le cadre de sa mission de contrôle de la constitutionnalité des lois, il ne lui appartient pas d’examiner la compatibilité d’une loi avec les engagements internationaux et européens de la France9. Il a fait une application constante de sa jurisprudence IVG pour le droit de l’Union européenne lorsqu’il statue comme juge de la constitutionnalité10. Il en résulte une double conséquence : le Conseil constitutionnel demeure un juge spécialisé, celui de la conformité de la loi à la Constitution et non aux normes internationales et européennes11 ; les juges administratifs et judiciaires sont en charge du contrôle de conventionnalité.


			Cette jurisprudence est reprise en QPC. La décision n° 2010-605 DC (jeux en ligne) a apporté deux précisions : d’une part, il appartient aux juges administratif et judiciaire de prendre toutes les mesures nécessaires pour empêcher qu’une disposition incompatible avec le droit de l’Union produise des effets (mesures provisoires ou conservatoires nécessaires) ; d’autre part, les articles 23-1 et suivants de l’ordonnance organique du 7 novembre 1958 modifiée ne privent aucunement le juge de son pouvoir de poser une question préjudicielle à la Cour de justice, y compris lorsqu’il transmet une QPC au Conseil constitutionnel. La Cour de justice a jugé cette réforme de la QPC conforme au droit de l’UE12.


			Au cœur de ces tensions, au sein d’un système qui, pour l’heure, ne relève pas d’une organisation fédérale, le Conseil constitutionnel tente par le dialogue d’affaiblir les occurrences de confrontation irréductibles entre principes constitutionnels et ordre juridique communautaire. Des voies ont d’ores et déjà été tracées par le Conseil constitutionnel pour proposer des solutions coopératives ou conciliatrices. D’autres demeurent encore à inventer.


			
I.	Les voies de la primauté déjà esquissées


			L’impératif de conformité des traités à la Constitution a supposé, à de nombreuses reprises, des révisions préalables qui l’ont modifiée en profondeur (UEM, droit de vote, mandat d’arrêt européen…). Cela traduit, non pas juridiquement mais dans les faits, la primauté effective du droit de l’Union.


			Le contrôle de la « règle d’or » entre également dans le cadre de cette réflexion sur la primauté des textes européens. À l’occasion des décisions de contrôle de différentes lois de finances, le Conseil constitutionnel exerce un contrôle de sincérité des lois budgétaires à la fois au regard de la Constitution mais aussi de la loi organique du 17 décembre 2012 qui retranscrit cette règle d’or.


			Ainsi que nous l’avons jugé le 9 août 201213, la mise en œuvre du TSCG (Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’UE) ne requiert pas de modification de la Constitution. En revanche elle nécessite une loi organique. Celle du 17 décembre 2012, relative à la programmation et à la gouvernance des finances publiques, propose une nouvelle organisation des finances publiques. Le texte comprend plusieurs innovations permettant de moderniser la gestion des finances publiques14 instaurant notamment trois types de lois de finances (lois de programmation pluriannuelle des finances publiques – art. 1 LO ; lois de finances et de financement de la sécurité sociale, initiales et rectificatives – art. 7 LO ; et loi de règlement – art. 8 LO) et un mécanisme de correction des trajectoires financières prévu par l’article 23 de la loi organique précitée15. Les paramètres du contrôle de la sincérité des lois de finances réalisé par notre Conseil ont été précisés par nos décisions TSCG16 et loi organique17. Ce contrôle doit s’exercer notamment en prenant en compte l’avis du Haut Conseil des finances publiques.


			S’agissant des lois de finances de l’année, ou des lois de financement de la SS18, la sincérité est une exigence constitutionnelle qui découle des articles 14 et 15 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 178919. Elle consiste dans l’absence d’intention de fausser les grandes lignes de l’équilibre que la loi détermine. Dans sa décision n° 2011-644 DC du 28 décembre 2011, le Conseil a rappelé sa jurisprudence20 concernant le caractère restreint de son contrôle sur les hypothèses économiques qui fondent la loi de finances, autolimitation inhérente aux incertitudes des prévisions économiques21. Le Conseil a donc écarté le grief tiré du défaut de sincérité de la loi de finances. Il y a donc bien là, même s’il ne s’est jamais traduit par une sanction de la loi de finances, appréciation de la régularité d’un texte national au regard d’engagements pris au niveau européen.


			Trois chemins témoignent par ailleurs de la volonté de faire respecter la primauté du droit de l’Union.


			
A.	Le maillage par les directives


			La force des directives s’impose avec la jurisprudence Économie numérique. Le Conseil constitutionnel a tiré de l’article 88-1 de la Constitution que : « La transposition en droit interne d’une directive communautaire résulte d’une exigence constitutionnelle »22. Dans le cadre de l’article 61 de la Constitution, il veille à ce que le législateur se soumette à cette exigence constitutionnelle. Un régime de contrôle spécial a été organisé pour ces lois. Leur constitutionnalité est vérifiée selon trois principes :


			–	le Conseil n’est pas compétent pour contrôler la conformité à la Constitution de dispositions législatives qui se bornent à transposer les dispositions inconditionnelles et précises d’une directive de l’Union23. Autrement dit, le contrôle du Conseil constitutionnel n’intervient et cela est logique, que si la France dispose d’une marge nationale d’appréciation ;


			–	sauf à ce que le constituant y ait consenti, la transposition d’une directive ne saurait aller à l’encontre d’une règle ou d’un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France24. Cette « réserve de constitutionnalité » est cependant limitée puisque tout droit figurant dans le catalogue communautaire des droits fondamentaux (Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne [CDFUE], Convention européenne des droits de l’homme [CEDH], traditions constitutionnelles communes aux États membres) en est exclu et rares sont les dispositions constitutionnelles susceptibles de répondre à ces critères à l’exception toujours évoquée de la laïcité. Cette réserve n’a d’ailleurs jamais été appliquée positivement et il a été démontré que ce concept, en tant qu’il est à la fois un concept du droit national et du droit de l’Union, est moins une norme de conflit qu’une norme de convergences entre ordres juridiques susceptible de fournir une réponse au conflit institutionnel25 ;


			–	en l’absence de contradiction avec l’identité constitutionnelle de la France, le Conseil constitutionnel ne censure une disposition législative que si elle est manifestement contraire aux dispositions inconditionnelles et précises de la directive qu’elle a pour objet de transposer. Il s’agit d’un contrôle de l’erreur manifeste. Sur ce fondement, le Conseil constitutionnel a censuré les dispositions de la loi transposant les directives gaz et électricité de 2003, qui pérennisaient les tarifs réglementés, comme manifestement incompatibles avec l’objectif d’ouverture à la concurrence fixé par ces directives26.


			Le contrôle des directives en QPC (art. 61-1) avec ses singularités27 vient également conforter la place des directives de l’Union qui, de manière toujours plus étroite, encadrent les politiques publiques des États.


			
B.	Le recours en interprétation préjudicielle


			Le recours en interprétation préjudicielle constitue une innovation procédurale forte. Il permet la mise en cohérence des droits nationaux et du droit de l’Union tout autant qu’il affirme l’unicité d’interprétation du droit de l’Union. Cela concerne l’hypothèse où un acte de l’Union est susceptible de deux interprétations dont l’une pourrait entraîner l’inconstitutionnalité de la loi adoptée pour le mettre en œuvre. C’est à l’occasion du mandat d’arrêt européen (MAE) que le Conseil constitutionnel a adressé pour la première fois une question préjudicielle à la Cour de justice28. M. Jeremy F. soutenait que l’absence de recours contre la décision de la chambre de l’instruction relative à la demande d’étendre les effets d’un MAE à d’autres infractions, portait atteinte au droit à un recours juridictionnel effectif. Saisi des dispositions législatives relatives au MAE, adoptées en application de la règle de droit de l’Union, le Conseil constitutionnel, en application de l’article 88-2 de la Constitution29, a contrôlé la conformité à la Constitution des seules dispositions qui procèdent de l’exercice, par le législateur, de la « marge nationale d’appréciation » que prévoit l’article 34 du Traité sur l’Union européenne (TUE). En l’espèce, le Conseil n’était pas en mesure de déterminer si les dispositions de l’article 695-46 du CPP qui prévoient que la chambre de l’instruction « statue sans recours » sont une application nécessaire de l’obligation faite par la décision-cadre de prendre cette décision au plus tard trente jours après réception de la demande. Des interrogations sérieuses pesaient sur la portée du délai prévu aux articles 27 et 28 de la décision-cadre. L’examen de constitutionnalité de la loi française dépendait de l’interprétation de ces décisions. Le Conseil a donc estimé nécessaire que la Cour de justice se prononce en application de l’article 267 du TFUE « pour statuer à titre préjudiciel : b) sur la validité et l’interprétation des actes pris par les institutions, organes ou organismes de l’Union ». La Cour de justice a considéré dans une décision du 30 mai 2013, que la décision-cadre devait être interprétée comme ne s’opposant pas à ce que les États membres prévoient un recours suspendant l’exécution de la décision de l’autorité judiciaire qui statue sur une extension d’un MAE pour autant que la décision définitive est adoptée dans les délais visés à l’article 17 de la décision-cadre. Le Conseil a pu, par suite, exercer son contrôle de constitutionnalité. La décision Jérémy F. ne modifie pas la primauté de la Constitution dans l’ordre interne. C’est pour exercer son contrôle de conformité de la loi à la Constitution que le Conseil a saisi la Cour de justice. Celle-ci est compétente pour fixer l’interprétation du droit de l’Union et le Conseil n’a pas à se substituer à elle en ce domaine. En revanche, cette décision est un élément du respect des compétences de chaque juge et donc du dialogue qui peut s’instaurer entre eux.


			
C.	Les convergences jurisprudentielles


			Elles permettent d’afficher subtilement la primauté du droit de l’Union mais elles ne s’effectuent pas à sens unique.


			Si le Conseil constitutionnel n’effectue pas de contrôle de conventionnalité, de fait, il veille constamment à la cohérence de sa jurisprudence avec celle de la Cour européenne des droits de l’homme. Les normes de référence sont certes différentes mais les contrôles sont proches. Le Conseil statue, sans encore accepter de l’écrire, « à la lumière de » la jurisprudence de Strasbourg30. Trois exemples en témoignent :


			–	le contrôle sur les validations législatives : longtemps, le Conseil a appliqué, en matière de lois de validation, une jurisprudence qui laissait une liberté importante au législateur pour apprécier les motifs d’intérêt général susceptibles de justifier une telle loi. Après la condamnation de la France par la Cour européenne des droits de l’homme31, le Conseil a, dans une décision du 29 décembre 199932, modifié sa jurisprudence pour assurer un contrôle plus approfondi des lois de validation, équivalent à celui opéré sur le fondement de la Convention. La décision du 14 février 2014 sur le versement transport33 a parachevé l’évolution de la jurisprudence du Conseil qui a modifié son considérant de principe remplaçant la référence à un « intérêt général suffisant » par le fait que l’atteinte aux droits des personnes résultant de la loi de validation soit justifiée par un « motif impérieux d’intérêt général ». Ce faisant, le Conseil a expressément entendu souligner la portée de son contrôle des lois de validation : assuré sur la base de l’article 16 de la Déclaration de 1789, il a la même portée que le contrôle exercé sur le fondement des impératifs qui résultent de la Convention. Désormais, les exigences constitutionnelles et conventionnelles se rejoignent entièrement. Cette identité des contrôles est porteuse de sécurité juridique ;


			–	le principe d’« espérance légitime » a été introduit pour la première fois, bien que dans une forme assez différente, au cours de l’examen d’un récent PLFSS34. Nous avons considéré « qu’il est à tout moment loisible au législateur, statuant dans le domaine de sa compétence, de modifier des textes antérieurs ou d’abroger ceux-ci en leur substituant, le cas échéant, d’autres dispositions ; que, ce faisant, il ne saurait toutefois priver de garanties légales des exigences constitutionnelles ; qu’en particulier, il ne saurait, sans motif d’intérêt général suffisant, ni porter atteinte aux situations légalement acquises ni remettre en cause les effets qui peuvent légitimement être attendus de telles situations ». Cette novation créatrice ouvre des perspectives nouvelles de contrôle ;


			–	enfin, de manière générale, l’impact de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme ne peut pas être nié : à titre d’exemple, l’arrêt Ravon de 2008, sur la protection du domicile, est sollicité à l’occasion de nombreuses décisions35, y compris celle sur la géo-localisation36. Cette prise en compte se déploie d’ailleurs tant dans les plaidoiries des avocats en audience que dans les rapports rédigés par les membres du Conseil : chaque décision est désormais prise en examinant les jurisprudences européennes. Les droits et libertés garantis par la Constitution et par la Convention sont aujourd’hui proches. Les deux textes englobent à peu près les mêmes droits fondamentaux. Cette proximité a des conséquences : si le Conseil juge une loi conforme à la Constitution, on pourrait imaginer qu’elle soit remise en cause par les Cours suprêmes. Or la décision du Conseil ayant été prise en tenant compte de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme, elle doit bénéficier d’une présomption de conventionnalité. Seuls de très sérieux motifs peuvent conduire à envisager de renverser cette présomption pour opposer protection constitutionnelle et conventionnelle. La clarté exigerait sans doute que ce processus fût écrit dans les décisions du Conseil constitutionnel !


			Les influences réciproques entre les Cours ont permis à la Cour européenne des droits de l’homme et à la Cour de justice de l’Union de dégager certaines notions utiles pour éviter les conflits. La force du principe de primauté s’accroît au fur et à mesure que les juges européens consentent à y apporter quelques inclinations qui permettent aux États d’en assurer le respect de manière plus fluide :


			–	la notion de « protection équivalente » témoigne de la logique qui a guidé la Cour européenne des droits de l’homme à l’égard de la protection des droits fondamentaux par le droit de l’Union européenne. Dans son arrêt Bosphorus de 2005, la Cour a posé le principe d’« une présomption de protection équivalente », ce qui permet d’écarter la suspicion initiale selon laquelle l’ouverture à un autre ordre juridique pourrait entraîner un abaissement de la garantie des droits fondamentaux ;


			–	la notion de « marge nationale d’appréciation », utilisée par la Cour de justice de l’Union et la Cour européenne des droits de l’homme, souligne la reconnaissance de la diversité des systèmes de droit en laissant une marge dans l’appréciation de certains principes. Ainsi, « les circonstances spécifiques qui pourraient justifier d’avoir recours à la notion d’ordre public peuvent varier d’un pays à l’autre et d’une époque à l’autre. Il faut donc à cet égard reconnaître aux autorités nationales compétentes une marge d’appréciation dans les limites imposées par le traité37 » ;


			–	les récents débats sur le principe non bis in idem témoignent également de l’influence des juridictions des États membres et, en l’occurrence de celle du Conseil constitutionnel38, sur la Convention. L’interdiction selon laquelle nul ne peut être poursuivi ou puni pénalement à raison des mêmes faits est inscrite à l’article 4 du protocole n° 7 à la Convention et elle figure également dans l’article 50 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union39. La Cour européenne des droits de l’homme a jusqu’à présent adopté une interprétation très stricte de ces dispositions, notamment dans l’arrêt Grande Stevens40. Depuis, notre Conseil a cependant affirmé la singularité de sa position41 notamment dans les décisions Jérôme C. et Alec W. de 201642. Les requérants contestaient le cumul de l’application des majorations d’impôt prévues par l’article 1729 et des sanctions pénales établies par l’article 1741. Le Conseil constitutionnel a jugé que les dispositions contestées permettent d’assurer ensemble la protection des intérêts financiers de l’État ainsi que l’égalité devant l’impôt, en poursuivant des finalités communes, à la fois dissuasives et répressives. Le recouvrement de l’impôt et l’objectif de lutte contre la fraude fiscale justifient l’engagement de procédures complémentaires dans les cas de fraude les plus graves. Le Conseil a néanmoins formulé une réserve en jugeant que le principe de nécessité des délits et des peines impose que les sanctions pénales ne s’appliquent qu’aux cas les plus graves de dissimulation frauduleuse de sommes soumises à l’impôt. Nous avons en conséquence jugé que l’application combinée des dispositions contestées ne peut être regardée comme conduisant à l’engagement de poursuites différentes et n’est donc pas contraire au principe de nécessité des peines : « 8. Selon l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : “La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée”. Les principes ainsi énoncés ne concernent pas seulement les peines prononcées par les juridictions pénales mais s’étendent à toute sanction ayant le caractère d’une punition. Le principe de nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que les mêmes faits commis par une même personne puissent faire l’objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de nature administrative ou pénale en application de corps de règles distincts... ». Nous avons formulé, dans le prolongement d’une jurisprudence bien établie, une réserve d’interprétation garantissant le respect du principe de proportionnalité des peines par l’application combinée des dispositions contestées : en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne peut dépasser le montant le plus élevé de l’une des sanctions encourues. « 8. Si l’éventualité que deux procédures soient engagées peut conduire à un cumul de sanctions, le principe de proportionnalité implique qu’en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l’une des sanctions encourues »43. Cette jurisprudence a été déclinée depuis lors à de nombreuses reprises avec quelques variations44 ou évolutions45.


			La Cour européenne des droits de l’homme, pour diverses raisons, nous a récemment suivis sur ce terrain. Un arrêt de grande chambre est venu atténuer les précédentes décisions en se rapprochant de la position dégagée par le Conseil constitutionnel46.


			
II.	Les pistes à ouvrir


			Trois pistes destinées à conforter la primauté du droit de l’Union peuvent être évoquées dont on ne peut dire à ce stade si elles ont une chance de prospérer.


			
A.	L’extension de la jurisprudence Économie numérique aux règlements communautaires


			Il a été suggéré d’étendre la jurisprudence Économie numérique aux règlements. Le Conseil a déjà eu l’occasion d’entamer cette réflexion conclue à ce stade par un statu quo. Il était alors question de la compatibilité de la loi du 7 juillet 1977 qui prévoit le remplacement temporaire du député européen devenu membre du gouvernement, avec l’article 13 de l’Acte européen du 20 septembre 1976, relatif au Parlement européen, qui oblige l’État membre à fixer les règles permettant de pourvoir la vacance d’un siège « pour le reste de la période quinquennale »47. Nous n’étions pas dans l’hypothèse d’une loi de transcription d’une directive communautaire qui nous aurait permis de vérifier qu’elle n’était manifestement pas incompatible avec la directive et qu’elle ne violait aucune norme de droit communautaire. Il s’agissait néanmoins d’un cas assez proche, où une disposition du droit communautaire exige d’un État membre une mesure d’application selon les prescriptions déterminées. L’Acte du 20 septembre 1976 commande, en effet, à chaque État membre d’établir les procédures appropriées afin de pourvoir à la vacance d’un siège de député européen et leur prescrit de le faire afin que ce siège soit pourvu « pour le reste de la période quinquennale ». La procédure prévue par l’État membre doit respecter l’ensemble du droit communautaire, et, en ce cas, ne pas porter atteinte à l’indépendance du député européen. Pour l’État membre, il s’agit bien là d’une exigence conventionnelle qui relève du droit communautaire, conformément à son article 88-1 selon lequel « la République participe aux Communautés européennes et à l’Union européenne, constituées d’États qui ont choisi librement, en vertu des traités qui les ont instituées, d’exercer en commun certaines de leurs compétences »…


			L’article 13 de l’Acte du 20 septembre 1976, traité que nous avons ratifié, nous oblige à établir une procédure appropriée pour pourvoir à une vacance de siège au Parlement européen. Les articles 55 et 88-1 de la Constitution nous imposent de remplir cette obligation, en conformité avec cette disposition et dans le respect de l’ensemble du droit communautaire. La jurisprudence IVG n’est pas ici remise en question. Ce qui est ici en cause c’est la jurisprudence inaugurée avec la décision du 10 juin 2004 relative à la loi sur l’économie numérique. En l’espèce, il ne s’agissait pas d’une loi de transposition d’une directive mais d’une loi ayant pour objet de mettre en œuvre un traité communautaire. Ce n’était donc pas une question de compatibilité avec une directive mais avec un traité communautaire de droit primaire et non de droit dérivé.


			Un débat s’est engagé pour savoir si un tel pas pouvait être franchi. Cela aurait constitué un pas très limité puisque la solution aurait été cantonnée à l’hypothèse, en pratique assez rare, d’une loi ayant pour objet de mettre en œuvre un traité communautaire. Cette extension aurait pu sembler logique : comment justifier que nous contrôlions la compatibilité d’une loi avec la directive qu’elle a pour objet de transposer et que nous refusions de contrôler la compatibilité d’une loi avec le traité communautaire qu’elle a pour objet de mettre en œuvre, voire même avec le règlement dont elle affecte le domaine ? C’est presque un « a fortiori », mais le pas n’a pas encore été franchi…


			Ainsi, nous refusons toujours de voir dans l’article 88-1 de la Constitution une habilitation pour contrôler l’absence de contrariété manifeste entre les lois entrant dans le champ d’application du droit de l’Union européenne et les normes communautaires. La doctrine nous a fréquemment critiqués, notamment en ce que ce refus nous conduit le cas échéant à valider le contournement par le Parlement de ses obligations communautaires. Tel a été le cas dans la décision OGM du 28 mai 201448.


			En l’espèce, le Conseil a considéré que l’interdiction de la mise en culture des variétés de maïs génétiquement modifié n’a pas pour « objet » de transposer la directive de 2001. D’une part, la directive ne traite jamais de maïs en particulier. Elle n’a en outre ni pour objet ni pour effet d’autoriser ou d’interdire par elle-même tel ou tel OGM. D’autre part, la loi déférée ne s’insère pas dans la loi du 25 juin 2008 relative aux organismes génétiquement modifiés. Elle n’en modifie ni n’en complète aucune disposition.


			Nous avons donc appliqué notre jurisprudence habituelle sur les directives. En dehors de tout lien avec le fond du texte, cette décision a été très critiquée par la doctrine sur deux points essentiels :


			–	le fait que le juge constitutionnel n’ait pas profité de cette occasion singulière pour étendre son contrôle aux lois qui violent manifestement une directive et qui privent d’effet une loi de transposition antérieurement validée ;


			–	le fait que le Conseil constitutionnel fonde sur l’article 88-1 le contrôle qu’il exerce sur les lois de transposition des directives mais refuse d’invoquer cette même disposition constitutionnelle pour étendre cette exigence aux textes qui se situent dans le champ d’application des règlements de l’Union, notamment, voire aux traités eux-mêmes.


			Une réflexion mériterait sans doute d’être engagée dans ce cadre sur le devenir de cette jurisprudence Économie numérique et sur l’actualisation de son utilisation49.


			Puis, comme dans la décision de 2013 sur les gaz de schiste, constatant que les dispositions du paragraphe I de l’article unique de la loi déférée ont seulement pour objet d’interdire, de manière pérenne, la mise en culture des variétés de maïs génétiquement modifié, le Conseil constitutionnel a retenu la même analyse que dans la décision du 11 octobre 2013 susmentionnée. Le Conseil a donc considéré comme inopérant le grief tiré de la méconnaissance du principe de précaution.


			
B.	L’extension des recours préjudiciels en interprétation au domaine des droits et libertés


			La décision Jeremy F.50 a pu être lue comme une « une grande décision qui confirme la révolution juridique ouverte par la QPC. Et une révolution qui continue »51. Selon D. Rousseau, cette décision fait exploser le cadre procédural prévu par la QPC. Le Conseil constitutionnel a en effet prononcé un sursis à statuer et a été conduit, de la sorte, bien que la Cour de justice ait statué en urgence, à dépasser de quelques jours le délai de jugement fixé par l’article 23-10 de l’ordonnance du 7 novembre 1958 portant loi organique relative au Conseil constitutionnel (3 mois). Pour autant, le pouvoir que s’est reconnu le Conseil de saisir à titre préjudiciel la Cour de Luxembourg dans le cadre du contrôle a posteriori ne peut pas être transposé dans le cadre du contrôle a priori, pour des raisons juridiques, en raison du délai d’un mois prévu par la Constitution, mais aussi pour des raisons politiques, liées à la réaction des parlementaires si le Conseil constitutionnel s’arrogeait le droit de retarder la promulgation de la loi.


			D’autres articles de la Constitution pourront-ils fonder une question préjudicielle, notamment sur la base de l’article 88-1 ? La question reste posée… La décision Jérémy F. ne modifie pas la primauté de la Constitution dans l’ordre interne. C’est pour exercer son contrôle de conformité de la loi à la Constitution que le Conseil constitutionnel a saisi la Cour de justice de l’Union européenne. Celle-ci est compétente pour fixer l’interprétation du droit de l’Union et le Conseil constitutionnel n’a pas à se substituer à elle en ce domaine. En revanche, cette décision est un élément du respect des compétences de chaque juge et donc du dialogue qui peut s’instaurer entre eux.


			Si la voie pour déclencher une question préjudicielle sur le domaine des droits et libertés garantis par la Constitution mais aussi par la Convention européenne des droits de l’homme ou la Charte des droits fondamentaux en prenant appui tout à la fois sur l’article 61-1 et l’article 88-1 de la Constitution reste fragile, il est possible d’envisager d’autres systèmes de recours préjudiciels.


			Protocole facultatif, ouvert à la signature en octobre 2013, le protocole 16 de la Convention élargit la compétence consultative de la Cour à des demandes d’avis émanant des plus hautes juridictions nationales. Une telle extension de compétence renforcera l’interaction entre la Cour et les autorités nationales et consolidera ainsi la mise en œuvre de la convention conformément au principe de subsidiarité. Ce protocole entrera en vigueur lorsque dix États l’auront ratifié et ne liera que les parties l’ayant ratifié52.


			Cette demande d’avis ne saurait s’exercer dans la cadre du contrôle a priori mais seulement à propos d’affaires contentieuses où sont en cause des droits individuels, donc dans le cadre de la QPC. Ce serait un moyen supplémentaire de faire progressivement glisser l’office du juge constitutionnel vers la prise en compte effective du droit de l’Union sans l’ériger réellement en juge de la conventionnalité. Ainsi que le précise Frédéric Sudre, « l’imbrication envisagée des deux procédures autorise à formuler l’hypothèse, iconoclaste sans doute, que, de QPC en Qpc (QPC et Question principale de conventionnalité), la mutation du Conseil constitutionnel en juge principal de la compatibilité de la loi à la CEDH est en marche et, par voie de conséquence, que la fin du contrôle de la conventionnalité de la loi par le juge ordinaire est annoncée53 ». Le Conseil constitutionnel pourrait saisir la Cour européenne des droits de l’homme d’une demande d’avis consultatif puisque la « solution adoptée par la Cour de cassation dans son arrêt Melki du 29 juin 2010 à la suite de l’arrêt de la Cour de justice du 22 juin 2010 selon laquelle le caractère prioritaire de la question de constitutionnalité doit s’effacer devant la primauté du droit de l’Union n’est nullement transposable à la procédure d’avis consultatif du protocole 16 ». Ces éléments accentueront ce qui est déjà une réalité : le fait que le Conseil constitutionnel veille pleinement à ce que son contrôle soit pleinement cohérent avec celui de la Cour de Strasbourg.


			Cette procédure de l’avis consultatif pourrait permettre de sortir de la situation paradoxale vécue par le Conseil constitutionnel qui fait qu’il interprète les principes constitutionnels à la lumière des droits fondamentaux garantis par la Convention, mais refuse d’étendre les normes de référence de son contrôle à celle-ci. Cela permettrait de donner une réalité tangible au « miroitement » des droits et libertés constitutionnelles et conventionnelles.


			Il faut toutefois tenir compte d’une réelle difficulté qui réside dans le fait qu’une interrogation de la Cour européenne des droits de l’homme ne reposerait sur aucune base constitutionnelle à l’inverse de la saisine de la Cour de justice de l’Union pour un recours préjudiciel qui reposait sur l’article 88-2.


			
C.	La primauté du droit de l’Union par la convocation des bases constitutionnelles internes


			Le Conseil constitutionnel a récemment ébauché une nouvelle hypothèse de travail permettant de censurer le non-respect de dispositions issues du droit de l’Union européenne sur la base d’une norme de référence découlant de notre bloc de constitutionnalité.


			Dans la décision Métro Holding du 3 février 201654, notre Conseil a censuré une discrimination à rebours contenue dans le régime fiscal des sociétés mères-filles. Cette discrimination parfois dénommée « discrimination par ricochet » résulte de situations où le législateur national traite plus défavorablement ses propres ressortissants que les ressortissants européens. C’est la confrontation de la loi nationale au droit de l’Union européenne qui fait naître par ricochet la question de conformité à la Constitution sur laquelle notre Conseil a pris position. Nous avons considéré que les dispositions de l’article 145, 6 b ter, du CGI, telles qu’interprétées par la jurisprudence constante du Conseil d’État, créaient une différence de traitement entre sociétés bénéficiant du régime fiscal des sociétés mères selon que la filiale distributrice des dividendes est établie dans un État de l’Union européenne (auquel cas les produits de titres sans droit de vote sont susceptibles d’être éligibles à l’exonération prévue par le régime mère-fille), ou au contraire établie en France ou dans un État tiers à l’Union européenne, auquel cas l’exclusion de l’article 145, 6 b ter, du CGI continuait de s’appliquer. Notre Conseil a considéré que ces dispositions étaient contraires aux principes constitutionnels d’égalité devant la loi et d’égalité devant les charges publiques. Pour aboutir à cette censure, il a fallu utiliser l’arsenal juridique français, à savoir les articles 6 et 13 de la DDHC, puisque le Conseil constitutionnel n’effectue pas directement de contrôle de conventionnalité. C’est en s’appuyant sur la portée effective d’une interprétation jurisprudentielle constante du Conseil d’État et en convoquant le principe d’égalité que notre Conseil a accepté de confronter et de contrôler au regard de normes constitutionnelles internes, un régime juridique résultant de la volonté du législateur national et un régime juridique découlant de l’application du droit communautaire.


			Une telle approche est profondément novatrice. Elle intervient à propos d’une question assez sophistiquée du point de vue de la hiérarchie des normes qui conjugue, sur une même disposition, un contrôle de conventionnalité effectué par le Conseil d’État et un contrôle de constitutionnalité qui nous appartient. Cette décision sanctionnera par ailleurs une discrimination à rebours maintes fois dénoncée ; elle produit une solution nouvelle en ce que le principe d’égalité nous permet « d’appréhender une discrimination induite non pas directement par la loi nationale prise isolément mais par sa combinaison avec les exigences du droit de l’Union dans le champ qu’il régit »55.


			Elle a été réitérée toujours en matière fiscale56, mais elle laisse surtout supposer que cette censure des discriminations par ricochet pourrait connaître d’autres développements malgré les limites qui ont été posées par la jurisprudence Métro-Holding57. En effet, les discriminations étant de moins en moins tolérables58, cette décision marque une étape importante dans la reconnaissance de la primauté du droit de l’Union et traduit le fait que « l’ombre harmonisatrice du droit de l’Union européenne s’étend »59.


			Conclusion


			L’accentuation du rôle du Conseil constitutionnel comme gardien des droits fondamentaux vient à l’appui de cette évolution.


			Un double constat s’impose : en cas de désaccord entre un juge interne et un juge européen c’est toujours le juge européen qui l’emporte. On a pu ainsi écrire que la Cour européenne garde le pouvoir de « dernier mot »60 ; il faut donc éviter les sources de conflit et rechercher les convergences. La place du droit de l’Union et celle du droit interne au sein de la hiérarchie des normes semblent irréductibles. La seule possibilité d’harmonisation réside dans une articulation non conflictuelle de ces normes. C’est ce que réalise l’ensemble de la jurisprudence que j’ai évoquée.


			C’est en tant que juge de la fondamentalité que se dessine le nouveau rôle du Conseil. La cohérence procédurale et jurisprudentielle qui transparaît dans les décisions tant des juridictions européennes que du Conseil constitutionnel trace les lignes de ce système où chaque acteur affirme sa position, son indépendance, ses finalités tout en s’inscrivant dans la perspective d’une complémentarité recherchée et voulue entre juges. Les distances maintenues par les cours nationales entre le droit national et le droit de l’Union sont en effet assez artificielles puisque l’opposition semble relever moins de la hiérarchie juridique que de la recherche d’un standard européen de garantie des droits. Le conflit est toujours possible entre ordre juridique de l’Union et ordres nationaux mais c’est un conflit assez hypothétique, du moins tant qu’il se pose en termes de garantie des droits fondamentaux. Il est assez peu probable que naisse une contradiction entre les niveaux de garantie des droits tels qu’ils résultent des principes fondamentaux dégagés par la jurisprudence de la Cour de justice de l’Union, la Convention européenne des droits de l’homme et son interprétation et la Charte des droits fondamentaux de l’Union. Le Conseil constitutionnel a d’ailleurs observé dans sa décision de 2004, qu’aucun des droits fondamentaux prévus dans la Charte européenne n’est en contradiction avec les droits fondamentaux garantis par la Constitution française61. Il a précisé que les droits reconnus par la Charte dans la mesure où ils résultent des traditions constitutionnelles communes aux États membres doivent être interprétés en harmonie avec ces traditions constitutionnelles (art. 52). Cela permet de continuer à se fonder sur une convergence des traditions constitutionnelles afin d’assurer un niveau de protection élevé. Cet article enfin permet d’assurer la cohérence nécessaire entre la Charte et la Convention en posant la règle que leur sens et leur portée sont les mêmes.


			On perçoit désormais un repositionnement de l’ensemble des institutions dans le champ de la fondamentalité et la Charte de l’Union établit un continuum qui rompt avec les habitudes installées. Jusqu’alors il y avait, d’un côté, la Convention pour tout ce qui concernait les droits fondamentaux et, de l’autre côté, un droit un peu plus technique, issu de l’Union européenne, fondé essentiellement sur les directives et les règlements. Aujourd’hui, l’irruption de plus en plus présente de la Charte des droits fondamentaux conduira inévitablement à des repositionnements. C’est dans ce cadre également que la primauté du droit de l’Union se fera de plus en plus prégnante pour chacun des États membres.


			

				


				

					1	Membre du Conseil constitutionnel du 14 mars 2013 au 21 juin 2017, Nicole Belloubet est nommée à cette date garde des Sceaux, ministre de la Justice dans le deuxième gouvernement Édouard Philippe.


				


				

					2	Les opinions ici émises doivent être considérées comme propres à leur auteur et ne sauraient engager l’institution à laquelle elle appartient. Ce texte est issu de l’intervention orale présentée lors du colloque de Caen et actualisée.


				


				

					3	CJCE, 15 juillet 1964, Costa c/ ENEL, aff. C-6/64, ECLI:EU:C:1964:66.


				


				

					4	CJCE, ord., 22 juin 1965, San Michele c/ Haute Autorité, aff. C-9/65, ECLI:EU:C:1965:63 ; CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft, aff. C-11/70, ECLI:EU:C:1970:114 ; CJCE, 9 mars 1978, Amministrazione delle finanze dello Stato c/ Simmenthal, aff. C-106/77, ECLI:EU:C:1978:49.


				


				

					5	CJUE, gde ch., 26 février 2013, aff. C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107 : « Certes, l’article 53 de la charte confirme que, lorsqu’un acte du droit de l’Union appelle des mesures nationales de mise en œuvre, il reste loisible aux autorités et aux juridictions nationales d’appliquer des standards nationaux de protection des droits fondamentaux, pourvu que cette application ne compromette pas le niveau de protection prévu par la charte, telle qu’interprétée par la Cour, ni la primauté, l’unité et l’effectivité du droit de l’Union. Toutefois, l’article 4bis, paragraphe 1, de la décision-cadre 2002/584, relative au mandat d’arrêt européen et aux procédures de remise entre États membres, telle que modifiée par la décision-cadre 2009/299, n’accorde pas aux États membres la faculté de refuser l’exécution d’un mandat d’arrêt européen lorsque l’intéressé se trouve dans l’un des quatre cas de figure énumérés à cette disposition./ Permettre à un État membre de se prévaloir de l’article 53 de la charte pour subordonner la remise d’une personne condamnée par défaut à la condition, non prévue par la décision-cadre 2009/299, que la condamnation puisse être révisée dans l’État membre d’émission, afin d’éviter qu’une atteinte soit portée au droit à un procès équitable et aux droits de la défense garantis par la Constitution de l’État membre d’exécution, aboutirait, en remettant en cause l’uniformité du standard de protection des droits fondamentaux défini par cette décision-cadre, à porter atteinte aux principes de confiance et de reconnaissance mutuelles que celle-ci tend à conforter et, partant, à compromettre l’effectivité de ladite décision-cadre. »


				


				

					6	Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, Traité établissant une Constitution pour l’Europe.


				


				

					7	Arrêts célèbres sur le contentieux de la banane, du 29 mai 1974, dit « Solange I », du 22 octobre 1986, dit « Solange II », et du 7 juin 2000, dit « Solange III ».


				


				

					8	Arrêts du 27 décembre 1973, Frontini et Pozzani, n° 183, et du 13 avril 1989, Société FRAGD, n° 232.


				


				

					9	Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975, Loi relative à l’interruption volontaire de grossesse, cons. 2 à 7.


				


				

					10	Lorsqu’il statue comme juge électoral, il vérifie que les lois qu’il doit appliquer ne méconnaissent pas les traités en vigueur.


				


				

					11	Décision n° 2010-605 DC du 12 mai 2010, Loi relative à l’ouverture à la concurrence et à la régulation du secteur des jeux d’argent et de hasard en ligne : « 18. Considérant qu’il appartient au Conseil constitutionnel, saisi dans les conditions prévues par l’article 61 de la Constitution d’une loi ayant pour objet de transposer en droit interne une directive communautaire, de veiller au respect de cette exigence ; que, toutefois, le contrôle qu’il exerce à cet effet est soumis à une double limite ; qu’en premier lieu, la transposition d’une directive ne saurait aller à l’encontre d’une règle ou d’un principe inhérent à l’identité constitutionnelle de la France, sauf à ce que le constituant y ait consenti ; qu’en second lieu, devant statuer avant la promulgation de la loi dans le délai prévu par l’article 61 de la Constitution, le Conseil constitutionnel ne peut saisir la Cour de justice de l’Union européenne sur le fondement de l’article 267 du Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne ; qu’en conséquence, il ne saurait déclarer non conforme à l’article 88-1 de la Constitution qu’une disposition législative manifestement incompatible avec la directive qu’elle a pour objet de transposer ; qu’en tout état de cause, il appartient aux juridictions administratives et judiciaires d’exercer le contrôle de compatibilité de la loi au regard des engagements européens de la France et, le cas échéant, de saisir la Cour de justice de l’Union européenne à titre préjudiciel. »


				


				

					12	CJUE, gde ch., 22 juin 2010, Melki et Abdeli, aff. C-188/10 et C-189/10, ECLI:EU:C:2010:363 : « L’article 267 TFUE s’oppose à une législation d’un État membre qui instaure une procédure incidente de contrôle de constitutionnalité des lois nationales, pour autant que le caractère prioritaire de cette procédure a pour conséquence d’empêcher, tant avant la transmission d’une question de constitutionnalité à la juridiction nationale chargée d’exercer le contrôle de constitutionnalité des lois que, le cas échéant, après la décision de cette juridiction sur ladite question, toutes les autres juridictions nationales d’exercer leur faculté ou de satisfaire à leur obligation de saisir la Cour de questions préjudicielles. En revanche, l’article 267 TFUE ne s’oppose pas à une telle législation nationale pour autant que les autres juridictions nationales restent libres : de saisir, à tout moment de la procédure qu’elles jugent approprié, et même à l’issue de la procédure incidente de contrôle de constitutionnalité, la Cour de toute question préjudicielle qu’elles jugent nécessaire ; d’adopter toute mesure nécessaire afin d’assurer la protection juridictionnelle provisoire des droits conférés par l’ordre juridique de l’Union, et de laisser inappliquée, à l’issue d’une telle procédure incidente, la disposition législative nationale en cause si elles la jugent contraire au droit de l’Union. Il appartient à la juridiction de renvoi de vérifier si la législation nationale en cause au principal peut être interprétée conformément à ces exigences du droit de l’Union. »


				


				

					13	Décision n° 2012-653 DC du 9 août 2012, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union économique et monétaire.


				


				

					14	Art. 1er : « Dans le respect de l’objectif d’équilibre des comptes des administrations publiques prévu à l’article 34 de la Constitution, la loi de programmation des finances publiques fixe l’objectif à moyen terme des administrations publiques mentionné à l’article 3 du Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union économique et monétaire, signé le 2 mars 2012, à Bruxelles. Elle détermine, en vue de la réalisation de cet objectif à moyen terme et conformément aux stipulations du traité précité, les trajectoires des soldes structurels et effectifs annuels successifs des comptes des administrations publiques au sens de la comptabilité nationale, avec l’indication des calculs permettant le passage des uns aux autres, ainsi que l’évolution de la dette publique. Le solde structurel est le solde corrigé des variations conjoncturelles, déduction faite des mesures ponctuelles et temporaires./ La loi de programmation des finances publiques détermine l’effort structurel au titre de chacun des exercices de la période de programmation. L’effort structurel est défini comme l’incidence des mesures nouvelles sur les recettes et la contribution des dépenses à l’évolution du solde structurel./ La loi de programmation des finances publiques présente la décomposition des soldes effectifs annuels par sous-secteur des administrations publiques ».


				


				

					15	« I. En vue du dépôt du projet de loi de règlement, le Haut Conseil des finances publiques rend un avis identifiant, le cas échéant, les écarts importants, au sens du II, que fait apparaître la comparaison des résultats de l’exécution de l’année écoulée avec les orientations pluriannuelles de solde structurel définies dans la loi de programmation des finances publiques. Cette comparaison est effectuée en retenant la trajectoire de produit intérieur brut potentiel figurant dans le rapport annexé à cette même loi./ Cet avis est rendu public par le Haut Conseil des finances publiques et joint au projet de loi de règlement. Il tient compte, le cas échéant, des circonstances exceptionnelles définies à l’article 3 du traité, signé le 2 mars 2012, précité, de nature à justifier les écarts constatés./ Lorsque l’avis du Haut Conseil identifie de tels écarts, le Gouvernement expose les raisons de ces écarts lors de l’examen du projet de loi de règlement par chaque assemblée. Il présente les mesures de correction envisagées dans le rapport mentionné à l’article 48 de la loi organique n° 2001-692 du 1er août 2001 précitée.


					II. Un écart est considéré comme important au regard des orientations pluriannuelles de solde structurel de l’ensemble des administrations publiques définies par la loi de programmation des finances publiques lorsqu’il représente au moins 0,5 % du produit intérieur brut sur une année donnée ou au moins 0,25 % du produit intérieur brut par an en moyenne sur deux années consécutives.
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					16	Décision n° 2012-653 DC du 9 aout 2012, Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union économique et monétaire : « 27. Considérant que le Conseil constitutionnel est chargé de contrôler la conformité à la Constitution des lois de programmation relatives aux orientations pluriannuelles des finances publiques, des lois de finances et des lois de financement de la sécurité sociale ; que, saisi dans le cadre de l’article 61 de la Constitution, il doit notamment s’assurer de la sincérité de ces lois ; qu’il aura à exercer ce contrôle en prenant en compte l’avis des institutions indépendantes préalablement mises en place. »
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					38	L’arrêt Milhau c/ France (Cour eur. D.H., 10 juillet 2014, req. n° 04944/11, Jurisdata, n° 2014-015390) pourrait aussi être évoqué puisque le raisonnement de la Cour eur. D.H. prend appui sur une décision QPC du CC (décision n° 2011-151 QPC du 13 juillet 2011, M. Jean-Jacques C. [Attribution d’un bien à titre de prestation compensatoire]).
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					41	Décision n° 89-260 DC du 28 juillet 1989, Loi relative à la sécurité et à la transparence du marché financier, cons. 22. Le Conseil constitutionnel avait eu l’occasion de se prononcer en 1989 pour valider la loi dotant la Commission des opérations de Bourse de pouvoirs de sanction sur des faits qualifiés de délits et poursuivis comme tels. Écartant l’argument tiré de « non bis in idem », nous avions alors validé la disposition législative attaquée au motif que « si l’éventualité d’une double procédure peut ainsi conduire à un cumul de sanctions, le principe de proportionnalité implique, qu’en tout état de cause, le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l’une des sanctions encourues ». Ce même considérant a été repris très récemment dans une décision d’octobre 2014 (décision n° 2014-418 QPC du 8 octobre 2014, Société SGI [Amende pour contribution à l’obtention, par un tiers, d’un avantage fiscal indu]) pour une amende infligée en raison de la contribution à l’obtention, par un tiers, d’un avantage fiscal indu.


				


				

					42	Décision n° 2016-546 QPC du 24 juin 2016, M. Jérôme C. [Pénalités ﬁscales pour insuffisance de déclaration et sanctions pénales pour fraude ﬁscale] et décision n° 2016-545 QPC du 24 juin 2016, M. Alec W. et autre [Pénalités ﬁscales pour insuffisance de déclaration et sanctions pénales pour fraude ﬁscale].


				


				

					43	Voy. également en ce sens la décision n° 2015-513/514/526 QPC du 14 janvier 2016, M. Alain D. et autres [Cumul des poursuites pénales pour délit d’initié avec des poursuites devant la commission des sanctions de l’AMF pour manquement d’initié - II].


				


				

					44	Décision n° 2016-550 QPC du 1er juillet 2016, M. Stéphane R. et autre [Procédure devant la cour de discipline budgétaire et financière]. Sur saisine du CE concernant l’article L. 314-18 du code des juridictions financières, et la procédure suivie devant la CDBF : « 6. Selon l’article 8 de la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 : “La loi ne doit établir que des peines strictement et évidemment nécessaires, et nul ne peut être puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement appliquée”. Les principes ainsi énoncés ne concernent pas seulement les peines prononcées par les juridictions pénales mais s’étendent à toute sanction ayant le caractère d’une punition. Le principe de nécessité des délits et des peines ne fait pas obstacle à ce que les mêmes faits commis par une même personne puissent faire l’objet de poursuites différentes aux fins de sanctions de nature différente en application de corps de règles distincts. Si l’éventualité que deux procédures soient engagées peut conduire à un cumul de sanctions, le principe de proportionnalité implique qu’en tout état de cause le montant global des sanctions éventuellement prononcées ne dépasse pas le montant le plus élevé de l’une des sanctions encourues. »
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					58	D. Gutman avait écrit, à la suite de l’arrêt Technicolor du CE (CE, 15 décembre 2014, req. n° 380942) : « L’affaire Technicolor est close, mais le feuilleton des discriminations à rebours et de leur traitement au regard du droit constitutionnel, du droit de l’Union européenne et du droit de la Convention européenne des droits de l’homme, n’en est vraisemblablement qu’à son début ».
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