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			Préface

			par

			Jacqueline DUTHEIL de la ROCHERE

			Professeur émérite, Université Panthéon-Assas Paris II

			Tous ceux qui s’y sont essayés connaissent l’effroyable difficulté rencontrée lorsqu’il s’agit d’expliquer en quoi consistent les compétences de l’Union, d’en décrire la substance, d’en indiquer les contours et d’en justifier le périmètre par référence à des principes juridiques. En effet, l’Union européenne est une organisation internationale pas comme les autres ; le principe de compétences d’attribution a dû s’y conjuguer avec l’objectif de réalisation d’une « union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe », objectif principal qui se subdivise en un grand nombre de sous-objectifs intermédiaires ajoutés au fil des révisions. Une conciliation difficile s’est opérée entre compétences et objectifs, conciliation dont on commence seulement à appréhender les mécanismes et les incidences. De ce point de vue, cet ouvrage qui est la suite d’un colloque organisé par Madame Néframi à l’Université Paris 13 vient à son heure. Alors que le Traité de Lisbonne qui renouvelle largement l’approche formelle du droit positif en matière de compétences est enfin entré dans une phase de croisière, il est important de reprendre la réflexion théorique.

			Il s’agit en quelque sorte de s’interroger sur la dynamique des compétences qui caractérise l’Union. Considérer, à côté des catalogues de compétences – qui figurent dans le TFUE – les objectifs, généraux ou sectoriels, largement présents dans le TUE, permet de mieux mesurer l’ambivalence des solutions retenues dans les traités et la complexité des décisions contentieuses concernant les bases juridiques. Le croisement objectifs/compétences donne de l’épaisseur et des perspectives au principe de compétences d’attribution en l’enrichissant des finalités voulues par les États membres.

			Dans une première approche on pourrait croire que les compétences attribuées se déploient tout naturellement au service d’objectifs définis, qu’il y a un cantonnement des objectifs par les compétences et une interprétation possible du champ des compétences à la lumière des objectifs (Ière Partie : Interférences entre compétences et objectifs). Mais la réalité communautaire/ de l’Union s’est révélée rapidement plus complexe en raison de la finalité propre de l’organisation. On découvre que l’exercice de certaines compétences ne se justifie que par les objectifs : c’est le cas notamment du principe de subsidiarité – pour une meilleure réalisation des objectifs – ou de la clause de flexibilité qui permet à l’Union de se doter des instruments nécessaires pour atteindre les buts qui lui ont été assignés dans les traités par les États membres. De même la Cour a développé le principe de parallélisme entre compétences externes et compétences internes, découvrant l’existence de compétences externes implicites afin de remplir les objectifs propres de l’Union, qu’ils soient sectoriels (ex. participer au commerce international) ou généraux (ex. affirmer l’existence de la Communauté, puis de l’Union sur la scène internationale). Dans tous ces cas la prise en compte des objectifs est indispensable pour fonder l’exercice des compétences ; le principe d’attribution des compétences ne suffit pas.

			Avec les révisions successives, des champs nouveaux ont été ouverts à l’action de l’Union, bien au-delà du marché intérieur– environnement, monnaie, sécurité, développement, tantôt objectifs, tantôt compétences. L’Union reste une organisation qui n’a pas la compétence de sa compétence, mais dont les objectifs infiniment divers rappellent les multiples facettes de l’action de l’État souverain de plein exercice. Il se pose alors un problème de cohérence non seulement entre les compétences, mais également entre les objectifs. Ce problème s’est trouvé aggravé par la tendance des rédacteurs des traités à multiplier, à partir du traité de Maastricht, les objectifs à caractère transversal. C’est ainsi que dans la définition de toute politique doivent être pris en considération les objectifs de développement durable, de protection de la santé, de respect des droits fondamentaux, sans que le traité détermine clairement la priorité d’un objectif par rapport à un autre. Saisi de contestations sur la base juridique, c’est finalement au juge qu’il reviendra d’arbitrer, en se réfugiant derrière l’omniprésent principe de proportionnalité.

			De nouvelles difficultés se présentent également car certains objectifs sont fixés à la Communauté/Union sans que soient définies les compétences correspondantes. Un cas typique est celui de la protection des droits fondamentaux, objectif qu’il importe de respecter alors que jusqu’au traité de Lisbonne la base juridique permettant à l’Union de devenir partie à la Convention européenne des droits de l’homme faisait défaut. Un autre exemple topique est fourni par l’union économique et monétaire : la stabilité des prix est un objectif de l’Union mais cette dernière ne dispose pas des compétences nécessaires pour conduire effectivement une politique économique à l’échelle de l’Union.

			De surcroît, l’appartenance à l’Union impose aux États membres une obligation de coopération loyale qui oblige ces derniers à mettre en œuvre effectivement le droit de l’Union sur leur territoire. Il en résulte une sorte de ruissellement continu du droit de l’Union sur les champs de compétences réservés des États membres, sans que ceux-ci aient toujours les moyens d’opposer des clauses de sauvegarde à l’objectif majeur de réalisation du marché intérieur qui est la finalité fondamentale de l’Union européenne. C’est toute la problématique des objectifs au-delà des compétences, abordée dans la deuxième partie.

			Il y a en somme une incohérence génétique dans l’Union que la confrontation entre objectifs et compétences permet d’illustrer de façon flagrante. Au-delà des difficultés juridiques que le juge a dû surmonter de façon casuistique, c’est véritablement la nature de l’Union qui est mise à nu. Un Etat peut se passer d’objectifs car il les assume tous au service d’une nation. L’Union a été créée dans un but : elle n’est elle-même que par sa finalité. Or, l’adéquation se révèle nécessairement imparfaite entre les objectifs de l’Union et les moyens limités qui lui ont été assignés par ses Etats membres car la structure étatique résiste. Tel est le constat qui anime la riche substance de ce livre et donne une dimension nouvelle et désormais incontournable à la réflexion sur les compétences.

		

	

		

			
Le rapport entre objectifs et compétences : de la structuration et de l’identité de l’Union européenne


			par


			Eleftheria Neframi


			Professeur à l’Université Paris 13, pres Sorbonne Paris Cité


			Chaire Jean Monnet


			Professeur à l’Université du Luxembourg


			Objectifs et compétences sont les deux composantes du principe d’attribution et de son corolaire, le principe de spécialité, qui n’est pas propre à l’Union européenne (1). Toute organisation internationale est fondée sur l’attribution des compétences de la part de ses États membres en vue d’atteindre les objectifs qui lui sont assignés. Selon l’article 5, paragraphe 2, du traité sur l’Union européenne (TUE), « l’Union n’agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent ».


			Le parallélisme entre objectifs et compétences dans l’Union européenne est abordé verticalement et horizontalement, les deux angles se recoupant dans la dynamique du processus d’intégration en dessinant ses limites. D’un point de vue vertical, les objectifs ne sauraient être conçus indépendamment des compétences mises à leur service, au risque d’enfreindre le principe d’attribution. En ce sens, les objectifs constituent la référence pour l’exercice des compétences attribuées et ne sauraient être interprétés au-delà de celles-ci. D’un point de vue horizontal, les compétences ne sauraient être conçues indépendamment des objectifs au profit desquels elles ont été attribuées, au risque d’enfreindre le principe de spécialité. En ce sens, les compétences sont sectorielles et correspondent à des objectifs spécifiques. 


			Néanmoins, le rapport entre objectifs et compétences ne se limite pas au parallélisme. L’exercice des compétences est souvent régulé par des objectifs qui ne correspondent pas à de compétences spécifiques. Convergeant autour de l’objectif ultime d’intégration, de tels objectifs peuvent être identifiés explicitement dans les traités ou résulter de l’interprétation des obligations issues des traités. Selon Pierre Pescatore, « l’objectif immédiat ne peut donc pas être apprécié correctement sans tenir compte, aussi de cette vocation politique plus lointaine et plus diffuse des Communautés » (2). Le principe d’attribution ne peut ainsi pas être abordé au sens strict, il constitue le point de départ d’une adaptation des compétences aux évolutions de l’objectif poursuivi (3). 


			Conçus au-delà des compétences, de tels objectifs régulent l’exercice des compétences de l’Union, mais aussi des États membres, en fonction de principes structurels (4). Les objectifs généraux ne constituent pas une catégorie distincte des objectifs sectoriels, au détriment du principe d’attribution, mais interviennent dans le champ des compétences et objectifs sectoriels, en tant qu’axe de développement des principes régulateurs de l’exercice des compétences. 


			La réflexion sur le rapport entre compétences et objectifs sectoriels (I) et sur son dépassement (II) contribuera à la compréhension de la dynamique du processus d’intégration, dans un mouvement allant de la structuration à l’affirmation de l’identité de l’Union européenne.


			
I. – Confinement du rapport objectif-compétence


			Selon l’article 3, paragraphe 6, TUE, « L’Union poursuit ses objectifs par des moyens appropriés, en fonction des compétences qui lui sont attribuées dans les traités ». Selon la deuxième phrase de l’article 5, paragraphe 2, TUE, reprise dans la déclaration concernant la délimitation des compétences annexée au traité de Lisbonne, « Toute compétence non attribuée à l’Union dans les traités appartient aux États membres ». La répartition verticale des compétences entre l’Union et ses États membres ne résulte pas de l’interprétation de l’article 3 TUE, qui donne un aperçu général des objectifs, mais des dispositions spécifiques attributives des compétences. L’Union dispose de compétences sectorielles en vue de poursuivre les objectifs précisés dans les dispositions qui les lui attribuent. Sous l’angle de la répartition verticale des compétences, le rapport objectif-compétence est confiné par le principe d’attribution (A). Sous l’angle horizontal le parallélisme entre objectifs et compétences alimente le contentieux de la base juridique, mais s’adapte à l’approche globale des objectifs dans la quête de cohérence (B). 


			
A. – Objectifs et répartition verticale des compétences 


			L’exercice des compétences de l’Union, en raison de la diversité de leur nature et du degré de précision de leur attribution, est conditionné par l’interprétation des objectifs au profit desquels lesdites compétences ont été attribuées. Sous l’angle de la répartition verticale des compétences, et au niveau du déclenchement d’une intervention normative, les objectifs matériels à la base d’un faisceau de compétences sectorielles permettent de déterminer le niveau de l’intervention (1). Mais l’appréciation des objectifs matériels peut également influer sur la substance des compétences de l’Union (2). 


			
1. Objectifs sectoriels et exercice des compétences de l’Union


			La fonction régulatrice des objectifs sectoriels sous l’angle de la répartition verticale des compétences est exprimée dans la détermination du niveau, mais aussi des modalités d’intervention, en vertu d’un titre de compétence. Le point de départ de l’analyse consiste dans l’appréciation constructive de l’adéquation de l’action envisagée par rapport à l’objectif poursuivi dans un domaine de compétence identifié, alors que dans le cadre de la répartition horizontale des compétences l’analyse porte sur l’appréciation objective du contenu de l’action envisagée afin de déterminer l’objectif qui permettra d’identifier le domaine de compétence. 


			Ainsi, dans un domaine qui relève des compétences partagées de l’Union, la nécessité de l’exercice de sa compétence s’apprécie autour de l’objectif poursuivi. Conformément au principe de subsidiarité, « l’Union intervient seulement si, et dans la mesure où, les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres (…), mais peuvent l’être mieux, en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée, au niveau de l’Union » (article 5, paragraphe 3, TUE) (5). Selon l’article 5 du Protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité, « les raisons permettant de conclure qu’un objectif de l’Union peut être mieux atteint au niveau de celle-ci s’appuient sur des indicateurs qualitatifs et, chaque fois que c’est possible, quantitatifs ». Le législateur de l’Union est ainsi appelé, sous le contrôle des parlements nationaux et de la Cour de justice, à apprécier la nécessité de l’action de l’Union, dans le sens de l’insuffisance de l’action étatique, par rapport à la réalisation d’un objectif. 


			L’appréciation des objectifs conditionne également la portée de l’intervention. Après l’évaluation de la nécessité de l’intervention normative de l’Union, ou dans un domaine qui relève de sa compétence exclusive, le principe de proportionnalité implique que « le contenu et la forme de l’action de l’Union n’excèdent pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités » (article 5, paragraphe 4, TUE). 


			Ainsi, les principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent l’exercice des compétences de l’Union en fonction de ses objectifs. Les objectifs peuvent être rattachés à un titre de compétence (6) ou à une action entreprise dans le cadre d’une compétence attribuée au profit d’un objectif plus large (7). Dans les deux cas, le rapport objectif-compétence se situe dans les confins du principe d’attribution, l’appréciation de l’objectif de l’action envisagée conditionnant l’exercice de la compétence attribuée, au sein de laquelle l’action est entreprise. En d’autres termes, les objectifs ne sauraient servir de fondement pour une action de l’Union en dehors du domaine d’une compétence attribuée. Conformément à l’article 5, paragraphe 1, TUE, « Le principe d’attribution régit la délimitation des compétences de l’Union. Les principes de subsidiarité et de proportionnalité régissent l’exercice de ces compétences ». Que l’objectif de référence dans l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité soit directement rattaché à la compétence exercée ou qu’il constitue la traduction d’un objectif plus général servi par la compétence exercée, il sert en tout cas de régulateur de l’exercice d’une compétence attribuée. Le système d’attribution des compétences à l’Union se distingue du principe de spécialité des organisations internationales, en ce que l’exercice des compétences attribuées au sein de l’Union est en grande partie fonction de l’interprétation selon les objectifs, spécifiques ou plus généraux, appelés à être précisés par les actions entreprises au sein d’un domaine de compétence attribuée. 


			Le confinement du rapport objectifs-compétences par le principe d’attribution se manifeste également dans l’interprétation de la clause de flexibilité. Si l’article 352 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) permet aux institutions de recourir à de pouvoirs d’action non prévus dans les traités, en vue d’atteindre un objectif, celui-ci n’aura qu’un rôle régulateur. L’objectif pourra fonder une modalité d’action non prévue dans le cadre des compétences attribuées, « dans le cadre des politiques définies par les traités » aux termes de l’article 352 TFUE. La déclaration n° 42 relative à cette disposition et annexée au traité de Lisbonne précise que ladite disposition ne saurait constituer un fondement pour élargir le domaine des compétences de l’Union au-delà du cadre général résultant de l’ensemble des dispositions des traités et en particulier de celles qui définissent les missions et les actions de l’Union. Si l’attribution des compétences ne se fait pas forcément en fonction d’un objectif précis, mais peut être liée à un objectif à préciser, objectif toujours sectoriel mais laissant aux institutions une marge de flexibilité, elle ne constitue pas moins la limite du rapport objectifs-compétences. Comme la déclaration le précise, codifiant la jurisprudence de la Cour de justice (8), la clause de flexibilité ne saurait aboutir à une modification des traités. 


			Le principe d’attribution implique le confinement du rapport objectif-compétence non seulement dans les limites des politiques et actions prévues, mais également dans les limites de la nature de la compétence attribuée. Si le conditionnement par l’objectif poursuivi de l’exercice d’une compétence partagée, ou de l’intensité de l’intervention dans un domaine de compétence exclusive ou partagée, maintient le rapport objectif-compétence au stade de la régulation, l’exercice d’une compétence selon de modalités qui modifient sa nature dépasse le stade de la régulation de l’exercice d’une compétence attribuée. Ainsi, l’adoption de mesures d’harmonisation des dispositions nationales lorsque celle-ci est exclue méconnaitrait la nature de la compétence de coordination ou d’appui. De même, l’adoption d’un acte législatif dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune (PESC) méconnaitrait la spécificité de la nature de la compétence dans ce domaine. Contrairement à l’ancien article 308 CE, l’actuel article 352 TFUE dessine les limites de la clause de flexibilité dans ces deux cas, précisant que cette clause ne saurait conduire à l’harmonisation lorsque celle-ci est exclue, ni servir de fondement pour atteindre un objectif de la PESC.


			Le rapport objectif-compétence joue ainsi un rôle régulateur dans les limites du principe d’attribution. L’appréciation des objectifs intervient au stade du déclenchement de l’exercice d’une compétence attribuée. Certes, l’exercice d’une compétence en fonction des objectifs affecte la structuration des compétences, l’exercice d’une compétence partagée conduisant au dessaisissement des États membres. Mais le rapport objectif-compétence est distinct des effets de l’action et dans tous les cas, le rapport objectif-compétence ne saurait conduire à l’affectation de la nature de la compétence, dépassant le rôle régulateur au détriment du principe d’attribution. Toutefois, le rapport objectif-compétence peut avoir un rôle structurel dans le cadre du principe d’attribution, en ce qu’il définit la dimension de la compétence attribuée. 


			
2. Objectifs sectoriels et dimension de la compétence de l’Union 



			L’appréciation de l’objectif a conditionné la délimitation de la portée d’une compétence attribuée et a même conduit à l’autonomisation d’un aspect de la compétence. 


			Plus précisément, c’est par l’approche finaliste que l’extension du champ d’application de la politique commerciale commune au-delà des instruments classiques de politique commerciale avait été envisagée. En vue de l’exercice par l’Union de sa compétence exclusive de politique commerciale, l’approche finaliste ou fonctionnelle s’attachait à la question de savoir si les mesures instaurées par un accord international étaient arrêtées dans le but de régler les échanges commerciaux, d’en influencer le volume ou le courant. La Cour de justice, dans son avis 1/78 (9), avait considéré qu’une mesure qui comportait une finalité commerciale et réglementait le commerce international constituait un instrument spécifique de politique commerciale. Dans l’avis 1/94 (10), en vue de la conclusion des accords OMC et concernant l’inclusion dans le champ d’application de la politique commerciale de l’accord général sur le commerce des services (GATS) et l’accord sur les aspects des droits de propriété intellectuelle qui touchent au commerce (TRIPs), la Cour de justice s’est montrée plus réticente, prenant en considération le système du traité et l’existence de bases juridiques spécifiques à la réglementation de l’échange des services et à l’harmonisation des droits de propriété intellectuelle. L’approche restrictive de la politique commerciale, en décalage avec l’évolution de la notion de commerce international et entraînant la limitation du pouvoir d’action de l’Union en tant qu’acteur commercial international, a conduit à la révision du traité. Si, dans un premier temps, seule l’extension du champ d’application de la politique commerciale commune aux accords sur le commerce des services et les aspects commerciaux de la propriété intellectuelle a été consacrée dans le traité (article 133 CE, selon le traité de Nice), le traité de Lisbonne élargit la notion même de politique commerciale afin qu’elle couvre ces aspects (article 207 TFUE). 


			L’évolution de la notion de politique commerciale commune nous montre la dynamique de la considération du lien objectif-compétence. Selon l’approche finaliste, l’exercice par l’Union d’une compétence attribuée dépend de l’objectif de l’action envisagée, dans le sens de l’objet, comme cela est le cas lors de la considération du rapport horizontal des compétences. Dans le cadre de la problématique du choix de la base juridique, la détermination de l’objet de l’action envisagée suffit pour son rattachement à une disposition attributive de compétence. Toutefois, dans le cadre du rapport vertical des compétences, et vu les enjeux du principe d’attribution, l’interprétation de l’objectif de l’action envisagée se rapporte à l’interprétation de l’objectif au profit duquel la compétence a été attribuée : l’objectif commercial d’une mesure ne coïncide pas forcément avec le sens de l’objectif commercial à la base de la compétence commerciale attribuée à l’Union. Il est ainsi nécessaire d’interpréter, outre l’objectif de l’action envisagée, l’objectif assigné à l’Union. En cas de coïncidence, la mesure serait considérée comme un instrument de politique commerciale. 


			Or, l’objectif général d’affirmation de l’Union sur la scène internationale n’a pas été sans conséquence pour la considération de l’objectif sectoriel de réglementation du commerce international. L’écart entre l’objectif des accords OMC et la conception de l’objectif rattaché à la politique commerciale communautaire a mis en péril la réalisation de l’objectif général, entraînant l’impossibilité d’action autonome de l’Union. L’objectif de réglementation du commerce international, tel qu’assigné à l’Union, a ainsi été reconsidéré quant à son ampleur, ce qui s’est exprimé par l’élargissement du champ d’application de la politique commerciale commune. L’extension de la notion de politique commerciale témoigne de la consécration d’une conception large, au-delà des aspects traditionnels, de commerce international au sein de l’objectif assigné à l’Union. La considération de l’objectif a ainsi modifié la portée de la compétence de l’Union, sans déroger au principe d’attribution, comme le témoignent les limites de la modification de la politique commerciale, telles l’impossibilité d’harmonisation à travers une mesure commerciale si cela n’est pas prévu dans le traité. 


			La considération de l’objectif peut en outre conduire au développement d’un aspect d’une compétence dont l’autonomisation pourrait être consacrée par l’attribution d’une compétence nouvelle. Ainsi, la compétence de l’Union en matière énergétique lui a été attribuée par le traité de Lisbonne alors que l’objectif énergétique, inclus dans des objectifs plus larges (liés au commerce, à l’environnement, aux investissements, aux transports, à la recherche et le développement technologique…) avait déjà permis à l’Union de développer une action propre au sein de différents domaines de compétence (11). Cette action ayant été initialement considérée comme l’expression d’un aspect des compétences attribuées, a donné lieu à l’attribution d’une compétence propre, autour d’un objectif autonomisé, à savoir le développement du marché intérieur de l’énergie. C’est ainsi par la dynamique des objectifs qu’un aspect de compétence a été développé dans les limites du principe d’attribution, lequel risquait toutefois d’être dépassé si une nouvelle attribution n’avait pas lieu, consacrant l’autonomisation d’un objectif sous-jacent. 


			De même, c’est grâce à la dynamique des objectifs que l’aspect externe d’une compétence interne a été développé et autonomisé. Les compétences externes implicites, ainsi que les compétences externes explicites mais qui ne relèvent pas des compétences d’action extérieure (12), servent des objectifs internes lorsque leur réalisation nécessite l’action internationale de l’Union. Certes, l’action internationale de l’Union poursuit, au-delà des objectifs sectoriels, l’objectif général d’affirmation sur la scène internationale et d’exportation de l’acquis « communautaire ». Mais si nous restons dans le cadre des objectifs sectoriels et du rapport objectif-compétence, on constate que l’objectif sectoriel interne nécessite la dimension externe de la compétence de l’Union. Selon l’avis 1/76 de la Cour de justice, « chaque fois que le droit communautaire a établi dans le chef des institutions de la Communauté, des compétences sur le plan interne en vue de réaliser un objectif déterminé, la Communauté est investie de la compétence pour prendre les engagements internationaux nécessaires à la réalisation de cet objectif, même en l’absence d’une disposition expresse à cet égard » (13). 


			La réalisation de l’objectif interne est, outre le fondement, le critère régulateur de l’exercice de la compétence de l’Union sur le plan externe. Toutefois, si l’exercice de la compétence interne dépend de l’appréciation qualitative de la suffisance de l’action étatique par rapport à l’objectif poursuivi, la compétence externe de l’Union peut s’exercer soit de manière autonome, soit conjointement avec les États membres. C’est l’exercice de la compétence externe par la seule Union (compétence qui serait ainsi exclusive, ou qui deviendrait exclusive par son exercice) qui nécessite le recours à l’appréciation de l’objectif sectoriel. Ainsi, l’Union peut exercer seule sa compétence externe soit lorsque les règles communes adoptées pour la réalisation de l’objectif interne risquent d’être affectées par l’action étatique (14), soit lorsque l’objectif interne ne peut être réalisé que moyennant l’action extérieure de l’Union, critère consacré dans l’avis 1/76. 


			L’aspect externe de la compétence de l’Union liée à un objectif interne est consacré dans les traités, soit par l’attribution explicite d’une compétence externe (par exemple en matière d’environnement ou d’accords de réadmission), soit par la codification des critères jurisprudentiels de l’exercice de la compétence externe implicite (article 3, paragraphe 2, TFUE et article 216, paragraphe 1, TFUE). L’autonomisation de l’aspect externe de la compétence de l’Union grâce à l’appréciation de l’objectif sectoriel interne s’inscrit dans le cadre du principe d’attribution. En effet, l’autonomisation de l’aspect externe ne constitue pas une nouvelle compétence, mais une dimension de la compétence interne, l’aspect externe d’une compétence interne ne relevant pas des compétences d’action extérieure servant des objectifs d’action internationale. En outre, l’aspect externe de la compétence interne de l’Union va plus loin qu’un moyen d’exercice de la compétence interne. L’impossibilité du recours à la clause de flexibilité directement sur le plan externe (15) montre que l’aspect externe de la compétence interne est une dimension de la compétence de l’Union autonomisée par la dynamique de l’objectif. 


			Du point de vue de la répartition verticale des compétences les objectifs peuvent ainsi être considérés comme de régulateurs de l’exercice de la compétence de l’Union, mais également comme de moteurs de détermination du contenu et de la dimension de la compétence. 


			
B. – Objectifs et répartition horizontale des compétences



			Sous l’angle de la répartition horizontale des compétences, et étant donné le faisceau des compétences sectorielles attribuées à l’Union, l’appréciation de l’objectif conditionne l’exercice de la compétence en fonction de la base juridique appropriée, selon une approche stricte du principe de spécialité. En outre, l’objectif, selon son caractère, même toujours sectoriel, favorise une approche globale des compétences et le dépassement de l’étanchéité au profit de la cohérence. 


			Plus précisément, le contentieux de la base juridique témoigne de l’importance que la Cour de justice accorde au parallélisme entre objectif et compétence, le choix de la base juridique en fonction de l’objectif de l’action envisagée répondant aux enjeux issus de la nature de la compétence de l’Union et des différentes modalités de son exercice. L’appréciation de l’objectif de l’action envisagée, en vue de la détermination de la compétence à exercer, présuppose l’interprétation des objectifs assignés à l’Union. Le contentieux de la base juridique a ainsi permis à la Cour de justice d’interpréter l’objectif de développement (16), de sécurité (17) ou l’objectif environnemental (18), lors de la détermination, en fonction des critères qu’elle a consacrés, de l’objectif prépondérant de l’action envisagée. Le rapport objectif-compétence est ainsi confiné par le principe de spécialité qui implique qu’une compétence attribuée ne saurait être exercée au profit d’un objectif autre que celui qu’elle est censée servir. 


			Toutefois, l’exercice d’une compétence de l’Union au profit de l’objectif à la base de son attribution ne doit pas mettre en péril la réalisation des autres objectifs, et peut même être orienté également vers la poursuite d’autres objectifs. L’exigence de cohérence, initialement visant l’exercice des compétences d’action extérieure dans l’objectif final d’affirmation de l’identité de l’Union sur la scène internationale (ancien article 3 TUE), devient, avec le traité de Lisbonne, une clause générale qui concerne l’ensemble des compétences de l’Union dans la poursuite des objectifs sectoriels. Selon l’article 7 TFUE, « L’Union veille à la cohérence entre ses différentes politiques et actions, en tenant compte de l’ensemble de ses objectifs et en se conformant au principe d’attribution des compétences ». L’exigence de cohérence ne met pas en cause le rapport objectif-compétence mais implique le dépassement d’une stricte approche sectorielle au profit d’une approche globale. Les différentes compétences sectorielles ne sauraient être vues selon un strict principe de spécialité, mais dans leur ensemble, comme composantes d’un bloc de compétences exercées en commun au profit de l’objectif final d’intégration. La prise en compte des objectifs sectoriels relevant d’un autre domaine de compétence, dans le sens de non-contradiction, est une limite au parallélisme entre la compétence sectorielle et l’objectif qui se trouve à sa base (19). Le rapport objectif-compétence n’est pas vu isolément, mais dans une approche globale des compétences qui ne sauraient se contredire dans leur exercice. Les objectifs sectoriels règlementent de cette façon l’exercice des compétences qui les servent, et également l’exercice de toute compétence dans un souci de cohérence, dont le caractère de principe est à être consacré par la jurisprudence (20). 


			La limite négative au rapport objectif-compétence (cohérence dans le sens de non-contradiction) est complétée par une limite positive. Les objectifs sectoriels qui sont qualifiés d’objectifs à caractère transversal (21) doivent non seulement être préservés lors de l’exercice d’une compétence au profit d’un autre objectif, mais également être pris en considération. L’exercice d’une compétence sectorielle peut ainsi servir, outre l’objectif qui lui correspond, un autre objectif à caractère transversal, tel la protection de l’environnement ou la coopération au développement dans le cadre de l’action extérieure de l’Union. Le rapport objectif A-compétence A, indispensable pour l’exercice de la compétence A, est élargi vers le rapport objectif A / objectif B–compétence A, l’objectif B étant un objectif transversal. Or, l’objectif B s’inscrit également dans un rapport avec la compétence B, mais la question de l’exercice de celle-ci ne se pose pas en l’occurrence : lors de l’exercice de la compétence A, l’objectif B est vu isolément. Le rapport objectif-compétence est ainsi indispensable mais extensible, une compétence perdant son autonomie lorsque l’objectif qu’elle est censée servir est servi dans le cadre d’un autre rapport objectif-compétence. Cette flexibilité qui exprime une approche globale des objectifs et, par conséquent, une approche globale des compétences, toujours dans le cadre du principe de spécialité, résulte du caractère transversal d’un objectif. Cette question présente un intérêt particulier pour l’exercice des compétences d’action extérieure, où la transversalité s’étend, explicitement depuis le traité de Lisbonne, à l’ensemble des objectifs d’action extérieure, selon l’article 21 TUE et l’article 205 TFUE (22). L’approche globale des objectifs d’action extérieure, qui doivent être pris en considération dans l’exercice de toute compétence sectorielle d’action extérieure, serait-elle imposée par le caractère transversal des objectifs ou par l’objectif final d’affirmation de l’Union comme acteur global sur la scène internationale ? 


			La transversalité n’est pas la seule caractéristique d’un objectif qui permet de dépasser l’approche sectorielle du rapport objectif-compétence. Un objectif peut être par nature large, comme par exemple dans le domaine de la coopération au développement (23), où l’objectif principal consiste dans l’éradication de la pauvreté. Un tel objectif déclenche l’exercice de la compétence qui lui correspond, mais celle-ci peut couvrir des actions qui relèvent d’autres domaines de compétence. Ainsi, l’exercice de la compétence de l’Union dans le domaine de coopération au développement peut toucher les questions migratoires ou de sécurité. Ces objectifs sectoriels perdent leur autonomie au profit de l’objectif large, qui peut être poursuivi grâce à une approche globale des compétences dans les limites du principe d’attribution. 


			Il résulte de ces premières réflexions, et sera démontré à travers les différentes contributions à cet ouvrage, que le rapport objectif-compétence est confiné dans la régulation de l’exercice de la compétence attribuée au profit d’un objectif sectoriel. Les interférences ne manquent pas, et sont même imposées, par le caractère des objectifs, par l’exigence de cohérence, par l’approche globale des compétences et des objectifs autour d’un objectif général. Si la fragmentation est dépassée au nom d’une approche globale, au-delà du strict parallélisme et par l’intervention d’un objectif général, non sectoriel, le rapport objectif-compétence évolue toujours autour du principe d’attribution, lorsque nous envisageons les objectifs sectoriels qui correspondent à une compétence sectorielle. Or, le rapport objectif-compétence être dépassé lorsqu’un objectif ne correspond pas à une compétence. 


			
II. – Dépassement du rapport objectif-compétence


			Sans raisonner en termes de hiérarchisation ou de catégorisation, il est indéniable que la dynamique de l’intégration résulte des objectifs généraux ou finaux, qui ne correspondent pas à une compétence précise. Explicitement consacrés dans les traités (comme par exemple l’objectif de s’affirmer comme un acteur global sur la scène internationale), ou résultant de la jurisprudence comme inhérents à l’objectif final d’intégration (comme par exemple l’objectif d’efficacité d’exécution du droit de l’Union), de tels objectifs interviennent dans le rapport objectif sectoriel-compétence sectorielle pour encadrer et réglementer l’exercice des compétences, non seulement de l’Union, mais aussi des États membres (A). Le rôle de tels objectifs, qui ne sont pas associés à une compétence précise, est façonné à travers les principes, tel le principe de loyauté ou le principe de protection juridictionnelle effective, dont l’autonomisation rend la limite entre principe et objectif incertaine. 


			Mais le dépassement du rapport objectif-compétence ne se situe pas uniquement dans le cadre des objectifs « intégrationnistes » ou « supérieurs », servis par les principes fondamentaux. Il est à constater également au sein des objectifs précis, objectifs-valeurs ou objectifs pragmatiques, ou mêmes objectifs sectoriels mais qui ne correspondent pas à une compétence précise, dans tous les cas objectifs qui façonnent l’identité propre de l’Union par la régulation de l’exercice des compétences autres que celles qui auraient pu leur correspondre (B). 


			
A. – Objectifs au-delà de l’attribution des compétences



			Les objectifs que l’on pourrait qualifier de généraux ou ultimes ou « intégrationnistes » ne sont pas à la base de l’attribution d’une compétence précise au profit de l’Union. Cela exprime la nature juridique de l’Union, qui n’a pas la compétence de sa compétence et qui est fondée sur le principe de spécialité, malgré les atténuations de l’approche globale des objectifs et des compétences. 


			Plus précisément, sur le plan de l’action extérieure de l’Union, les différents objectifs sectoriels d’action extérieure sont regroupés dans l’article 21 TUE et sont abordés dans leur ensemble, en vue de l’objectif final, à côté de la réalisation de chaque objectif sectoriel, de faire de l’Union un acteur uni, crédible et influent sur la scène internationale (24). Cet objectif final exprime la spécificité du processus européen, fondé sur la coexistence et le respect des différents ordres juridiques d’un point de vue interne, mais tourné vers la recherche d’une unité d’un point de vue externe. Cet objectif final apparaît dans les dispositions générales, mais ne se retrouve pas au sein des dispositions spécifiques d’attribution de compétence. Exprimé dans un premier temps comme affirmation de l’identité de l’Union sur la scène internationale (25), il se trouve actuellement dans l’article 3, paragraphe 5, TUE : « Dans ses relations avec le reste du monde, l’Union affirme et promeut ses valeurs et ses intérêts et contribue à la protection de ses citoyens ». Précisé par la suite par l’énumération des différents objectifs sectoriels, au sein de la même disposition et de l’article 21 TUE, qui consacre l’objectif général dans le paragraphe 2, sous h) (26), ledit objectif général garde sa spécificité, en ce qu’il ne correspond à aucune compétence spécifique. En effet, sa réalisation présuppose l’unité, la crédibilité, l’efficacité de l’action extérieure de l’Union, afin qu’elle puisse être considérée comme un acteur global et qu’elle dispose d’un poids politique sur le plan international. Si une compétence pouvait correspondre à un tel objectif général, il s’agirait d’une compétence générale d’action extérieure, trait étatique et en contradiction avec le principe de spécialité. L’attribution à l’Union d’un faisceau de compétences selon une fragmentation basée sur les objectifs substantiels, et les limites de la compétence externe exclusive de l’Union, impliquent l’encadrement de l’exercice des compétences par le biais de principes et d’objectifs intermédiaires. 


			Ainsi, la Cour de justice a à plusieurs reprises souligné la nécessité d’unité de représentation internationale de l’Union (27), qui implique la coopération loyale entre les institutions et les États membres dans la gestion de la mixité. Conçue initialement comme une obligation de comportement, l’exigence de coopération loyale, fondée sur le principe de loyauté selon l’article 4, paragraphe 3, TUE (ancien article 10 CE), est également consacrée en tant qu’obligation de résultat. Même dans un domaine de compétence partagée, les États membres ont l’obligation de s’abstenir de la prise de position individuelle afin de ne pas mettre en péril l’unité de représentation internationale de l’Union (28). Objectif intermédiaire en vue de l’objectif final d’affirmation comme acteur global, l’unité de représentation internationale n’est pas un objectif sectoriel. L’exercice de la compétence externe des États membres est encadré par le principe de loyauté, qui impose que les États membres s’abstiennent de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs de l’Union. Or, l’objectif concerné en cas de compétence partagée n’est pas l’objectif sectoriel qui lui correspond – dans le rapport objectif sectoriel-compétence sectorielle, l’appréciation de l’objectif n’ayant pas donné lieu au déclenchement de l’action de l’Union – mais l’objectif d’être un acteur international uni et crédible, servi par l’objectif intermédiaire d’unité de représentation internationale. Si cet objectif final est sous-jacent dans toute action extérieure de l’Union poursuivant un objectif sectoriel, il peut s’autonomiser et jouer son rôle d’encadrement à travers le principe de loyauté. 


			Toujours dans le domaine de l’action extérieure de l’Union, il conviendra de noter que l’objectif final de consécration comme acteur international global est également servi par la cohérence lors de l’exercice des différentes compétences sectorielles. La cohérence pourrait également être considérée comme un objectif intermédiaire (29), mais elle concerne l’action des institutions qui, jusqu’à présent, n’est pas couverte par une obligation justiciable. En outre, la cohérence intervient dans le rapport objectif sectoriel-compétence sectorielle pour atténuer la fragmentation et est ainsi plutôt opérante au profit d’un objectif sectoriel transversal au nom de l’approche globale des objectifs et des compétences qui, certes, sert l’objectif final de consécration comme acteur global, mais de manière indirecte. 


			Un autre objectif final, qui par nature ne correspond pas à une compétence sectorielle spécifique, est celui de l’efficacité de l’exécution du droit de l’Union (30). Objectif instrumental couvert par la notion d’effet utile et issu de l’objectif final d’intégration, l’efficacité se traduit par l’encadrement de la compétence d’exécution des États membres. Si dans le cadre de l’administration indirecte les États membres disposent de l’autonomie institutionnelle et procédurale pour prendre les mesures d’exécution du droit de l’Union et pour assurer l’exécution juridictionnelle, le juge de l’Union a consacré le principe d’effectivité (31) pour encadrer l’autonomie étatique. Dans la recherche d’équilibre entre autonomie des États membres dans l’exercice de leur compétence d’exécution et obligation de loyauté de prendre toute mesure propre à assurer l’exécution (article 4, paragraphe 3, TUE), la Cour de justice a consacré l’effectivité en tant qu’efficacité minimale. Si de principes structurels, tel l’effet direct ou la primauté, résultent de la notion d’effet utile, le principe d’effectivité résultant de l’objectif d’efficacité dépasse le conflit des normes, pour encadrer l’exercice d’une compétence étatique. Le rapport objectif-compétence opère ainsi dans l’adoption de normes par l’Union, alors que le dépassement du rapport se situe au niveau de l’exécution nationale pour limiter l’autonomie de l’État membre au nom de l’objectif général d’efficacité. 


			Le principe d’effectivité, manifestation spécifique du principe de loyauté au stade de l’exécution et issu de l’objectif d’efficacité, se développe notamment dans l’encadrement de l’autonomie procédurale du juge national (32). L’objectif d’efficacité interfère dans ce cas avec un objectif-valeur, le droit à une protection juridictionnelle effective, au nom duquel est encadrée l’autonomie procédurale du juge national non seulement lorsque celui-ci est appelé à mettre en œuvre le droit de l’Union, mais dans toute situation relevant du droit de l’Union, y compris en cas de contestation d’un acte des institutions (33). Si le droit à une protection juridictionnelle effective peut être considéré comme un objectif autonome au profit de l’établissement d’une Union de droit, il ne s’agit pas d’un objectif général insusceptible de rattachement à une compétence précise. En effet, c’est la volonté des États membres d’ériger la protection juridictionnelle effective, comme les autres droits fondamentaux, en valeurs plutôt qu’en objectifs sectoriels (v. infra sous B) qui limite son rôle à l’encadrement, alors que l’objectif d’efficacité ne peut opérer qu’à travers l’encadrement de l’autonomie nationale, étant un objectif général insusceptible par nature d’être rattaché à une compétence spécifique de l’Union. 


			L’objectif d’efficacité de l’exécution du droit de l’Union ne joue pas seulement un rôle d’encadrement. Il a un rôle structurel lorsqu’il est à la base de l’exclusivité de la compétence externe de l’Union. Si l’existence de l’aspect externe d’une compétence interne se base sur la réalisation d’un objectif sectoriel, l’exclusivité de la compétence externe résulte en effet du critère d’affectation des règles communes selon la jurisprudence AETR, lorsqu’elle ne résulte pas de la nécessité de réalisation de l’objectif sectoriel selon l’avis 1/76 (34). Or, la nécessité de préserver les règles communes d’une action internationale autonome des États membres résulte de l’objectif d’efficacité dans l’exécution du droit de l’Union. Comme la Cour de justice a affirmé dans l’avis 1/03, relatif à la conclusion de la convention de Lugano, le critère d’affectation des règles communes est dicté par la nécessité « d’assurer une application uniforme et cohérente des règles communautaires et un bon fonctionnement du système qu’elles instituent afin de préserver la pleine efficacité du droit communautaire » (35). On notera que l’objectif d’efficacité qui conduit au dessaisissement des États membres de leur compétence externe est encore une fois opérant à travers le devoir de loyauté, les États membres ayant l’obligation de prendre toute mesure nécessaire à l’exécution du droit de l’Union et de s’abstenir de toute mesure susceptible de mettre en péril la réalisation de ses objectifs, objectifs sectoriels en l’occurrence, mais absorbés par l’objectif général d’efficacité. Le même objectif général d’efficacité de l’exécution du droit de l’Union intervient, à l’aide du principe de loyauté, dans la considération du statut des accords internationaux, y compris des accords mixtes, comme source d’obligation européenne incombant aux États membres et justiciable devant la Cour de justice. 


			Objectif de se consacrer comme acteur global et influent sur la scène internationale et objectif d’efficacité de l’exécution du droit de l’Union témoignent du dépassement du rapport objectif-compétence et de la dynamique des objectifs dans la régulation de l’exercice des compétences. Exprimés également à travers la notion d’intérêt de l’Union (36), les objectifs de caractère général ou final, s’ils interviennent dans la régulation du rapport objectif sectoriel-compétence sectorielle, jouent également un rôle propre d’encadrement ou de structuration. Le dépassement du rapport objectif sectoriel-compétence sectorielle se manifeste également à travers la régulation de l’exercice des compétences au profit d’objectifs sectoriels, mais qui ne leur correspondent pas. 


			
B. – Objectifs et régulation des compétences au-delà du parallélisme objectif-compétence


			Un objectif sectoriel, à la base de l’attribution d’une compétence de l’Union, peut déployer son impact au-delà de l’exercice de cette compétence. Le champ du droit de l’Union dépasse ainsi le champ de sa compétence, pour encadrer l’exercice d’une compétence retenue des États membres (37). La jurisprudence relative à l’affectation des règles du marché intérieur par l’exercice d’une compétence étatique qui n’est pas attribuée à l’Union (par exemple en matière d’octroi de la nationalité ou d’attribution du nom patronymique) ou dans les domaines où l’Union dispose d’une compétence limitée à l’exclusion de l’harmonisation (par exemple en matière de protection sociale), témoigne de l’intervention du principe de loyauté au profit d’un objectif sectoriel. La Cour de justice a déclaré que « le fait qu’une matière ressortit à la compétence des États membres n’empêche pas que, dans des situations relevant du droit de l’Union, les règles nationales concernées doivent respecter ce dernier » (38).


			L’obligation qui incombe aux États membres de ne pas exercer leur compétence au détriment de la réalisation des objectifs de l’Union et de l’affectation de ses règles pourrait être considérée comme une expression de l’objectif d’efficacité. Toutefois, la problématique de l’encadrement des compétences réservées des États membres concerne la répartition des compétences normatives et non pas l’exécution du droit de l’Union. Alors que l’objectif d’efficacité intervient dans un domaine de compétence attribuée à l’Union, mais au stade de l’exécution, où surgit la compétence étatique, la problématique de l’encadrement des compétences normatives réservées dépasse le principe d’attribution. L’objectif sectoriel poursuivi par l’exercice d’une compétence attribuée doit être préservé également lors de l’exercice d’une compétence non attribuée à l’Union, d’une compétence réservée des États membres. Une autre compétence que celle qui lui correspond est ainsi affectée par un objectif sectoriel. 


			Ce dépassement du rapport objectif-compétence qui résulte de l’intervention du principe de loyauté, peut être consacré même dans les traités. Ainsi, dans le cadre de l’Union économique et monétaire (39), la réalisation de l’objectif de stabilité des prix nécessite la mobilisation des compétences réservées des États membres en matière de politique économique (40). Si l’Union est dotée d’une compétence de coordination, et non seulement en matière de politique économique (articles 5 et 6 TFUE), le rapport objectif-compétence est dépassé en ce que la réalisation de l’objectif nécessite l’exercice d’une compétence autre que celle dont l’Union est dotée. En effet, si les objectifs à la base des compétences d’appui, de coordination ou de complément sont des objectifs sectoriels, la nature de la compétence attribuée à l’Union, résultant du choix des États membres, ne peut être exercée sans l’exercice de la compétence étatique, mobilisée au profit desdits objectifs sectoriels. 


			Les États membres sont ainsi appelés à faciliter la réalisation des objectifs de l’Union par la mobilisation de leur propre compétence (41). Cet aspect du principe de loyauté qui consiste dans l’obligation de faciliter à l’Union l’accomplissement de sa mission (article 4, paragraphe 3, TUE) peut être à la base d’une obligation de résultat ou d’une obligation de comportement, de coopération avec les institutions, comme il résulte de la jurisprudence relative à l’exercice de la compétence externe des États membres en cas de début d’action concertée (42). Dans tous les cas, l’obligation qui incombe aux États membres est tournée vers un objectif sectoriel, même si l’obligation de loyauté peut toujours être liée à l’objectif final d’intégration. La présence de l’objectif sectoriel absorbe par sa spécificité l’opérabilité de l’objectif final. 


			Le dépassement du rapport objectif-compétence s’exprime aussi dans le domaine des droits fondamentaux (43). Consacrés comme valeurs guidant l’action des institutions et des États membres, les droits fondamentaux auraient pu être des objectifs sectoriels, source d’une compétence autonome de l’Union. C’est la volonté des rédacteurs des traités, des États membres, qui les érige en valeurs et seulement ponctuellement en objectifs sectoriels (par exemple pour ce qui concerne le principe de non-discrimination). Ainsi, la consécration de la protection des droits fondamentaux dans les traités et la Charte des droits fondamentaux ne conduit pas à l’extension de la compétence de l’Union. Les droits fondamentaux interviennent dans l’exercice d’une compétence des institutions inscrite dans le rapport objectif sectoriel-compétence sectorielle, et aussi dans l’exercice d’une compétence des États membres qui s’inscrit dans ce même rapport. 


			Enfin, nous pouvons considérer comme un dépassement du rapport objectif-compétence l’existence d’objectifs pragmatiques, tel l’élaboration de liens particuliers avec les États tiers. De tels objectifs qui se trouvent à la base d’une modalité d’exercice des compétences de l’Union, à travers par exemple les accords d’association ou, dans l’avenir, de voisinage, ne sont pas liés à l’attribution d’une compétence propre. Ils encadrent toutefois l’exercice conjoint de plusieurs compétences de l’Union au nom d’une approche globale qui sert l’objectif final de consécration comme un acteur international global.


			Les objectifs sectoriels assignés à l’Union déploient ainsi leurs effets au-delà de l’exercice de la compétence sectorielle qui leur correspond. En même temps, les objectifs poursuivis par les États membres, à l’origine de dérogations aux libertés de circulation dans le domaine notamment du marché intérieur, peuvent être pris en considération dans la détermination de l’ampleur du champ d’action de l’Union et dans l’élaboration de ses propres valeurs. Le rapport objectif-compétence n’est pas caractérisé par un strict parallélisme, mais est dépassé par la dynamique des objectifs, inhérente à une interprétation finaliste, qui structure l’ordre de l’Union et met les bases pour l’affirmation de son identité propre. Une telle approche globale des objectifs, au-delà de la fragmentation des compétences sectorielles, peut-elle couvrir de notions essentielles de l’identité de l’Union, tel l’intérêt de l’Union ou l’intérêt commun aux États membres ?
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Titre 1 
Les compétences et leurs interférences sous l’angle des objectifs

		

	

		

			Compétences partagées et objectifs matériels


			par


			Laurence Potvin-Solis


			Maître de conférences en droit public à l’Université de Lorraine


			Chaire Jean Monnet


			La liaison entre les compétences et les objectifs est centrale dans l’ordre juridique de l’Union européenne. Elle est inscrite dès les premières dispositions de l’article premier du Titre I consacré aux dispositions communes du traité sur l’Union européenne (TUE), selon lequel les Hautes Parties Contractantes instituent entre elles une Union européenne, à laquelle les États membres attribuent des compétences pour atteindre leurs objectifs communs. Les compétences participent donc à l’affirmation et à la formation du « commun dans l’Union » (1), et contribuent à en identifier les contours et la progression, par la nature même des objectifs auxquels elles sont attachées. Il s’agit d’une relation d’interdépendance qui s’observe entre les articles 3 et 5 TUE. L’article 3 in fine prévoit que l’Union « poursuit ses objectifs par des moyens appropriés, en fonction des compétences qui lui sont attribuées dans les traités ». Les objectifs sont donc fonction des compétences qui conditionnent le choix des moyens et en assurent la plus ou moins pleine réalisation. L’article 5, centré quant à lui sur les compétences, dispose que « le principe d’attribution régit la délimitation des compétences de l’Union ». Là encore, ce principe est défini par référence à la liaison entre compétences et objectifs. Il signifie en effet que « l’Union n’agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent » (article 5, paragraphe 2, TUE). Les compétences que les États membres attribuent à l’Union doivent donc toutes être rapportées aux objectifs posés par les traités. Il en va ainsi des compétences qui lui sont attribuées de façon exclusive et des compétences qu’elle partage avec ses États membres. Marquée par la méthode progressiste et fonctionnelle qui caractérise le droit de l’Union, la matière des compétences est nécessairement mouvante et évolutive par son rapport aux objectifs qui, par définition, sont évolutifs. La liaison compétence-objectif inscrite dans le droit primaire est donc essentiellement affaire d’interprétation et d’interprétation téléologique. Elle s’impose tout particulièrement dans le domaine des compétences partagées qui recouvrent un champ de partage entre l’Union et ses États membres et pour l’exercice desquelles les objectifs sont appelés à jouer le rôle départiteur. En effet, si ces compétences peuvent être exercées par l’Union ou par ses États, c’est de façon indéterminée par les traités. Ce sont alors les objectifs matériels, c’est-à-dire les objectifs de l’action envisagée dans un domaine déterminé, qui permettent de désigner l’autorité, nationale ou européenne, à laquelle l’exercice de la compétence doit être confié.


			Pour les compétences partagées, la relation compétences/objectifs est incarnée dans le principe de subsidiarité qui, strictement entendu, intervient pour définir l’articulation de l’exercice des compétences dans les domaines qui ne relèvent pas de la compétence exclusive de l’Union européenne. Elle en structure le contenu et en domine la mise en œuvre. Selon l’article 5, paragraphe 3, TUE, ce principe signifie que l’Union intervient « seulement si, et dans la mesure où, les objectifs de l’action envisagée ne peuvent pas être atteints de manière suffisante par les États membres, tant au niveau central qu’au niveau régional et local, mais peuvent l’être mieux, en raison des dimensions ou des effets de l’action envisagée, au niveau de l’Union ». Cet article 5 doit être lu à l’aune de la vision plus générale du principe de subsidiarité donnée par le préambule et l’article 1er du TUE, en lien avec les principes de proximité et d’ouverture, et dont il résulte que ce principe et la relation compétence/objectif qu’il exprime, inhibe l’action de l’Union dans sa globalité et lie toutes les institutions de l’Union, selon des modalités précisées par le protocole n° 2 sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité (2). Ce principe se trouve placé au centre de la répartition des compétences entre l’Union et ses États membres, puisque, en vertu de l’article 4, paragraphe 1, du traité sur le fonctionnement de l’Union (TFUE), la compétence partagée vaut comme compétence de principe (3). La liaison compétences partagées/objectifs matériels est donc centrale dans le système de compétences qui caractérise l’Union et ses rapports avec ses États membres. Or, elle agit non seulement sur la substance et la lecture des termes du principe de subsidiarité mais aussi sur son champ d’intervention, car elle domine la délimitation même de la catégorie des compétences partagées. Plus que les autres, ces compétences expriment le jeu d’équilibre dans la réalisation des progrès de l’Union et de l’intérêt commun aux États membres, car elles reposent sur une articulation entre renvoi à la compétence et au droit national des États, et appropriation collective emportant expansion de compétence légitime au bénéfice de l’Union. Rien d’étonnant donc, à ce que, par le traité de Maastricht, le principe de subsidiarité ait été promu au moment des avancées, tant de la nature politique et des valeurs communes de l’Union, que de la citoyenneté européenne. Les progrès des compétences partagées témoignent du processus de fédéralisation des intérêts et de la composante nationale qu’il intègre nécessairement, puisque la progression se fait sur la base d’un partage d’une compétence nationale initiale, plus ou moins préservée voire valorisée, ou au contraire niée ou toujours plus encadrée, par le droit de l’Union. 


			Dans le champ matériel du principe de subsidiarité et en vertu de celui-ci, l’exercice des compétences de l’Union est doublement conditionné par une insuffisance de l’action étatique et par une plus grande efficacité de l’action de l’Union. La liaison compétences partagées/objectifs matériels agit alors par le double jeu d’effets que produit le principe de subsidiarité, soit au bénéfice des États membres, soit au bénéfice de l’Union. Elle induit de le combiner au principe de proportionnalité qui, aux termes de l’article 5, paragraphe 4, TFUE, gouverne « le contenu et la forme de l’action de l’Union » qui ne doit jamais excéder « ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs des traités ». Le rapport aux objectifs domine donc la définition des deux principes par lesquels se dessine la substance matérielle des compétences de l’Union. Ces principes ont également en commun d’être conçus comme des principes de limitation des compétences de l’Union. Ils peuvent pourtant agir comme facteur de progression, d’intensification et de légitimation de ces compétences par les objectifs (4). La liaison compétences partagées/objectifs matériels peut donc être source d’enrichissement mutuel entre les compétences et les objectifs matériels. Marquée par son caractère empirique, on peut douter qu’elle soit à même de pallier la complexité et l’opacité de la répartition des compétences, résultant des dispositions mêmes des traités TUE et TFUE, malgré les avancées du traité de Lisbonne vers plus de clarté. Si elle est structurante, elle est aussi fluctuante et impuissante à produire une délimitation claire de la catégorie des compétences partagées (I). Les incertitudes qui troublent son rôle départiteur de compétences affectent sa capacité à apporter une réponse positive aux questions de légitimité soulevées par les progressions de compétences de l’Union qu’elle engendre. Elles mettent en question sa fonction de légitimation des compétences partagées par les objectifs matériels et révèlent leurs enjeux dans les nouveaux domaines matériels dans lesquels les principes de subsidiarité et de proportionnalité se trouvent projetés. C’est en partant de la portée différenciée qu’elle revêt, variant selon les domaines d’intervention de l’Union, que cette fonction de légitimation des compétences partagées par les objectifs matériels, marquée par son incomplétude, doit être interrogée (II).


			
I. – Le caractère fluctuant du rapport aux objectifs matériels dans la délimitation des compétences partagées


			L’idée d’objectifs matériels renvoie à celle de champ matériel et induit par elle-même celles d’imbrication et d’articulation des compétences, tenant à l’imbrication et à l’articulation des matières. Le principe de subsidiarité n’est pas un principe attributif de compétences puisqu’il intervient dans le domaine des compétences partagées et donc, par définition, pour des compétences pouvant être exercées tant par les États que par l’Union et pour des objectifs communs. Encore faut-il pouvoir déterminer de quelles compétences et de quels objectifs il s’agit, et dans quelle mesure leur liaison est à même de clarifier le champ matériel de ce principe…tâche qui s’avère peu aisée à la lecture des dispositions des traités et pour ce principe peu propice à produire de l’exactitude (5), « protéiforme, ou du moins évolutif » (6), un principe qui paraît dépassé par la liaison compétences partagées-objectifs matériels qui l’anime. Une grande marge d’appréciation domine en effet l’identification matérielle de cette catégorie de compétences. Elle varie en fonction des objectifs matériels, étant entendu que l’exercice des compétences peut agir sur les objectifs et engendrer leur progression (dans le droit dérivé) qui à son tour agira sur l’étendue des compétences. C’est dire le caractère mouvant et complexe du partage des compétences et de leur exercice (A). À cela s’ajoute que la liaison compétences partagées/objectifs matériels paraît en elle-même dépassée car sa portée matérielle conduit à en désolidariser les termes, qu’il n’est pas possible de contenir entre eux (B). Ces deux constats ne font que favoriser le pouvoir d’appréciation du juge de l’Union et les avancées, dans un flou ambiant, de la compétence de l’Union.


			
A. – La complexité du rôle départiteur de la liaison compétences partagées/objectifs matériels


			La liaison compétences partagées/objectifs matériels n’est pas binaire mais fait intervenir une troisième donnée du droit primaire : celle des domaines matériels par lesquels sont déterminés les catégories de compétences et les objectifs matériels. Les compétences partagées se définissent, selon l’article 4, paragraphe 1, TFUE, comme désignant toutes celles attribuées à l’Union qui ne relèvent, ni de la catégorie des compétences exclusives, (qui reposent sur une négation de principe de la compétence des États), ni de la catégorie des compétences d’appui, de soutien ou d’accompagnement, (qui se caractérisent par un maintien de principe de la compétence des États, et non par le principe d’un partage avec l’Union). Le traité de Lisbonne a conforté la dimension constitutionnelle de cette liaison en énonçant des listes de compétences pour chaque catégorie et en les rapportant aux objectifs matériels propres à chaque domaine d’intervention (1). Ses avancées ne sauraient pour autant suffire à pallier la complexité et le flou des contours de la catégorie des compétences partagées, difficilement saisissables par les objectifs matériels (2). Enfin, la portée de cette liaison au sein même de la catégorie des compétences partagées, qui devrait se manifester dans la différenciation entre compétences concurrentes et compétences parallèles, paraît bien illusoire (3). 


			
1. Une liaison constitutionnelle à rapporter à chaque domaine d’intervention


			La liaison compétences partagées/objectifs matériels repose sur une combinaison entre les deux traités, TUE et TFUE, tant pour la lecture des objectifs que pour celle des titres de compétence. L’article 2 TFUE définit les catégories de compétences par référence à des « domaines déterminés » ou à « certains domaines ». Le champ d’application des compétences partagées se détermine alors par référence aux principaux domaines de compétences partagées énoncés par l’article 4 TFUE (7) et aux objectifs matériels qui leur sont posés. Ces objectifs ne doivent pas pour autant être détachés des objectifs généraux de l’article 3 TUE. Il peut même y avoir confusion quand l’énoncé des compétences dans le TFUE et celui des objectifs visés par le TUE sont formulés en termes identiques: tel est le cas notamment pour le marché intérieur et pour la cohésion économique, sociale et territoriale qui sont à la fois mentionnés comme domaine de compétence partagée par l’article 4 TFUE et comme objectifs généraux de l’Union par l’article 3 TUE. Par ailleurs, le TFUE peut renvoyer à des titres de compétences déterminés par le TUE, comme pour la définition et la mise en œuvre de la politique étrangère et de sécurité commune qui comprend « la définition progressive d’une politique commune de défense » (article 2, paragraphe 4, TFUE). La nature et les domaines de compétences résultent alors d’une lecture conjointe des dispositions du titre V TUE et de celles du TFUE. Ce titre renvoie lui-même aux principes et objectifs posés par le TFUE, tant pour les dispositions générales relatives à l’action extérieure de l’Union (8) que pour les dispositions spécifiques concernant la politique étrangère et de sécurité commune (9). Il existe donc une forte interaction entre les deux traités, liée à leur agencement même et mise en scène par un jeu de renvois entre eux, qui contribue à la complexité de la lecture de la liaison compétences partagées/objectifs matériels. 


			Les articles des traités mettent en place des tandems entre catégories et domaines de compétences, entre domaines de compétences et objectifs matériels, et entre catégories de compétences et objectifs matériels. C’est ainsi que la liaison compétences partagées/objectifs matériels s’interprète par domaine d’intervention et que les articles des traités établissent un lien fonctionnel entre l’affirmation d’un domaine de compétences partagées et les objectifs matériels que ces compétences doivent poursuivre dans ce domaine. Concernant la politique sociale, l’article 151 TFUE (titre X, partie III) prévoit que l’Union et ses États membres « ont pour objectifs la promotion de l’emploi, l’amélioration des conditions de vie et de travail, permettant leur égalisation dans le progrès, une protection sociale adéquate, le dialogue social, le développement des ressources humaines permettant un niveau d’emploi élevé et durable et la lutte contre les exclusions ». Pour la protection des consommateurs (titre XV, partie III), l’article 169 TFUE prévoit qu’ « afin de promouvoir les intérêts des consommateurs et d’assurer un niveau élevé de protection des consommateurs, l’Union contribue à la protection de la santé, de la sécurité et des intérêts économiques des consommateurs ainsi qu’à la promotion de leur droit à l’information, à l’éducation et à s’organiser afin de préserver leurs intérêts ». Et il en va de même dans les autres domaines où s’appliquent des compétences partagées et visés comme tels par l’article 4 TFUE: la cohésion économique, sociale et territoriale (10), l’agriculture et la pêche (11), l’environnement (12), les transports (13) et les réseaux transeuropéens (14), l’énergie (15), l’espace de liberté, de sécurité et de justice (16), la santé publique (17), la recherche et le développement technologique et de l’espace (18) et la coopération au développement et l’aide humanitaire (19). Pour ces deux derniers domaines, les objectifs matériels doivent être poursuivis « dans le cadre des principes et objectifs de l’action extérieure de l’Union ». Ainsi, le lien entre les compétences partagées et les objectifs matériels s’impose doublement en vertu des dispositions générales des traités et de celles propres à chacune des parties et des titres des traités relatifs au domaine de compétence concerné. La lecture des secondes à la lumière des premières est facteur de progression des compétences de l’Union et de cohérence d’ensemble. Elle n’en réduit pas la complexité.


			Ainsi, c’est par référence à chacun de ces domaines et à leurs objectifs, que les principes de subsidiarité et de proportionnalité doivent être appréciés, comme l’indique expressément l’article 2 TFUE in fine selon lequel « l’étendue et les modalités d’exercice des compétences sont déterminées par les dispositions des traités relatives à chaque domaine ». Le tandem compétences/objectifs matériels n’est donc pas propre aux compétences partagées. Ce qui le rend spécifique à celles-ci tient à ce qu’il permet de définir, non seulement cette catégorie de compétences donnant un titre partagé d’intervention à l’Union, mais aussi le partage de l’exercice de ces compétences avec les États membres, tout en les maintenant liées par la poursuite d’objectifs matériels communs propres à chaque domaine. La référence aux objectifs matériels permet donc de déterminer le champ des compétences partagées, puis, une fois celles-ci identifiées, la modulation du partage de l’exercice de ces compétences en vertu du principe de subsidiarité. Dominés par l’appréciation de proportionnalité, des modes de raisonnement similaires dominent ces deux opérations. Ce qui, là encore, n’est pas gage de clarté. Ce sentiment de confusion trouble la délimitation de la catégorie des compétences partagées.


			
2. L’effet diffus de la liaison sur les contours de la catégorie des compétences partagées


			Les domaines de compétences partagées doivent être dissociés de ceux dans lesquels l’Union dispose, selon l’article 2, paragraphe 5, TFUE, « d’une compétence pour mener des actions pour appuyer, coordonner ou compléter l’action des États membres, sans pour autant remplacer leur compétence dans ces domaines ». Dans le cadre de cette compétence d’appui, l’Union peut adopter des actes juridiquement contraignants mais à l’exclusion de toute « harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des États membres », selon les termes mêmes de l’alinéa 2 de l’article 2, paragraphe 5, TFUE et leur reprise à l’identique dans les dispositions qui régissent chacun des domaines concernés : la politique d’immigration (20), la prévention du crime (21), l’emploi (22), les droits sociaux (23), l’éducation, la jeunesse et le sport (24), la formation professionnelle (25), la culture (26), la santé publique (27), l’industrie (28), la politique spatiale européenne (29), le tourisme (30), la protection civile (31) et la coopération administrative (32). Dans ces domaines, l’exclusion de toute harmonisation permet de protéger la compétence des États dans la réalisation des objectifs matériels de l’Union. Elle permet aussi de faire face à la progression des autres catégories de compétences de l’Union. En témoignent par exemple les dispositions de l’article 207 TFUE (33), relatives à la politique commerciale commune, compétence exclusive de l’Union, et de façon générale, les limites posées à la clause de flexibilité de l’article 352 TFUE (infra). Pourtant, le principe de subsidiarité peut produire ses effets dans le champ des compétences d’appui, puisqu’en vertu de l’article 5, paragraphe 3 TUE, il n’est exclu que dans le domaine des compétences exclusives. Les deux catégories de compétences, partagées d’une part, et d’appui, de coordination ou d’accompagnement, d’autre part, ont donc en commun un principe dont l’effet protecteur de la compétence nationale diffère de l’une à l’autre. Or, la frontière entre les deux catégories de compétences est malaisée à établir et l’une et l’autre peuvent être combinées par les traités dans un même domaine. Bon exemple, la santé, relève d’une compétence partagée uniquement pour « les enjeux communs de sécurité en ce domaine » et dans les limites des « aspects définis par le traité », tandis que « la protection et l’amélioration de la santé humaine » font partie des compétences de l’Union pour appuyer, coordonner et compléter l’action des États membres. Et cette dualité entre compétences partagée et d’appui se retrouve dans les autres domaines de compétences partagées qui concernent des aspects particuliers de l’objectif de protection de la santé, tel celui de la politique sociale (article 153 TFUE), de la protection des consommateurs (article 169 TFUE), de l’environnement (article 191 TFUE). Les objectifs matériels jouent alors un rôle fédérateur plus que départiteur de compétences. C’est dire que, par les traités eux-mêmes, une certaine mixité au service de la réalisation des objectifs matériels, peut brouiller les champs respectifs de ces deux catégories de compétences.


			Des questions du même ordre affectent la différenciation entre les compétences partagées et les compétences exclusives, face à l’interdépendance entre ces deux catégories de compétences et aux effets du principe de préemption qui étend le champ des compétences de l’Union et peut réduire d’autant la sphère des compétences partagées et la compétence nationale pour l’exercice de celles-ci (34). Les domaines de compétences partagées et les domaines de compétences exclusives ne sont ni cloisonnés, ni étanches. Le marché intérieur, premier dans la liste des domaines de compétences partagées établie par l’article 4, paragraphe 2, TFUE, ne peut être appréhendé indépendamment des domaines de compétences exclusives définis à l’article 3 TFUE, et tout particulièrement de l’union douanière qui participe à sa définition même, de l’établissement des règles de concurrence nécessaires à son fonctionnement, et des volets extérieurs du domaine d’action qu’il recouvre, impliquant de le rapporter à un champ de compétence exclusive de l’Union (35). On comprend que le marché intérieur soit un terrain privilégié pour les progrès du principe de préemption par lequel la compétence de l’Union se substitue à celle des États. Or, l’action de ce principe prend justement pour appui les objectifs matériels poursuivis. Comme le souligne Kosmas Boskovits, il « permet, soit d’exclure toute possibilité d’action autonome des États membres à l’égard d’une question déterminée à la suite de l’exercice exhaustif de la compétence communautaire ou encore en raison d’une interdiction d’agir adressée expressément aux États membres par un acte de droit dérivé, soit de limiter l’exercice des compétences résiduaires des États membres, dès lors que les règles nationales s’avèrent susceptibles d’affecter le fonctionnement et les objectifs des règles arrêtées au niveau communautaire » (36). 


			C’est naturellement dans les domaines de compétences partagées que ce principe de préemption trouve son terrain privilégié d’expansion et dévoile sa portée (37). Car la reconnaissance par les traités de compétences exclusives à l’Union emporte par elle-même une perte de principe de la compétence des États, rendant secondaire la question de la préemption, tandis que dans les domaines de compétences d’appui, de coordination ou complémentaire, les progrès de la préemption se heurtent en principe à l’interdiction de toute harmonisation des législations et réglementations nationales. Un tel frein n’est pas posé pour les compétences partagées. Et, en leur sein, on peut douter de l’efficacité du principe de subsidiarité pour limiter la préemption dans l’exercice des compétences au profit de l’Union. L’effet de la liaison compétences partagées/objectifs matériels doit alors être rapporté à la distinction entre les « compétences exclusives par nature » et les « compétences exclusives par exercice », nées du jeu de la préemption. Car la réversibilité des compétences se pose dans des termes différents pour les unes et les autres. Pour les secondes, le principe de subsidiarité doit être évalué dans sa capacité à justifier un retour dans le champ de compétence des États quand l’exercice de la compétence de l’Union ne se justifie plus (38). La portée de cet effet mérite précision au sein même de la catégorie des compétences partagées.


			
3. La portée effacée de la liaison au sein même de la catégorie des compétences partagées



			La liaison des compétences aux objectifs matériels devrait produire ses effets au sein de la catégorie des compétences partagées dans la délimitation entre les « compétences concurrentes » et les « compétences parallèles », en fonction des objectifs matériels des unes et des autres. Sur le plan théorique, la distinction entre ces deux types de compétences est d’importance, car les compétences parallèles devraient offrir une meilleure garantie d’un champ de compétence réservée aux États membres face au principe de préemption au profit de l’Union. Il reste à évaluer d’une part, le rôle effectif de la liaison compétences partagées/objectifs matériels dans l’identification des unes par rapport aux autres et d’autre part, la portée pratique effective de la distinction entre ces deux types de compétences partagées. Là encore, le principe de subsidiarité semble peu à même de produire effet et de la clarté puisque, par définition, il s’applique à ces deux types de compétences. Encore peut-on rechercher si les termes des appréciations qu’il induit varient de l’un à l’autre.


			Le droit de la concurrence témoigne des questions délicates que la différenciation au sein des compétences partagées en fonction de leurs objectifs matériels peut poser. Dans cette matière, l’existence de compétences partagées se conjugue à l’affirmation d’une compétence exclusive de l’Union, en vertu de l’article 3 TFUE pour « l’établissement des règles de concurrence nécessaires au fonctionnement du marché intérieur ». L’établissement et le bon fonctionnement du marché intérieur peuvent aussi fonder des mesures de rapprochement des législations sur le fondement des articles 114 et 115 TFUE. Il y a donc en droit de la concurrence une forte imbrication entre les compétences qui relèvent de la catégorie des compétences partagées et celles qui n’en relèvent pas. Au sein même de cette catégorie des compétences partagées, le champ du parallélisme des compétences nationales et de l’Union est difficilement traçable. Ce parallélisme est affirmé pour la mise en œuvre de l’interdiction des ententes et abus de position dominante régie par articles 101 et 102 TFUE (39), mais non dans le domaine des concentrations d’entreprises en vertu du « principe de la double exclusivité » (40), ni dans celui des aides d’États (41). La question du parallélisme des compétences se pose donc essentiellement en matière d’ententes et d’abus de position dominante. Ce parallélisme y est double (conformément au système « de la double barrière » (42)). Il s’applique tant aux rapports entre les droits, nationaux et européen, qu’aux rapports entre les compétences, nationales et européennes. En effet, il est de jurisprudence constante que « le droit communautaire et le droit national en matière de concurrence s’appliquent parallèlement, étant donné qu’ils considèrent les pratiques restrictives sous des aspects différents. Alors que les articles 81 CE et 82 CE (désormais 101 et 102 TFUE) les envisagent en raison des entraves qui peuvent en résulter pour le commerce entre les États membres, les législations internes, inspirées par des considérations propres à chacune d’elles, considèrent les pratiques restrictives dans ce seul cadre » (43). Cette jurisprudence n’est pas affectée par le règlement n° 1/2003 (44) qui a renforcé le principe de subsidiarité en mettant un terme au régime centralisé de contrôle de la Commission et en procédant à une modernisation et à une décentralisation de ce contrôle au profit des autorités nationales. Ce rééquilibrage des compétences valorise la nature partagée de ce champ de compétences ainsi que les concepts de coopération, de réseau, et d’interdépendance dans l’exercice de celles-ci. La référence à la subsidiarité et aux objectifs des dispositions des traités relatives à la concurrence se prolonge d’une référence aux objectifs du règlement n° 1/2003 qui renvoie lui aussi expressément aux principes de subsidiarité et de proportionnalité.


			Ces principes jouent-t-ils pour autant un rôle accru quand est en cause le partage des « compétences parallèles » entre l’Union et ses États membres par référence aux objectifs matériels ? Dans la mesure où il s’agit d’objectifs matériels partagés, il y a nécessairement rencontre entre l’intérêt concurrentiel des États et l’intérêt concurrentiel de l’Union, sans pour autant que le premier puisse neutraliser la réalisation du second, ce qui enfreindrait le principe de primauté du droit de l’Union et la prédominance de l’intérêt général commun aux États membres. L’interprétation par les objectifs matériels ne peut donc, à elle seule, assurer une lecture différenciée du principe de subsidiarité qui résulterait de sa combinaison avec le principe du parallélisme. La même question se pose quant au rôle des objectifs matériels dans l’appréciation du critère d’affectation du commerce entre les États membres qui permet de départager tant les champs d’application des droits que les domaines de compétences. La distinction entre compétences parallèles et compétences concurrentes entraîne-t-elle une interprétation différenciée de ce critère ? La notion d’affectation, qui a vocation à s’appliquer dans l’ensemble du droit de la concurrence, est par nature communautaire et autonome. Elle doit être appréciée « séparément dans chaque cas » (45) et « c’est une notion d’interprétation plurielle » (46). Elle s’interprète naturellement à la lumière de ses objectifs. Or, ces objectifs sont ceux du droit de la concurrence et ceux de la réalisation du marché intérieur, qui conjuguent leurs effets restrictifs de la compétence nationale. Selon ce critère, « relèvent du domaine du droit de l’Union toute entente et toute pratique susceptible de mettre en cause la liberté du commerce entre États membres dans un sens qui pourrait nuire à la réalisation des objectifs d’un marché unique entre les États membres, notamment en cloisonnant les marchés nationaux ou en modifiant la structure de la concurrence dans le marché commun » (47). L’interprétation du critère d’affectation par les objectifs domine ainsi l’appréciation du partage des compétences nationales et européennes, pour les « compétences parallèles » comme pour les « compétences partagées ». Or, comme l’observe Sylvaine Poillot Peruzzeto, cette interprétation « est soumise à la méthode communautaire. Ainsi, l’effet utile l’emporte sur la méthode analytique et exégétique et la notion est-elle interprétée à la lumière d’un objectif de construction économique » (48). Le parallélisme des compétences est donc directement fonction de l’objectif du marché intérieur, qui tend à faire jouer le rôle déterminant au critère de la transfrontalité qui peut déployer un effet intégrateur autonome et qui permet d’imposer une compétence de l’Union au détriment d’une compétence nationale même dans une situation nationale. L’appréciation par les objectifs affecte alors directement l’idée de parallélisme des compétences. En effet, le caractère national d’une entente ou le caractère national, local ou régional d’un marché, n’empêchent en aucun cas le constat d’une affectation du commerce entre les États membres. Il existe même « une forte présomption d’affectation pour une entente qui s’étend à l’ensemble du territoire d’un État membre » (49) et « cette présomption ne peut être écartée que si l’analyse des caractéristiques de l’accord et du contexte économique dans lequel il s’insère démontre le contraire » (50). Le droit national de la concurrence et la compétence des autorités nationales de concurrence sont donc saisis quand ils appréhendent ce type d’entente ou lorsqu’une mesure étatique qui couvre l’ensemble du territoire d’un État est susceptible de produire de tels effets (51). Les mêmes objectifs dominent l’interprétation uniforme et l’effet utile des articles 101 et 102 TFUE, excluant là encore, toute idée de parallélisme. L’interprétation du critère d’affectation du commerce entre les États membres, à la lumière de ses objectifs rapportés aux objectifs du droit de la concurrence, n’est donc pas à même d’assurer une garantie accrue de la compétence nationale quand sont en cause des « compétences parallèles ».


			Les compétences partagées, et la compétence des États en leur sein, sont donc directement exposées à ce raisonnement centré sur les effets, selon une méthode similaire à celle qui caractérise la lecture des entraves aux libertés de circulation (52). Ce raisonnement agit sur l’équilibre du partage des compétences entre l’Union et ses États membres dans le sens d’une intensification de la compétence de l’Union pour la réalisation des objectifs matériels. Il y dévoile ses enjeux et la dimension politique des analyses économiques sur lesquels il repose, car il permet de passer d’une présomption de compétence des États tenant à la nature locale, régionale ou nationale de la situation et des intérêts en présence, que pourrait induire le principe de subsidiarité dans un domaine de compétence partagée, à une présomption de nécessité d’intervention de l’Union dès lors qu’est établie l’existence d’effets transfrontaliers potentiellement attachés à cette situation ou ces intérêts. L’affection est alors présumée et la dimension nationale de la compétence, occultée, face à l’effet intégrateur des objectifs de la concurrence et du marché intérieur, qui relativise d’autant le caractère partagé des compétences et leur parallélisme quand ils sont posés. Dans cette interprétation par les objectifs et au service de leur matérialisation, on observe une certaine confusion des méthodes, entre celle qui gouverne l’interprétation de l’existence d’une restriction de concurrence, qui relève de l’application du droit européen de la concurrence, et celle par laquelle est interprétée la notion d’affectation du commerce entre les États membres, qui conditionne à la fois l’applicabilité de ce droit et le champ de compétence des autorités de l’Union. Est alors mis en question le rôle du critère d’affectation « dans sa fonction d’applicabilité » et son utilité comme identifiant d’une marge de compétence nationale préservée (53). On ne peut donc pas considérer que la liaison compétences partagées/objectifs matériels contribue à une meilleure identification des compétences parallèles par rapport aux compétences concurrentes, ni qu’elle assure une garantie renforcée de la compétence des États dans le domaine des compétences parallèles. Elle peut même faire apparaître de nouvelles restrictions de compétence pour ces derniers par la désolidarisation possible des termes qui la composent.


			
B. – Le dépassement de la liaison compétences partagées/objectifs matériels



			Ce dépassement de la liaison est induit par les dispositions mêmes des traités car elles permettent d’en désolidariser les termes. Trois constats viennent ainsi troubler le jeu des principes de subsidiarité et de proportionnalité. En premier lieu, des compétences partagées peuvent être reconnues hors des domaines et objectifs définis par le renvoi effectué à l’article 4 TFUE (1). En second lieu, la poursuite des objectifs matériels peut produire des effets au-delà des domaines de compétences partagées auxquelles ils sont assignés (2). Il n’est donc pas possible de dégager des traités une vision cloisonnée des compétences partagées, les rivant aux seuls objectifs matériels établis dans leurs domaines d’intervention, pas plus qu’il n’est possible de limiter les effets des objectifs matériels aux seuls domaines de compétences partagées pour lesquelles ils sont fixés. Cette liaison voit donc nécessairement ses termes s’élargir. Et cet élargissement dévoile ses enjeux dans le cadre des coopérations renforcées qui sont prévues dans les seuls champs de compétences partagées mais dont les objectifs sont étendus au-delà des objectifs matériels définis dans ces champs. C’est donc, en troisième lieu, au regard de la différenciation qu’elles permettent que la portée du dépassement de la liaison compétences partagées/objectifs matériels peut être recherchée (3).


			
1. Les compétences partagées hors des objectifs matériels définis par domaines d’intervention


			La compétence partagée est, on l’a vu, la règle de principe dans la répartition des compétences entre l’Union et ses États membres. C’est donc naturellement que peuvent être décelées des compétences partagées non énoncées dans la liste établie par l’article 4 TFUE et qui ne sont rattachables ni à l’un des domaines correspondants, ni aux objectifs matériels qui les gouvernent. La catégorie des compétences partagées paraît alors par nature extensive et elle trouve certaines extensions matérielles expressément prévues par les traités. Un bon exemple peut être tiré de l’article 14 TFUE, qui prévoit l’action commune des États et de l’Union dans le domaine des services d’intérêt économique général (SIEG), « eu égard à la place qu’ils occupent parmi les valeurs communes de l’Union ainsi qu’au rôle qu’ils jouent dans la promotion de la cohésion sociale et territoriale de l’Union ». Certes, il en est ainsi pour l’Union et ses États membres, « sans préjudice de l’article 4 du traité sur l’Union européenne » et « chacun dans les limites de leurs compétences respectives et dans les limites du champ d’application des traités » (54). Si le rattachement à un domaine de compétence partagée est bien identifiable, (la cohésion économique, sociale et territoriale), la reconnaissance de la place des SIEG parmi les valeurs communes de l’Union (55), conjuguée aux objectifs spécifiques visés par cet article 14, agissent sur la lecture du principe de subsidiarité. Il en est ainsi alors même que ces SIEG et leurs objectifs ne sont pas visés par l’article 174 du titre XVIII TFUE sur la cohésion économique, sociale et territoriale de l’Union. Le renvoi au droit et à la compétence nationale qui anime le principe de subsidiarité y trouve donc une expression singulière, centrée sur la dualité de nature (nationale et européenne) de l’objectif d’intérêt général incarné par les SIEG, et non sur une approche par domaine d’intervention. Car la réalisation de cet intérêt général se décline de façon transversale et différenciée selon l’objet et l’objectif plus ou moins économique de ces services. C’est à partir de ces variations que la substance du renvoi au droit et à la compétence nationale sont établis dans le respect du protocole additionnel n° 26 sur les services d’intérêt général, de l’article 36 de la Charte des droits fondamentaux de l’Union et des autres dispositions de la Charte impliquant un accès à de tels services. Cette transversalité s’observe dans la forte imbrication entre les dispositions du droit primaire applicables aux SIEG (56) et dans les enjeux en terme d’articulation des compétences qu’expriment les délimitations parfois incertaines et confuses entre les concepts de SIEG (à objet économique) et de SIGNE (à objet non économique), comme en témoigne la perception malaisée de la répartition des compétences en matière de services sociaux et de services de santé par le droit dérivé (57). Ces matières attestent, s’il en était besoin, de la poursuite des progrès des compétences de l’Union dans le champ des compétences partagées.


			Ces avancées matérielles s’inscrivent dans un mouvement plus général quand l’extension du champ d’intervention de l’Union au-delà des objectifs matériels définis dans les domaines de compétences partagées prend appui sur le rapprochement ou l’harmonisation des législations et réglementations nationales. La liaison compétences partagées/objectifs matériels joue ici un rôle déterminant. Car, si la question d’un rapprochement ou d’une harmonisation communautaire se pose, c’est bien qu’il existe une compétence normative première des États. Et, si elle se règle, c’est par une articulation entre les bases juridiques de l’intervention de l’Union et les objectifs matériels correspondants. Or, il n’y a pas coïncidence nécessaire entre les unes et les autres. En effet, le rapprochement des législations et réglementations nationales peut viser un double objectif, celui de l’amélioration du fonctionnement du marché intérieur et un objectif matériel propre à un domaine de compétence partagée. La combinaison entre partage de compétence et rapprochement ou harmonisation des législations nationales prend appui sur le traité lui-même. Des mesures de l’Union peuvent viser l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur, sur le fondement des articles 114 (58) et 115 TFUE (59). Elles contribuent à étendre le champ des compétences partagées au bénéfice de l’Union et au détriment de celui des législations nationales, compte tenu de l’objet de celles-ci ou sur la seule base de leurs effets potentiels. Pourtant, le principe de subsidiarité s’applique quand le législateur recourt à cette base juridique, qui, comme le souligne la Cour de justice, « ne lui donne pas une compétence exclusive pour réglementer les activités économiques dans le marché intérieur » (60). Ses effets sont cependant relatifs et varient selon la mesure du détachement des objectifs matériels prévus par domaines de compétences partagées.


			Il importe dès lors de distinguer entre les domaines de compétences partagées pour lesquels des mesures de rapprochement ou d’harmonisation des législations nationales sont exclues (61) et ceux pour lesquels elles peuvent être expressément prévues par le droit primaire. Dans cette seconde hypothèse, il existe une dualité des titres d’intervention de l’Union pour la réalisation des mêmes objectifs matériels dans ces domaines. Tel est le cas pour l’objectif d’un niveau élevé de protection de l’environnement, de la santé ou des consommateurs. Les objectifs matériels se lisent alors par une combinaison entre l’article 114 TFUE et les articles relatifs à chacun de ces domaines de compétence partagée (62). Il en va de même des mesures prises dans le domaine de la concurrence dans l’objectif d’éviter que les disparités existant entre les dispositions législatives, réglementaires ou administratives des États membres aient pour effet de fausser les conditions de concurrence sur le marché intérieur (article 116 TFUE). On peut encore citer le rapprochement des législations prévu dans le cadre de l’Espace de liberté, de sécurité et de justice notamment en matière de coopération judiciaire en matière civile (article 81 TFUE) et pénale (article 82 TFUE), l’harmonisation visée par l’article 118 TFUE dans le domaine des titres européens (63) ou enfin par l’article 171 TFUE dans celui des réseaux transeuropéens sur lesquels convergent les objectifs de plusieurs politiques relevant de domaines de compétences partagées (64).


			Ainsi, par le rapprochement et l’harmonisation des législations, les compétences partagées peuvent agir au-delà des seuls objectifs matériels par référence auxquels elles sont posées. En effet, si les objectifs matériels affirmés dans le champ des compétences partagées peuvent être efficacement atteints par des mesures d’harmonisation prises sur le fondement des articles 114 et 115 TFUE, la base juridique de l’intervention de l’Union pourra être constituée uniquement par ces articles (65). La détermination de celle-ci sera alors fonction des objectifs poursuivis. Il résulte d’une jurisprudence constante que « si l’examen d’un acte communautaire démontre qu’il poursuit une double finalité ou qu’il a une double composante et si l’une de celles-ci est identifiable comme principale ou prépondérante, tandis que l’autre n’est qu’accessoire, l’acte doit être fondé sur une seule base juridique, à savoir celle exigée par la finalité ou composante principale ou prépondérante » (66). Selon cette même jurisprudence, « à titre exceptionnel, s’il est établi que l’acte poursuit à la fois plusieurs objectifs, qui sont liés d’une façon indissociable, sans que l’un soit second et indirect par rapport à l’autre, un tel acte pourra être fondé sur les différentes bases juridiques correspondantes » (67). Enfin, l’Union ne peut prendre pour fondement les dispositions relatives à l’harmonisation pour l’établissement et le bon fonctionnement du marché intérieur, « lorsque l’acte à adopter n’a qu’accessoirement pour effet d’harmoniser les conditions du marché à l’intérieur de la Communauté » (68). Les objectifs d’un domaine de compétence partagée considéré sont dans cette hypothèse le centre de gravité de la mesure prise pour l’amélioration du fonctionnement du marché intérieur. La Cour de justice en a jugé ainsi par exemple dans le domaine de la santé publique (69). Ce n’est alors pas le domaine qui est déterminant mais l’objet de la mesure mis en rapport avec les objectifs matériels de celle-ci, qui certes relèvent de ce domaine mais peuvent être combinés à ceux du rapprochement des législations nationales. Cette combinaison agit sur la définition des objectifs matériels comme l’illustrent les progrès réalisés en matière de sécurité sociale (70) et par la directive sur les soins transfrontaliers. Cette dernière se réfère à l’objectif de l’article 168 TFUE d’un niveau élevé de protection de la santé humaine et à sa portée dans toutes les politiques et actions de l’Union, tout en prenant comme base juridique l’article 114 TFUE. Codifiant la jurisprudence de la Cour de justice, elle vise à faciliter les soins de santé transfrontaliers « sûrs et de qualité », à encourager la coopération entre les États membres et à clarifier le lien avec la coordination des systèmes de sécurité sociale (71). Il y a bien enrichissement des objectifs matériels par la combinaison entre le champ matériel des compétences partagées et celui du rapprochement et de l’harmonisation des législations nationales spécifique à cette catégorie de compétences. Le constat inverse vaut tout autant : celui du dépassement des compétences partagées par l’effet des objectifs matériels posés dans leur domaine de définition.


			
2. L’effet des objectifs matériels hors des domaines de définition des compétences partagées



			La référence aux objectifs dans un domaine de compétences partagées peut être projetée au-delà de ce domaine et s’imposer dans les autres politiques et actions de l’Union. Traduction singulière de ce processus, le parallélisme des compétences interne et externe de l’Union a été posé par la Cour de justice dans un domaine de compétences partagées ayant vu progresser une politique commune. Il a pris appui sur les objectifs définis par les traités, qui peuvent ainsi agir hors de leur domaine de définition (72). C’est en effet l’exercice par l’Union de sa compétence pour l’accomplissement d’objectifs matériels d’un domaine de compétence interne qui entraîne la reconnaissance d’une compétence externe de l’Union afin que la réalisation de ces mêmes objectifs matériels ne soit pas affectée et soit poursuivie dans la sphère des relations extérieures (73). L’effet de ces objectifs, posés dans le partage des compétences internes entre l’Union et ses États, se prolonge ainsi dans le champ des compétences externes, en y imposant le principe du partage des compétences et les avancées matérielles de leur exercice par l’Union. Il y réduit corrélativement les compétences externes des États, d’autant plus que la substance interne de ces objectifs matériels s’en trouve enrichie: détachés de leur domaine de définition interne, ils doivent être combinés aux objectifs affirmés dans le cadre des relations extérieures, objectifs qui prévalent, en vertu de l’article 21, paragraphe 3, TUE (titre V), tant dans les différents domaines de l’action extérieure de l’Union que dans ceux « de ses autres politiques dans leurs aspects extérieurs » (74). L’effet des objectifs matériels hors du domaine des compétences partagées se traduit ainsi par une progression du champ de cette catégorie de compétences et, en leur sein, de leur exercice par l’Union. Il explique que dans certains domaines de compétences partagées, des Déclarations annexées au traité de Lisbonne visent à préserver la compétence externe des États (75). Il s’inscrit dans l’articulation des compétences prévue par les traités pour la négociation et la conclusion des accords internationaux (76). Il révèle ses enjeux dans les domaines de compétences partagées et se conjugue à la spécificité de ces compétences qui peut faire intervenir une certaine mixité. Comme le souligne Eleftheria Neframi à propos des accords mixtes : si l’on considère l’Union et ses États membres « comme un ensemble face à un accord international, le terme de compétence partagée est utilisé afin de décrire l’engagement conjoint. Plus précisément, la compétence pour conclure l’accord international est partagée (…) lorsque certaines dispositions de l’accord relèvent de la compétence communautaire et d’autres de la compétence étatique. En ce sens, le terme de compétence partagée est synonyme de celui de compétence mixte, la compétence partagée conduisant à la conclusion d’un accord mixte » (77).La liaison entre objectifs matériels et compétence externe revêt donc une portée variable dans le champ des compétences partagées. Comme l’observe Eleftheria Neframi: « Les accords mixtes permettent à la fois l’atteinte des objectifs communautaires et étatiques et le respect de la répartition intra-communautaire des compétences. Le mandat réciproque de l’exercice de la compétence non-exclusive, inhérent à la participation conjointe et issu de la distinction entre engagement communautaire et engagement international, conditionne la validité interne et internationale de l’accord mixte. La construction théorique du mandat d’exercice d’une compétence non exclusive est ainsi susceptible à la fois d’écarter la mixité, lorsqu’il résulte unilatéralement des États membres, et de fonder la mixité lorsqu’il est réciproque et implicitement inclus dans la complémentarité » (78).


			En dehors du cas particulier des progrès des compétences externes de l’Union, l’effet des objectifs matériels hors du domaine de compétence partagée dans lequel ils sont définis peut résulter des dispositions des traités qui régissent ces compétences quand elles comportent une clause horizontale qui prévoit d’intégrer leurs objectifs dans les autres politiques et actions de l’Union. Ainsi, les objectifs d’un niveau élevé de protection de l’environnement (79), des consommateurs (80), de la santé humaine (81), la promotion par l’Union « de la diversité de ses cultures » (82), ou encore « la promotion d’un niveau d’emploi élevé, la garantie d’une protection sociale adéquate, la lutte contre l’exclusion sociale et un niveau élevé d’éducation, de formation et de protection de la santé humaine » (83), doivent être intégrés « dans toutes les politiques et actions de l’Union ». Dans un sens similaire, le traité prévoit que l’Union « tient compte des objectifs de la coopération au développement dans la mise en œuvre des politiques qui sont susceptibles d’affecter les pays en développement » (article 208, paragraphe 1, TFUE). Les objectifs de ces politiques deviennent une composante des autres politiques de l’Union et, tout particulièrement, de la politique du marché intérieur, qui elle-même déploie ses objectifs et leurs effets dans d’autres politiques (84). Le champ des effets des objectifs matériels, sur la base des traités, conduit donc à relativiser la frontière entre les catégories de compétences qui paraît déjà en elle-même très poreuse. Car les autres catégories de compétences peuvent, elles aussi, renvoyer à des objectifs matériels posés dans les domaines de compétences partagées. On peut citer en exemple les objectifs de la politique de l’industrie (Titre XVII TFUE), et l’article 173 TFUE (85). Si l’industrie fait partie des compétences d’appui et de complément de l’Union, l’imbrication entre les objectifs des articles du traité montre qu’il est difficile d’appréhender de façon isolée ce domaine (86) et que les objectifs qui y sont visés sont repris dans d’autres politiques (87). 


			Enfin, l’effet des objectifs matériels hors du domaine des compétences partagées pour lesquels ils sont posés résulte plus nettement encore de la clause de flexibilité, qui permet de faire avancer les pouvoirs d’action de l’Union en lien direct avec les objectifs matériels, sans passer par l’énoncé d’un titre d’intervention dans le droit primaire. Là encore, cette question est spécifique au domaine des compétences partagées. En vertu de l’article 352, paragraphe 1, TFUE, « si une action de l’Union paraît nécessaire, dans le cadre des politiques définies par les traités, pour atteindre l’un des objectifs visés par les traités, sans que ceux-ci n’aient prévu les pouvoirs d’action requis à cet effet, le Conseil (...) adopte les dispositions appropriées ». L’article 352, paragraphe 2, TFUE se réfère expressément au respect du principe de subsidiarité (88). En principe, il n’engendre pas une compétence exclusive et ne peut permettre, pour les compétences d’appui, de coordination ou d’accompagnement, selon ses propres termes, d’introduire « une harmonisation des dispositions législatives et réglementaires des États membres dans les cas où les traités excluent une telle harmonisation » (article 352, paragraphe 3, TFUE). Appliquée dans le champ des compétences partagées, la clause de flexibilité y révèle sa portée comme facteur possible d’extension des compétences de l’Union. Car, la liaison compétences-objectifs qu’elle établit ne se fait pas en rapport aux objectifs prévus par domaines de compétences partagées mais bien par référence à l’ensemble des objectifs, matériels et politiques, de l’Union, à l’exception des objectifs relevant de la politique étrangère et de sécurité commune (89). La liaison compétences partagées/objectifs matériels présente donc un effet politique marqué : l’extension des compétences, accrue par l’extension des objectifs visés, agit sur le « cadre des politiques définies par les traités », par référence auquel l’intervention de la clause de flexibilité est prévue. Elle est cependant encadrée par les Déclarations n° 41 et 42 qui sont annexées aux traités. La première restreint les objectifs visés et exclut qu’une action fondée sur cet article « poursuive uniquement les objectifs fixés à l’article 3, paragraphe 1, du traité sur l’Union européenne » qui fixe à l’Union le but « de promouvoir la paix, ses valeurs et le bien-être de ses peuples » (90). Elle rappelle que « des actes législatifs ne peuvent être adoptés dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune » (91), domaine pour lequel le respect des « responsabilités et compétences de chaque État membre » fait l’objet de deux Déclarations annexées au traité de Lisbonne (92). La seconde impose de ne pas contourner, par la clause de flexibilité, les procédures de révision des traités en soulignant que, « conformément à la jurisprudence constante de la Cour de justice de l’Union européenne, l’article 352 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne qui fait partie intégrante d’un ordre institutionnel basé sur le principe des compétences d’attribution, ne saurait constituer un fondement pour élargir le domaine des compétences de l’Union au-delà du cadre général résultant de l’ensemble des dispositions des traités, et en particulier de celles qui définissent les missions et les actions de l’Union » (93). Il n’en reste pas moins que par l’extension du champ matériel de l’effet des objectifs, qui peuvent être ceux matériellement définis dans un domaine de compétence partagée, cette clause de flexibilité fait produire à la liaison compétences/objectifs un effet autonome susceptible d’étendre la substance matérielle des compétences partagées et de l’intervention de l’Union en leur sein. Cette interaction entre les compétences partagées et les objectifs matériels est donc facteur d’un double enrichissement, des objectifs par les compétences et inversement. Sa portée doit être appréciée dans le cadre des coopérations renforcées car elle y conduit à des extensions limitées à certains États seulement.


			
3. La portée du rapport aux objectifs dans les différenciations par les coopérations renforcées 


			Les compétences partagées sont le seul domaine d’intervention prévu par le droit primaire pour les coopérations renforcées, rendues possibles par le traité d’Amsterdam et valorisant le concept « d’intégration différenciée » (94). Ces dernières sont en effet expressément exclues du champ des compétences exclusives. L’article 20 du titre IV TUE qui leur est consacré en définit les objectifs : elles visent à favoriser « la réalisation des objectifs de l’Union, à préserver ses intérêts et à renforcer son processus d’intégration ». Leurs modalités sont précisées par le titre III TFUE qui débute par un article 326 qui les soumet au respect des traités et du droit de l’Union. Elles peuvent amener des avancées dans le champ des compétences partagées à condition qu’elles respectent l’acquis du droit de l’Union (95) et sans qu’elles puissent faire progresser cet acquis (96). Les droits et obligations qu’elles engendrent s’imposent dans l’ordre juridique de l’Union (97). Elles doivent respecter le principe de cohérence, pour elles-mêmes et au regard des autres politiques et actions de l’Union (98). Les conditions du recours à ces coopérations renforcées sont dominées par une appréciation sur leur portée, sur leurs objectifs et leur champ d’application qui doivent être précisés (99) et leurs objectifs ne doivent pas pouvoir être atteints dans un délai raisonnable par l’Union dans son ensemble (100). Depuis leur consécration, les modalités de recours aux coopérations renforcées ont été assouplies et le traité de Lisbonne permet le recours, en leur sein, à une clause passerelle, excepté si elles comportent des implications militaires ou concernent le domaine de la défense.


			La liaison compétences partagées/objectifs matériels prend, dans le cadre des coopérations renforcées, une signification singulière. Elle est un signe que ces coopérations sont inscrites dans le contexte institutionnel interne à l’Union et restent attachées à la « méthode communautaire » et à sa nature fonctionnelle. En ce sens, elles peuvent pallier les insuffisances de l’action intergouvernementale des États qui conduit à l’adoption d’accords internationaux intergouvernementaux (101), même si de tels accords ne sont pas dépourvus de lien avec le droit de l’Union et s’ils peuvent ensuite être intégrés dans celui-ci. Certains ont joué un rôle intégrateur décisif dans des domaines de compétences partagées, dans le respect des libertés fondamentales de circulation sur le territoire de l’Union (102). Dans l’espace de liberté, de sécurité et de justice, on le sait, ce processus a conduit à l’adoption de l’accord de Schengen du 14 juin 1985, signé initialement par sept États (et liant aujourd’hui 22 États membres et «  États associés »), puis de la convention d’application du 19 juin 1990, suivis de l’intégration de l’acquis de Schengen dans le champ du droit de l’Union par un protocole annexé au traité d’Amsterdam en 1999. Il a été reproduit pour l’adoption de la convention de Prüm de coopération dans le domaine policier du 27 mai 2005 (signée par sept États) encore appelée Schengen III (103) et dont les aspects essentiels ont été intégrés dans le cadre du droit de l’Union en 2008 (104). À la différence du recours à cette méthode intergouvernementale, les coopérations renforcées imposent le respect de critères objectifs tenant justement aux objectifs et à leur délai raisonnable de réalisation ainsi qu’une conclusion entre neuf États au moins. Elles présentent l’intérêt d’associer les institutions de l’Union au processus de décision, et de régler la question de la base juridique en amont, et non au moment de la « communautarisation », comme dans les décisions du 20 mai 1999 qui ont défini, pour chacune des mesures de l’acquis Schengen, la base juridique correspondante dans les traités. La « menace » de recourir à une coopération renforcée peut aussi être un outil de persuasion pour lever les oppositions d’un ou de plusieurs États membres à l’adoption d’un texte au sein du Conseil, et a pu jouer lors de l’adoption de la proposition de règlement et de la directive sur le statut de la société européenne ou pour l’adoption du mandat d’arrêt européen (105). L’ampleur des enjeux de cette différenciation s’observe dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune, pour lequel elle prend, dans les traités, une forme et des modalités particulières, avec une coopération structurée permanente en matière de défense (106). Elle peut faire l’objet d’autres dispositions particulières du droit primaire, par exemple, en matière de coopération policière (article 87 TFUE).


			Une coopération renforcée reste liée au système de compétences de l’Union et donc à la liaison compétences partagées/objectifs matériels, même lorsqu’elle s’inscrit dans une démarche globale alliant le recours à un accord international. C’est ainsi que 25 États membres de l’Union se sont orientés vers une coopération renforcée pour mettre en place un brevet de l’Union européenne unitaire et uniforme, produisant ses effets sur tout le territoire de l’Union et remplaçant les droits nationaux des brevets maintenus dans le cadre de la convention sur la délivrance de brevets européens de Munich du 5 octobre 1973, tout en conservant les acquis de cette convention (107). Complétant cette initiative, le Conseil de l’Union européenne a élaboré un projet de juridiction européenne du brevet, devant être instituée par un accord international entre les États membres, l’Union européenne et les États tiers parties à la convention de Munich (dont les 27 États membres de l’Union comptent au nombre de ses 37 signataires). Appelée à se prononcer, la Cour a rendu un avis négatif sur ce projet en considérant que la compétence exclusive reconnue à une telle juridiction, placée hors du cadre institutionnel et juridictionnel de l’Union, pour se prononcer sur nombre d’actions des particuliers dans le domaine des brevets, est incompatible avec le droit de l’Union (108). Les compétences partagées exercées par la voie d’une coopération renforcée doivent ainsi évoluer dans le respect de la nature du droit de l’Union, de l’unité du cadre institutionnel et juridictionnel qui gouverne le système de la répartition des compétences entre l’Union et ses États, et de l’unicité et de l’interprétation uniforme de la légalité européenne.


			Cela importe d’autant plus que les coopérations renforcées permettent de légitimer, par les objectifs poursuivis dans des domaines de compétences partagées, une progression différenciée de la compétence de l’Union dans le champ de la compétence nationale des États et du droit international privé. La première coopération renforcée est intervenue entre quatorze États membres de l’Union pour la détermination de la loi applicable pour les divorces internationaux (entre deux conjoints de nationalité différente ou qui résident dans un État autre que ceux dont ils ont la nationalité). Elle vise à « garantir aux citoyens des solutions appropriées en ce qui concerne la sécurité juridique, la prévisibilité et la flexibilité, et empêcher le phénomène de «ruée vers le tribunal » (109). Les objectifs matériels rapportés à la nature transnationale des situations visées dominent la justification du respect du principe de subsidiarité (110) et du principe de proportionnalité (111). La proposition précise ainsi que cette coopération renforcée  « vise à développer la coopération judiciaire dans les matières civiles ayant une incidence transfrontière, fondée sur le principe de reconnaissance mutuelle des décisions judiciaires et assurant la compatibilité des règles applicables dans les États membres en matière de conflit de lois » et qu’elle « favorise ainsi la réalisation des objectifs de l’Union, préserve ses intérêts et renforce son processus d’intégration, comme l’exige l’article 20, paragraphe 1, du traité sur l’Union européenne ». Elle ajoute qu’elle « ne porte atteinte ni au marché intérieur ni à la cohésion économique, sociale et territoriale » et « ne constitue ni une entrave ni une discrimination aux échanges entre les États membres ni ne provoque de distorsions de concurrence entre ceux-ci » (112). C’est également par les objectifs que le choix de l’instrument, un règlement, est justifié : « La nature et l’objectif de la proposition imposent la forme du règlement. La nécessité de sécurité juridique et de prévisibilité requiert des règles claires et uniformes. Les règles proposées en matière de loi applicable sont précises et détaillées et ne nécessitent aucune transposition en droit national. Laisser aux États membres participants une marge d’appréciation dans la mise en œuvre  de ces règles compromettrait les objectifs de sécurité juridique et de prévisibilité » (113). 


			On voit combien des objectifs de nature différente sont mêlés et comment l’insuffisance d’une action isolée des États ressort de la dimension transnationale des situations et des intérêts visés. Les enjeux de ces coopérations renforcées dans le domaine des compétences partagées, tant par les matières visées qui touchent aux droits fondamentaux des personnes sur le territoire de l’Union et aux attributs essentiels de souveraineté des États, que par les avancées permises dans les progrès de l’intégration européenne, montrent que la fonction spécifique de différenciation remplie par la liaison compétences partagées/objectifs matériels est orientée vers les progrès de l’Union dans son ensemble. Le rapport aux objectifs peut alors pallier l’ambivalence des coopérations renforcées, qui visent à un approfondissement des compétences exercées en commun et un effet d’entraînement vers les États membres qui n’y participent pas, tout en présentant le risque d’une désolidarisation si cet effet attendu ne se réalise pas. Par cette voie ouverte dans le champ des compétences partagées, les objectifs matériels produisent ainsi un effet dont l’ampleur dépasse le domaine matériel de ces compétences et leurs objectifs propres, pour participer à la cohérence de l’Union et assurer un rôle fédérateur face aux risques de désintégration que comportent ces coopérations. Leur orientation et leur interprétation à la lumière des effets transnationaux, que ces dernières permettent de prendre en compte, marquent cette double fonction de différenciation et de légitimation de la liaison compétences partagées/objectifs matériels, dans une logique de subsidiarité et de proportionnalité. Parce que ces objectifs ne peuvent être poursuivis par les procédures normales et parce qu’ils le sont au moyen (ou au prix) d’une diversification (même si temporaire), la particularité de cette fonction de la liaison est d’être un gage d’unité et de cohésion, dans la mise en place, la mise en œuvre et l’évolution de ces coopérations, tant au sein de l’Union que dans ses rapports avec les États tiers. La dimension et les enjeux qu’elle revêt dans ce contexte doivent être rapportés à la portée différenciée qui la caractérise dans le processus d’intégration et de fédéralisation de l’Union.


			
II. – La portée différenciée de la fonction de légitimation des compétences partagées par les objectifs matériels


			La liaison compétences partagées/objectifs matériels procède très largement d’une interaction et d’un enrichissement mutuel qui entraînent un déplacement des frontières de la catégorie des compétences partagées et, en leur sein, du partage de leur exercice entre l’Union et ses États membres, pouvant engendrer dans les deux cas, un dessaisissement de la compétence des États. Sa fonction structurante manque de lisibilité et s’avère être trop fluctuante pour assurer un rôle incontestable de légitimation des progrès des compétences de l’Union. Elle revêt une portée différenciée qui en relativise le sens (A). Elle agit sur le champ et l’appréciation des principes de subsidiarité et de proportionnalité et rend en grande partie illusoire leur rôle limitatif des compétences de l’Union. La mise en œuvre par le juge de l’Union de ces principes est dominée par le rapport de nécessité lui-même centré sur le critère de transnationalité. Or, peut-il s’agir d’un critère de légitimation suffisant ? Cette question de la légitimité de l’intervention de l’Union se pose de façon particulière pour les compétences partagées, en raison de leur centralité dans le système de répartition des compétences et face à l’intensification de la compétence de l’Union qu’elles induisent par la nature même du lien qui les unit à leurs objectifs matériels. Elle appelle des voies plus positives de légitimation, assurant une prise en compte plus complète de toutes les données constitutionnelles de l’Union qui régissent la répartition des compétences avec les États membres et seules à même d’asseoir les progrès de l’Union engendrés par les missions nouvelles qui lui sont assignées par les traités. Le rapport de nécessité, marqué par l’incomplétude des termes de son appréciation juridictionnelle, doit résolument être enrichi (B). 


			
A. – La relativité d’une fonction marquée par ses variations


			Les objectifs matériels donnent un centre de gravité aux compétences partagées qui les oriente naturellement vers une extension de compétence au profit de l’Union. La fonction de légitimation assurée par la liaison compétences partagées/objectifs matériels repose sur l’application combinée des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Or, ces principes connaissent des variations de leur champ d’intervention et de l’intensité de leurs effets selon les domaines d’action et leurs objectifs matériels. Leurs variations agissent au sein de la catégorie des compétences partagées. Le principe de subsidiarité a vocation à s’y appliquer pour l’adoption d’actes normatifs contraignants. L’absence d’intervention normative de l’Union peut être palliée par le principe de reconnaissance mutuelle (114) qui met en rapport les droits nationaux et lie les États par une obligation au service des mêmes objectifs matériels que l’harmonisation, tandis que l’exercice par l’Union de son activité normative est toujours relayée par l’obligation d’interprétation conforme au droit de l’Union et à ses objectifs qui lie l’ensemble des autorités dans l’État. Comme le souligne la Cour de justice, « le principe de subsidiarité ne remet pas en question les compétences conférées à l’Union par le traité, telles qu’interprétées par la Cour » (115) et il en va de même du principe de proportionnalité. Les compétences partagées sont donc animées par une dynamique évolutive qui domine la graduation du partage du pouvoir normatif (1) et qui se manifeste aussi dans la sphère exécutive relevant en principe des États (2). Cet équilibre, défini à partir de la liaison compétences partagées/objectifs matériels, dévoile sa portée dans la répartition du pouvoir de contrôle entre l’Union et ses États (3).


			
1. La liaison aux objectifs matériels dans la graduation du partage du pouvoir normatif 


			C’est au regard de l’exercice du pouvoir normatif que la compétence partagée est définie par le droit primaire selon lequel, dans le domaine de celle-ci, « l’Union et les États membres peuvent légiférer et adopter des actes juridiquement contraignants » (116). Pourtant, dans le champ des compétences exclusives de l’Union, la question de la compétence nationale n’est pas exclue car l’intervention de l’État est possible sur habilitation de l’Union et pour la mise en œuvre de ses instruments contraignants. Cependant, elle n’y est pas posée comme principe, ni présumée. La reconnaissance d’une compétence partagée emporte donc partage, de principe, du pouvoir normatif, selon des termes précisés par l’article 2, paragraphe 2, TFUE : « Les États membres exercent leur compétence dans la mesure où l’Union n’a pas exercé la sienne. Les États membres exercent à nouveau leur compétence dans la mesure où l’Union a décidé de cesser d’exercer la sienne ». L’exercice des compétences de l’Union et de ses États membres n’est donc pas simultané mais successif ou alternatif, et il est progressif, en fonction des objectifs. L’exercice par les États de leur pouvoir normatif se mesure donc à l’étendue de celui de l’Union et inversement. Face aux progrès du principe de préemption et de l’harmonisation des législations nationales, le rôle des principes de subsidiarité et de proportionnalité comme principes limitatifs de la compétence normative de l’Union, est, on l’a vu, effacé (117). La faiblesse de l’effet protecteur de ces principes doit être d’autant plus soulignée qu’ils s’entendent dans le respect de l’acquis communautaire et donc des extensions de compétences qu’ils ont permis (118). Se pose dès lors la question de leur rôle dans le retour possible vers les États d’une compétence exercée par l’Union. Au caractère réversible des termes du partage de l’exercice des compétences s’ajoute la possibilité prévue par le traité de Lisbonne de réviser les traités pour introduire une réduction des compétences de l’Union (119). De plus, la Déclaration n° 18 annexée au traité, relative à la délimitation des compétences, rappelle le principe d’attribution pour les compétences de l’Union et précise, concernant les compétences partagées, les termes de l’article 2, paragraphe 2, TFUE en indiquant que les États peuvent exercer à nouveau leurs compétences lorsque « les institutions compétentes de l’Union décident d’abroger un acte législatif, en particulier en vue de mieux garantir le respect constant des principes de subsidiarité et de proportionnalité » (120). La réversibilité des compétences peut donc se manifester pour toutes les compétences de l’Union par la voie d’une révision ordinaire voire simplifiée, et, pour les compétences partagées, par l’effet automatique d’un acte abrogatif ou modificatif qui peut suffire pour entraîner un retour aux États. Dans le champ des compétences partagées, les autorités de l’Union ont donc le pouvoir de revenir sur des compétences exercées. Il reste à déterminer la mesure dans laquelle les principes de subsidiarité et de proportionnalité peuvent agir en ce sens et la réalisation des objectifs matériels venir en limiter l’effet.


			Depuis le traité de Maastricht, les exigences de motivation qui pèsent sur les autorités de l’Union ont été renforcées ainsi que la procéduralisation et la justiciabilité des principes de subsidiarité et de proportionnalité. Les appréciations doivent être menées par référence aux objectifs matériels. L’obligation de procéder à de larges consultations en amont de l’adoption de propositions d’actes législatifs, en tenant compte de la dimension locale et régionale de l’action envisagée, est posée par l’article 2 du protocole sur l’application des principes de proportionnalité et de subsidiarité, et celle de motiver les projets d’actes législatifs au regard de ces principes par l’article 5 de ce protocole. Selon cet article « les raisons permettant de conclure qu’un objectif de l’Union peut être mieux atteint au niveau de celle-ci s’appuient sur des indicateurs qualitatifs et, chaque fois que c’est possible, quantitatifs ». La liaison compétences partagées/objectifs matériels doit ainsi être appréciée sur la base de données objectives. La Cour de justice de l’Union européenne est compétente pour se prononcer sur les recours pour violation du principe de subsidiarité qui peuvent être formés contre un acte législatif par les États et leurs parlements nationaux et par le Comité des régions. Dans ses rapports annuels « Mieux légiférer » sur la mise en œuvre des principes de subsidiarité et de proportionnalité, auxquels il faut ajouter ses rapports sur la mise en œuvre de la stratégie lancée en 2005, de simplification de l’environnement réglementaire de l’Union, la Commission rend compte des consultations et des éléments circonstanciés pris en compte pour justifier le respect de ces principes par les actes ou les propositions d’actes législatifs intervenus. Enfin, la liaison des compétences aux objectifs matériels s’impose dans le cadre des délégations de pouvoir au bénéfice de la Commission régies par l’article 290 TFUE qui, depuis le traité de Lisbonne, prévoit l’adoption d’actes délégués « de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels » d’un acte législatif, les objectifs de cette délégation devant être explicitement délimités par l’autorité délégante.


			Les progrès de la compétence normative de l’Union dans le champ des compétences partagées tiennent aux progrès du rapprochement ou de l’harmonisation des législations nationales. Ces derniers se réalisent par étape et par degré et une harmonisation peut naître de l’harmonisation, par l’enrichissement des objectifs matériels, en vertu des traités eux-mêmes ou des normes du droit dérivé. Les objectifs matériels rythment cette progression. Ainsi, l’harmonisation exerce différents niveaux de contrainte sur la compétence normative des États membres : son intensité et sa nature, harmonisation minimale ou harmonisation complète, sont conditionnées par l’interprétation des termes de la liaison compétences partagées/objectifs matériels. Et une harmonisation peut en amener de nouvelles. La poursuite du rapprochement des législations nationales dans des domaines déjà harmonisés peut être programmée dans certains domaines par le droit primaire qui précise alors les objectifs de cette nouvelle harmonisation. En matière pénale, l’article 83 TFUE prévoit que « lorsque le rapprochement des dispositions législatives et réglementaires des États membres en matière pénale s’avère indispensable pour assurer la mise en œuvre efficace d’une politique de l’Union dans un domaine ayant fait l’objet de mesures d’harmonisation, des directives peuvent établir des règles minimales relatives à la définition des infractions pénales et des sanctions dans le domaine concerné ». Dans le même ordre d’idées, selon l’article 151 TFUE concernant les droits sociaux et pour la poursuite des objectifs qu’il énonce (121), l’Union et les États membres « estiment qu’une telle évolution résultera tant du fonctionnement du marché intérieur, qui favorisera l’harmonisation des systèmes sociaux, que des procédures prévues par les traités et du rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives ». Et, quand une harmonisation exhaustive est intervenue au niveau de l’Union, l’étendue de la compétence nationale se définit par référence au droit dérivé et non plus uniquement par référence au droit primaire (122). Le droit jurisprudentiel agit sur les progrès de la compétence normative de l’Union et les termes de l’harmonisation peuvent être modifiés par le droit dérivé lui-même qui agit sur la substance matérielle des objectifs qui lient la compétence et le pouvoir d’appréciation des États dans leur compétence d’exécution. 


			
2. L’effet des objectifs matériels communs sur le partage de la fonction exécutive 


			Le principe de subsidiarité n’est pas strictement cantonné à la sphère du pouvoir normatif et de la fonction législative car la reconnaissance de l’exercice d’une compétence induit par elle-même la fixation de l’étendue de la fonction d’exécution correspondante. Ce principe vaut donc pour l’activité d’exécution et doit être considéré comme un principe « de droit administratif européen » (123). Dans ses conclusions sur l’affaire Commission c/RFA, l’Avocat général Verica Trstenjak proposait ainsi à la Cour d’écarter l’argument du Parlement selon lequel le principe de subsidiarité ne pourrait être invoqué que dans le cadre du pouvoir normatif des institutions de l’Union (124). Le jeu du principe de subsidiarité tient à la compétence de droit commun des États pour la mise en œuvre et l’exécution du droit de l’Union (125). Cette compétence de principe est reconnue par la Cour de justice par renvoi au droit, aux compétences et aux procédures nationales (126). Elle « trouve sa première justification dans le système institutionnel communautaire et l’autonomie institutionnelle des États tout en constituant un cas d’application du principe de subsidiarité » (127). Elle s’inscrit dans le principe de l’administration indirecte qui régit l’application du droit de l’Union et doit respecter les principes de bonne administration qui sont très largement communs aux États membres et à l’Union. Elle est l’expression d’une « souveraineté préservée » (128) et d’un droit pour les États dans le système institutionnel et décisionnel de l’Union (129). Elle est depuis le traité de Lisbonne expressément posée par le droit primaire (130). Dans le partage de l’exercice de la fonction d’exécution, c’est donc le principe de compétence des États qui doit prévaloir quoiqu’il en soit du partage de la fonction normative et des objectifs matériels poursuivis.


			Si l’effectivité de la mise en œuvre du droit de l’Union repose sur les États (131), la fonction exécutive, et sa nature même, dépendent de la catégorie à laquelle appartient la compétence. Comme le souligne Loïc Azoulai, elles varient selon que l’on est en présence « d’une compétence exclusive et complète » de l’Union pour laquelle « le régime des actes nationaux s’apparente au régime des actes d’exécution adoptés par la Communauté » amenant à « concevoir l’action des États membres comme une action de stricte exécution des actes communautaires » ou d’un domaine de compétence partagée (132), pour lequel le principe de base est celui d’une compétence exécutive nationale. Le domaine de compétence partagée induit donc une compétence d’exécution plus large pour les États. Cependant, même dans le champ des compétences partagées, le degré de la compétence d’exécution des autorités nationales peut être réduit au point de déplacer l’imputabilité de la responsabilité vers l’Union. Ainsi, lorsqu’est mise en place une coopération avec les autorités nationales chargées d’appliquer une réglementation communautaire et que ces dernières sont intégralement liées dans la prise de décision, l’illégalité pourra être imputée à l’Union et non à l’organisme national (133). Le critère tient dans l’existence ou non d’une compétence liée et d’une marge d’appréciation au plan national, qui dépendent de l’intensité de l’exercice par l’Union de sa compétence dans le champ des compétences partagées.


			Même lorsque la compétence d’exécution conserve sa nature nationale et que l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité conduit à écarter une action de l’Union, les États membres exercent leur compétence nationale pour appliquer et établir des règles d’exécution dans le respect du droit de l’Union (134) et doivent se conformer, comme le rappelle le protocole sur l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité, à l’obligation de coopération loyale qui se définit aussi par référence aux objectifs matériels (135). De plus, la marge de compétence autonome qui leur revient dans un domaine de compétences partagées est liée aux objectifs matériels communs posés dans ce domaine. Les obligations de coordination que ces derniers impliquent peuvent être précisées par le droit dérivé, comme dans le cadre du réseau des autorités de concurrence ou de la coopération mise en place dans le domaine de la sécurité sociale. Les objectifs matériels propres à chaque domaine guident donc l’exercice de la fonction exécutive des États qui se trouve directement conditionnée par les traités, le droit dérivé et par le principe de reconnaissance mutuelle quand il s’applique. Placée sous l’orbite du droit de l’Union, cette fonction est tenue au respect du droit de l’Union, qui s’impose tant d’un point de vue matériel que d’un point de vue procédural (136). Elle induit une coopération entre les services compétents des États membres, visée dans plusieurs domaines de compétences partagées, avec une portée particulière dans l’Espace de liberté, de sécurité et de justice (titre V TFUE), en matière administrative, judiciaire, policière… En consacrant un titre XXIV à la coopération administrative dans le TFUE et en faisant de « la mise en œuvre effective du droit de l’Union par les États membres » présentée comme « essentielle au bon fonctionnement de l’Union », une « question d’intérêt commun » (article 197 TFUE), le traité de Lisbonne accroît l’obligation qui pèse sur les États d’intégrer les aspects transfrontières de cette coopération et étend le champ des mesures pouvant être prises par l’Union pour améliorer « la capacité administrative des États » et faciliter leur coopération. Cela n’entraîne cependant pas une extension du champ des compétences partagées par les objectifs matériels car le traité y voit principalement une compétence d’appui de l’Union et exclut en la matière toute harmonisation des dispositions législatives et réglementaires nationales. Il y a cependant une propension certaine à l’intervention de l’Union dès lors que la coopération revêt une dimension transnationale et ce type de raisonnement domine le partage du pouvoir de contrôle entre l’Union et ses États membres.


			
3. La portée de l’interaction entre compétences partagées et objectifs matériels dans l’articulation des pouvoirs de contrôle


			Le contrôle du respect du droit de l’Union au plan national incombe par principe aux autorités nationales dans le respect des compétences d’attribution reconnues aux autorités européennes. Les États désignent les autorités compétentes en vertu de leur autonomie institutionnelle et procédurale interne (137). Ils répondent de cette fonction et, selon la formule jurisprudentielle bien admise, sont tenus de réparer les dommages causés aux particuliers par des violations du droit de l’Union qui leur sont imputables, quelle que soit la nature de l’organe dont l’action ou l’omission est à l’origine du manquement, y compris lorsqu’il s’agit d’un organe constitutionnellement indépendant et d’un organe juridictionnel (138). Le droit dérivé peut préciser, par référence aux objectifs matériels, la répartition des pouvoirs de contrôle entre les autorités nationales et communautaires dans le champ des compétences partagées. Pour les ententes et les abus de position dominante, la liaison entre l’exercice de la compétence et l’objectif du contrôle est décisive et relativise d’autant le caractère parallèle de la compétence. L’article 5 du règlement n°1/2003 habilite les autorités nationales à mettre en œuvre le droit de la concurrence et son article 35 leur impose de désigner les autorités de concurrence compétentes pour appliquer les articles 101 et 102 TFUE. Cela n’empêche que la Commission « garde un rôle prépondérant dans la recherche et la constatation d’infractions aux règles de la concurrence de l’Union », qui n’est pas affecté par la compétence parallèle dont disposent les autorités nationales de concurrence. Ainsi, le règlement n°1/2003 n’a pas pour objet de réserver une compétence de contrôle et de poursuite des infractions aux autorités nationales de concurrence. De même, la présence d’une infraction nationale parallèle n’implique pas la nature nationale du contrôle, pas plus qu’une compétence réservée au bénéfice des autorités nationales (139). La Commission peut ouvrir une procédure pour infraction présumée alors même que l’affaire est en cours devant une autorité nationale, après consultation de celle-ci, qui se trouve alors dessaisie de sa compétence (article 11, paragraphe 6 du règlement). La communication sur la coopération au sein du réseau définit des orientations pour la répartition des contrôles entre la Commission et les autorités de concurrence nationales et énonce les conditions dans lesquelles une autorité « peut être considérée comme étant bien placée » pour traiter une affaire (140). Mais, cette communication est dépourvue d’effet contraignant et selon la Cour, « l’emploi du verbe « pouvoir » démontre qu’il s’agit d’une simple possibilité de partage des tâches, qui ne peut pas être considérée comme portant obligation pour la Commission de ne pas traiter une affaire » (141). Enfin, l’objectif de l’application uniforme des articles 101 et 102 TFUE justifie que la Commission conserve une compétence exclusive pour adopter des décisions négatives d’inapplicabilité de ces articles (142), excluant là encore toute idée de parallélisme. L’effectivité des objectifs matériels agit donc sur le partage des pouvoirs de contrôle par lequel elle se réalise, et dans un sens favorable au contrôle européen.


			La progression du champ de contrôle imparti à l’Union obéit à une logique similaire dans le cadre du règlement no1798/2003 du Conseil du 7 octobre 2003 concernant la coopération administrative dans le domaine de la taxe sur la valeur ajoutée (143). Il s’agit d’un système commun de coopération administrative et d’échange d’informations entre les États membres dans le cadre des mesures d’harmonisation fiscale prises pour l’achèvement du marché intérieur. La question de la délimitation des pouvoirs de contrôle entre la Cour des comptes de l’Union et les Cours des comptes nationales concernant le contrôle de la perception de la taxe sur la valeur ajoutée s’est posée dans l’arrêt du 15 novembre 2011, Commission c/Allemagne (144), à l’occasion d’un recours en manquement de la Commission contre l’Allemagne qui s’était opposée à un contrôle de la Cour des comptes dans le domaine de la coopération transfrontalière des autorités administratives allemandes en la matière. La Commission, le Parlement européen et la Cour des comptes faisaient valoir « la nature transfrontalière » de cette coopération administrative et « le caractère autonome des contrôles réalisés par la Cour des comptes ». Le gouvernement allemand opposait quant à lui la compétence de principe des Cours des comptes nationales pour exercer ce contrôle en rappelant que « l’organisation de l’administration fiscale, le contrôle des assujettis et le recouvrement de la taxe sont des domaines relevant de la compétence des États » et que « à défaut d’une base expresse dans le traité, il ne serait dès lors pas possible d’examiner des actes administratifs relevant de la compétence des États membres ». Dans ses conclusions sur cette affaire, l’Avocat général Verica Trstenjak proposait à la Cour de juger que le principe de subsidiarité est applicable dans cette hypothèse à la Cour des comptes tout en soulignant « le caractère exceptionnel d’une violation par la Cour de ce principe en raison du caractère transfrontalier de ces contrôles ». Elle précisait les termes de l’appréciation à mener par référence aux objectifs du contrôle d’audit (145). Ainsi, l’objectif des contrôles et leur caractère transfrontalier conduisent à établir, que si le principe de subsidiarité est bien applicable, les termes de la liaison compétences/objectifs qu’il induit ont été respectés. La Cour de justice reprend l’argumentation centrée sur les objectifs et sur l’effet transfrontalier des mécanismes de coopération mis en place par le règlement (146). Elle juge qu’il « doit être admis que la Cour des comptes était compétente pour effectuer le contrôle litigieux » et qu’il n’est pas nécessaire pour elle de se prononcer, dans cette affaire, « sur la question de savoir si, et dans quelle mesure éventuelle, le principe de subsidiarité invoqué, (..) pourrait être appelé à jouer un rôle, en matière de contrôles, aux fins de départager les interventions respectives de la Cour des comptes et des institutions de contrôle nationales » : « Il suffit, à cet égard, de relever que, à supposer même que le principe de subsidiarité doive s’appliquer en l’espèce, la dimension transfrontière de la coopération administrative en matière de TVA instituée par le règlement n° 1798/2003 conduirait en tout état de cause à considérer que le contrôle litigieux est conforme audit principe » (147). On voit une nouvelle fois comment le caractère transfrontalier agit de façon décisive comme déterminant de la compétence des autorités européennes, réduisant d’autant le jeu du principe de subsidiarité. Ce raisonnement conduit à écarter d’autres critères qui seraient tirés de la nature du contrôle à effectuer ou de la nature des intérêts en présence, quand la situation présente une nature interne et une forte dimension nationale, régionale ou locale. 


			
B. – L’incomplétude des termes d’appréciation du rapport de nécessité


			Seul un contrôle effectif du respect des principes de subsidiarité et de proportionnalité peut garantir leur rôle comme principes de légitimation des compétences de l’Union par les objectifs. Comme le souligne Jean Charpentier, au sujet du principe de subsidiarité, « s’il est laissé à la libre appréciation des institutions et des États chargés de le faire respecter, il servira tout au plus d’alibi, dans un sens ou dans un autre, aux majorités du moment. S’il est soumis au contraire à une vérification systématique des instances politiques et juridictionnelles, il prendra corps peu à peu, par la pratique de la jurisprudence qu’il aura suscitée, comme un principe fondamental de la légalité constitutionnelle de l’Union » (148). Or, le contrôle juridictionnel de la marge d’appréciation, par les limites qui peuvent y être posées par le juge de l’Union, laisse place à l’intensification de la compétence de l’Union (1). L’interprétation du rapport de nécessité permet d’attraire dans le champ de l’Union toute compétence ou tout objectif de caractère ou à effet transnational, même potentiel. Ce rapport ne saurait éluder la question de légitimité posée, tant la liaison compétences partagées/objectifs matériels peut produire un effet réducteur de la marge de compétence des autorités nationales (2). L’incomplétude  des termes de son appréciation invite à l’exploration de voies plus positives de légitimation, dans la mise en œuvre des principes de subsidiarité et de proportionnalité, qui puissent conférer une base mieux assurée aux progrès des compétences partagées dans les nouveaux domaines dans lesquels ces principes se trouvent posés, tel celui des droits fondamentaux. Elle révèle les incertitudes de la portée fondamentale de la liaison compétences partagées/objectifs matériels (3). 


			
1. La liaison aux objectifs dans l’intensification de la marge de compétence de l’Union


			Les objectifs matériels conditionnent le choix de la base juridique de la compétence de l’Union et donc la nature et la teneur de celle-ci ainsi que l’étendue du contrôle juridictionnel dont elle fait l’objet. Ce choix ne relève pas d’un libre arbitre des autorités européennes mais dépend de l’application de critères objectifs susceptibles d’un contrôle juridictionnel. Comme il a été démontré, le juge de l’Union confronte, par son contrôle, les objectifs de la compétence partagée avec le but et le contenu de l’acte (149). Or, le choix de la base juridique, loin d’être « neutre » sur la compétence de l’Union, permet d’en déterminer la nature, partagée ou exclusive, ainsi que l’intensité. Par exemple, dans son avis de 2001 sur la compétence de l’Union pour conclure le protocole de Cartagena sur la prévention des risques biotechnologiques, la Cour de justice y a vu une compétence partagée entre l’Union et ses États membres, en la rattachant au domaine de l’environnement et non à la compétence exclusive de l’Union en matière de commerce extérieur (150). En reconnaissant la compétence d’une autorité, le juge de l’Union agit sur la marge d’appréciation tant de celle dont la compétence est niée que de celle dont la compétence est établie (151). Par le jeu des principes de subsidiarité et de proportionnalité, l’étendue de la compétence nationale est fixée, et un (plus ou moins) large pouvoir d’appréciation est défini pour son exercice. Il existe une corrélation nécessaire entre l’étendue du contrôle juridictionnel et l’étendue de la marge d’appréciation de l’Union dans la répartition des compétences et l’exercice des compétences partagées. C’est dans cette marge d’appréciation que s’expriment les tensions, juridiques, économiques et sociales, politiques, de la détermination de l’autorité compétente et de son pouvoir d’action. La marge d’appréciation de l’Union est par définition plus étendue dans le champ des compétences exclusives que dans celui des compétences partagées (152). Dans les deux cas, elle est fonction du principe de proportionnalité, imposant le caractère approprié et nécessaire de la mesure à la réalisation des objectifs qu’elle vise. Comme le rappelle la Cour de justice dans l’arrêt du 8 juin 2010, Vodafone, « en ce qui concerne le contrôle juridictionnel du respect de ces conditions, la Cour a reconnu au législateur communautaire, dans le cadre de l’exercice des compétences qui lui sont conférées, un large pouvoir d’appréciation dans les domaines où son action implique des choix de nature tant politique qu’économique ou sociale, et où il est appelé à effectuer des appréciations et des évaluations complexes » (153). Le juge peut ainsi limiter son contrôle à la seule sanction du détournement de pouvoir et « du caractère manifestement inapproprié de celle-ci par rapport à l’objectif que les institutions compétentes entendent poursuivre » (154). Dans un arrêt du 12 mai 2011, la Cour a par exemple jugé qu’en  « habilitant le Conseil à décider tant du moment que du contenu et de l’étendue de son intervention pour la navigation maritime et aérienne, le traité lui confère un large pouvoir normatif quant à l’adoption de règles communes appropriées » et qu’elle « ne saurait substituer son appréciation à celle du législateur de l’Union, mais doit se limiter à examiner si celle-ci n’est pas entachée d’une erreur manifeste ou d’un détournement de pouvoir ou si l’autorité en question n’a pas manifestement dépassé les limites de son pouvoir normatif » (155). 
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