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			L’objet de la collection “Droit Administratif – Administrative Law” est de réunir des travaux de droit administratif présentant pour caractéristique première d’être d’intérêt commun pour les doctrines européennes et internationales des droit administratif.

			Il s’agit soit de travaux concernant un droit administratif national mais susceptibles, par l’approche utilisée, d’intéresser une pluralité de doctrines nationales, soit de travaux comparatifs, soit encore de travaux concernant l’incidence du droit communautaire ou du droit de la convention européenne sur les droits administratifs nationaux, soit, enfin, de travaux concernant la part du droit communautaire que l’on peut considérer comme constituant du droit administratif.

			Publiés en français ou en anglais, les ouvrages de la collection « Droit Administratif – Administrative Law » peuvent être des traités, des essais, des thèses, des colloques ou des readers. Ils sont choisis en fonction de la contribution qu’ils peuvent apporter au débat doctrinal européen et international concernant les questions de droit administratif.
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Avant-propos

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

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

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

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

			*

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

			Il faut évoquer, en premier lieu, les conséquences portées par l’adoption du Traité de Lisbonne. Jusque-là, il régnait un certain flou sur le partage des compétences d’exécution du droit de l’Union entre institutions de l’Union et États membres tenus par le principe de coopération loyale. Désormais l’article 291.1 TFUE établit que « les États membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiques contraignants de l’Union ». Ce n’est que « lorsque les conditions uniformes d’exécution des actes juridiques contraignants de l’Union » s’avèrent nécessaires que la compétence d’exécution revient à la Commission et, dans certains cas exceptionnels, au Conseil (article 291.2). Même si des doutes subsistent quant au sens exact de ce que recouvrent respectivement les termes  d’« exécution » et de « mise en œuvre », le rôle décisif des administrations nationales dans la mise en oeuvre du droit de l’Union est consacré au niveau du droit primaire. De façon complémentaire, un article nouveau (art. 197) est consacré à la coopération administrative : « la mise en œuvre effective du droit de l’Union par les États membres, qui est essentielle au bon fonctionnement de l’Union, est considérée comme une question d’intérêt commun », et il est prévu que « l’Union peut appuyer les efforts des États membres pour améliorer leur capacité administrative à mettre en œuvre le droit de l’Union ». Ces nouvelles dispositions expriment bien le nouveau visage des relations entre administrations publiques à divers niveaux.

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

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

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

			*

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

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

			*

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

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

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

			Jean-Bernard Auby

			Jacqueline Dutheil de la Rochère
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Introduction


			par


			Jean-Bernard Auby (1)


			et


			Jacqueline Dutheil de la Rochère (2)


			Pourquoi le présent ouvrage?


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


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


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


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


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


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


			Qu’entendons-nous 
par droit administratif européen?


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


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


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


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


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


			Formelles, en raison du caractère inachevé de la typologie des actes, qui, eux aussi, sont parfois difficiles à classer en actes législatifs et actes d’exécution. La Cour de Justice a une vue assez claire sur cette question, et considère qu’il faut opérer un classement entre les actes de base, pris en application des traités – règlements et directives dans le pilier communautaire – et les actes d’exécution, qui sont pris en application des actes de base – qui peuvent d’ailleurs être également des règlements et directives (CJCE, 17 décembre 1970, Köster et Otto Sherr, aff. 25/70 et 30/70). Mais le Traité est moins limpide, du moins dans son état actuel. Le projet de traité constitutionnel, lui, s’efforçait de classer de manière précise (4) : ses articles I-33 et suivants distinguaient les actes législatifs – lois et lois-cadres européennes adoptées selon la procédure législative – des autres – règlements européens, décisions européennes, recommandations –, et son article I-37 décrivait les actes d’exécution en précisant qu’ils «prennent la forme de règle­ments européens d’exécution ou de décisions européennes d’exécution». Il n’en comportait pas moins ses propres incertitudes, relatives notamment aux règlements délégués, que le texte ne faisait pas figurer dans l’énumération des actes d’exécution, mais dont, en même temps, il était prévu qu’ils ne pourraient pas porter sur les éléments essentiels des matières traitées, ce qui, si l’on se réfère à la jurisprudence qui vient d’être évoquée, les relèguait normalement hors du champ des actes de base, dans le domaine de l’exécution donc!


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			Un droit administratif de l’Union prend alors progressivement forme, sans que soit caractérisé ni un véritable «exécutif» au sens du droit constitutionnel national, ni un juge administratif spécialisé (5). Ce droit administratif de l’Union emprunte le vocabulaire du droit administratif national : légalité, responsabilité, marchés publics, fonction publi­que, hiérarchie des normes, marge d’appréciation, exceptions d’intérêt général, etc. On a souligné plus haut les efforts déployés dans le traité établissant une constitution pour l’Europe pour élaborer une sorte de catalogue des actes unilatéraux de l’administration de l’Union (art. I-33 et s.) qui s’apparente à ce que l’on rencontre dans les droits étatiques. Comme l’a suggéré Jürgen Schwarze dans une formule qui renchérit sur celle, classique, de la Cour de Justice, la Communauté Européenne est devenue une « communauté de droit administratif ».


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


			Il y a un effet intégrateur incontestable de cette appropriation de concepts des droits administratifs nationaux par le droit communautaire/droit de l’Union (6), puis de leur généralisation avec un certain niveau d’efficacité lors qu’est en cause la mise en œuvre du droit communautaire. L’effet en retour ne saurait surprendre.


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


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


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


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


			Parmi ces situations, il y a tout d’abord celles qui concourent à la mise en œuvre du droit communautaire. L’élément majeur à prendre en compte ici découle de la com­binaison entre les principes de primauté et d’invocabilité, affirmés par le juge communautaire depuis les arrêts fondateurs des années 60 et acceptés par les États membres, d’une part, et, d’autre part, le principe selon lequel le droit communautaire doit être respecté non seulement par les institutions et organes de l’Union, mais également par les États membres lorsqu’ils mettent en œuvre le droit communautaire ou y apportent des exceptions. Il faut rappeler l’affirmation très forte de l’arrêt Simmenthal (9 mars 1978) faisant obligation au juge national d’assurer le plein effet des normes communautaires «en laissant au besoin inappliquée, de sa propre autorité, toute norme nationale contraire». La Cour de Justice a par ailleurs très fermement imposé aux États membres les principes de recours effectif, de légalité au provisoire, de responsabilité (Johnston, Heylens, Factortame, Francovich). Certains de ces principes sont d’ailleurs empruntés par le juge communautaire au système de la CEDH (notamment l’article 6.1 sur le droit à un recours effectif). Ensuite le juge communautaire s’est peut-être montré moins offensif, imposant seulement que les droits tirés du droit communautaire bénéficient d’un traitement égal à celui réservé aux droits reconnus par le droit national et qu’il ne soit pas impossible ou excessivement difficile de faire valoir au plan national les droits tirés du droit communautaire (San Giorgio, Van Schijndel, Peterbroek).


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			Souvent, les phénomènes d’influence sont plus subtils, non susceptibles d’être rapportés à une seule cause. L’Union européenne est le creuset d’influences réciproques mul­tiples, nationales et internationales. À côté des phénomènes de globalisation par rapport aux quels on se demande régulièrement si l’Union joue comme un rempart ou un cheval de Troie, intervient également la Convention européenne des droits de l’homme à laquelle tous les États Membres de l’Union sont partie. Il y a une grande proximité, voulue par les juges eux-mêmes, entre les jurisprudences de la CJCE et celle de la Cour européenne des droits de l’homme concernant le droit à un recours effectif, l’interdiction des discriminations, la liberté d’expression, le concept de dérogation limitée et proportionnelle aux nécessités observées. Certes l’orientation du droit communautaire a été tra­ditionnellement plus économique que celle de la CEDH, en raison des compétences des Communautés, ce qui explique la non coïncidence de certains droits reconnus, notamment les droits économiques et sociaux que l’on trouve dans la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne et pas dans la CEDH; mais les développements de l’Union visant depuis le traité d’Amsterdam à la réalisation d’un espace de liberté, de sécurité et de justice avec l’intégration d’une partie du 3e pilier dans le champ communautaire remettent les droits civils et politiques au centre du débat.


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			Considérations prospectives


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


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


			Il y a d’abord dans la construction communautaire une sorte de temps d’arrêt symbolisé par la non ratification du traité constitutionnel. Pour diverses raisons dont l’élar­gissement du champ géographique n’est pas la moindre, l’ensemble européen ne parait plus être en marche vers «une union sans cesse plus étroite». À ce point de la construction communautaire il parait judicieux de se concentrer sur les mécanismes de mise en œuvre afin de faire fonctionner effectivement et de façon très concrète ce qui existe. Les défis sur ce terrain ne manquent pas; on songe en particulier à l’intégration de douze nouveaux États membres qui ont rejoint l’Union depuis 2004, aux nouvelles exigences sécuritaires toujours plus prégnantes.


			Par ailleurs, le «tissu» juridique de la construction communautaire se fait de plus en plus «horizontal», transnational et sanctionnatoire, ce dont témoigne le développement du droit international privé communautaire, du droit communautaire des conflits de lois et de l’harmonisation du droit pénal. Cela étant, dans la mesure où l’action de la Communauté et de l’Union repose à titre principal sur des politiques publiques, on peut affirmer que c’est de mécanismes de droit administratif que dépend encore pour long­temps, au premier chef la réalisation effective de leurs objectifs.
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					 (6) La reconnaissance de la personnalité juridique de l’Union et la fusion des «piliers» devrait conduire à ce que le vocable droit de l’Union se généralise pour désigner cet ensemble de droit supranational élaboré dans le cadre et avec les instruments de l’Union, revendiquant sa primauté par rapport au droit des États membres, ce qui n’empêcherait pas le maintien de certaines spécificités dans le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune ou dans celui de l’espace de liberté, de sécurité et de justice.


				


			


		


	
		
			Partie I.

			
Domaine et instruments du droit administratif de l’Union européenne

		

	

		

			INTRODUCTION.


			
Pouvoir législatif et pouvoir exécutif dans l’Union européenne


			par


			Jean-Paul Jacqué (1)


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


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


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


			
Section I. La distinction entre législation et mesures d’exécution


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


			
A. L’établissement d’une hiérarchie des normes


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


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


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


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


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


			
B. La Constitution et le Traité de Lisbonne, une véritable novation ? 


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


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


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


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


			Si le système paraissait compliqué, c’est parce que la réforme est en grande partie en trompe-l’œil. On avait modifié les dénominations en conservant très largement la répartition antérieure des pouvoirs. Les deux seules vraies modifications consistaient dans l’octroi à la Commission du pouvoir d’exécution lorsqu’il s’exerce sur la base de la loi et dans le fait de dégager de la notion actuelle de pouvoir d’exécution les modifications d’éléments non essentiels de la loi, lesquelles ne pourront intervenir que par des règlements délégués, devenus, dans le Traité de Lisbonne, des actes délégués (art. 290 TFUE) (13). Cette dernière réforme a pour objet véritable de donner au Parlement un droit de regard sur ces actes.


			Le Traité de Lisbonne reprend largement la typologie établie par la constitution. Il existe trois niveaux possibles d’actes : l’acte législatif, l’acte délégué destiné à modifier ou à compléter des éléments non essentiels d’un acte législatif sur délégation effectuée par celui-ci (art. 290 TFUE) et les actes d’exécution adoptés par la Commission, sous réserve, dans des cas spécifiques, d’un pouvoir d’exécution attribué au Conseil (art. 291 TFUE). La situation spécifique à l’agriculture demeure et, en ce qui concerne la politique étrangère et de sécurité commune (PESC), le pouvoir d’exécution est exercé par le seul Conseil.


			
Section II. Le titulaire du pouvoir d’exécution 


			Il n’existe aucun débat quant au titulaire du pouvoir matériel de mise en œuvre des mesures communautaires. L’Union repose sur un système d’administration indirecte et l’application concrète des mesures prises par celle-ci relève de l’administration des États membres. Ce n’est que dans les hypothèses où l’intervention de la Communauté se limite à l’octroi de financements dans le cadre de programmes qu’il est possible de concevoir une intervention de la Commission au titre de ses pouvoirs d’exécution du budget (art. 317 TFUE). Cette intervention peut, le cas échéant, être encadrée par une procédure de comitologie (14). L’enjeu du débat réside donc essentiellement dans la détermination du titulaire du pouvoir d’adopter des mesures normatives d’exécution.


			Les discussions sur ce thème sont fréquemment inspirées de conceptions fondées sur la séparation horizontale (15) des pouvoirs et ont négligé toute considération quant à la séparation verticale (16) de ceux-ci. 


			
A. L’inadéquation des théories fondées sur la séparation horizontale des pouvoirs


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


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


			Ce pouvoir appartenait-il au seul Conseil ? Cela ne faisait l’objet d’aucune controverse à l’époque où le Conseil était le seul détenteur du pouvoir législatif. La situation a-t-elle changé avec l’apparition de la procédure de codécision ? Pour Koen Lenaerts (17), tel était bien le cas. La Cour ayant jugé que, lorsque le traité fait référence au Conseil, cette mention doit être entendue comme visant le Conseil et le Parlement dans les cas où la procédure de codécision est applicable (18), il estimait que la référence au Conseil dans le troisième tiret de l’article 202, selon lequel le Conseil confère à la Commission les compétences d’exécution des règles qu’il établit, doit être comprise comme visant le Conseil et le Parlement, lorsque la base juridique entraîne le recours à la codécision. Certes, le texte de l’article 202 CE n’était pas d’une clarté exemplaire. Il n’avait pas été modifié alors que le détenteur du pouvoir législatif n’est plus, depuis Maastricht, exclusivement le Conseil. La discussion s’est longtemps poursuivie pour savoir quel était le véritable titulaire du pouvoir d’exécution. Mais, dans les faits et dans la mesure où ce pouvoir était délégué dans les actes législatifs, le législateur (le Conseil seul ou le Conseil et le Parlement selon les cas) détenait le pouvoir de fixer tant l’étendue que les modalités à suivre pour l’adoption de mesures d’exécution. La Commission n’exerçait donc ce pouvoir que sur la base d’une délégation et ne pouvait en être titulaire. La Constitution pour l’Europe, puis le Traité de Lisbonne ont confirmé cette situation en confiant à la Commission le pouvoir d’adopter des actes d’exécution sur la seule base d’une délégation du législateur. En principe, la Commission dispose donc du pouvoir d’exécution, mais uniquement lorsque la loi le prévoit. Le Conseil ne pourrait en disposer, selon l’article 291 TFUE, toujours sur la base d’une autorisation législative et uniquement dans des cas spécifiques faisant l’objet d’une motivation spéciale. Il existe peu de chances, sur le plan politique, que cette situation se produise dans des cas autres que ceux où le Conseil est seul législateur.


			
B. La prise en compte de la séparation verticale des pouvoirs


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


			Les États-Unis ont donné une réponse affirmative à cette question. Le pouvoir fédéral s’étend aussi bien à l’adoption des lois qu’à celle des mesures d’exécution. Ainsi, le pouvoir fédéral « ne peut pas obliger les États à édicter ou à mettre en œuvre des programmes de réglementation fédérale » (19). La répartition des compétences s’étend aussi bien au législatif qu’à l’exécutif, ce qui explique l’existence d’une administration fédérale sur l’ensemble du territoire en vue d’assurer l’application de la loi fédérale. Le juge Kennedy rend bien compte de cette situation lorsqu’il constate que la Constitution établit « un système juridique jusqu’alors inconnu, dans la forme comme dans le fond, établissant deux ordres de gouvernement, chacun doté de sa propre chaîne de commandement, de sa propre individualité, de son propre système de droits et d’obligations réciproques conférés aux individus qui en sont le soutien et sont gouvernés par lui » (20). 


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


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


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


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


			Enfin, l’article 10 du traité CE ne pouvait être négligé. Il est vrai que deux lectures de cet article étaient possibles. La plus restrictive, qui était celle de la Commission, aboutissait à la conclusion que l’article 10 a pour seule fonction d’imposer aux États membres l’obligation de prendre toutes les mesures pour assurer l’exécution du droit communautaire. Il n’est pas douteux que tel fut bien l’un des objectifs de cet article. Mais il avait une autre finalité qui est d’exprimer l’idée que l’exécution du droit communautaire appartenait en principe aux États membres. Telle est la conclusion que l’on pouvait dégager de la ­jurisprudence de la Cour telle qu’elle s’exprime notamment dans l’arrêt Deutsche Milchkontor GmbH : « Conformément aux principes généraux qui sont à la base du système institutionnel de la Communauté et qui régissent les relations entre la Communauté et les États membres, il appartient aux États membres, en vertu de l’article 5 (devenu 10) du traité d’assurer, sur leurs territoires, l’exécution des réglementations communautaires, notamment dans le cadre de la politique agricole commune, pour autant que le droit communautaire, y compris les principes généraux de celui-ci, ne comporte pas de règles communes à cet effet […] » (21). Si les mots ont bien un sens (22), cet arrêt reconnaissait la compétence d’exécution des États membres. Certes, en général, la jurisprudence mettait davantage l’accent sur l’obligation d’exécuter en vertu du principe de coopération loyale que sur la compétence, mais c’est simplement parce que les cas dont la Cour était saisie portaient sur cet aspect.


			Il découlait de ces éléments que la compétence d’exécution appartenait normalement aux États membres. D’ailleurs, au sein de la Convention sur l’avenir de l’Europe, les membres les plus favorables à l’attribution des pouvoirs d’exécution à la seule Commission n’ont pas contesté le fait que cette compétence appartienne en principe aux États membres (23). Telle est également la vision qui s’était dégagée des travaux du groupe « simplification » présidé par M. Amato (24). Enfin, les fonctionnaires de la Commission ont également reconnu la situation dans le projet de traité qu’ils ont rédigé, à l’instigation du président de la Commission, à l’attention de la Convention. Pour éviter toutes controverses futures, il serait sans doute utile d’introduire dans le traité une formule inspirée de la Loi fondamentale allemande et qui pourrait se lire de la manière suivante : « La compétence d’exécution du droit de l’Union appartient aux États membres. » C’est d’ailleurs la conclusion qu’en avait tiré le Praesidium lors de la rédaction de son projet d’articles, lorsque, dans l’article 28, § 1er, il attribuait le pouvoir d’exécution aux États membres (25). Cette solution n’a guère été critiquée par les membres de la Convention. La version finale établie par la conférence intergouvernementale l’indiquait clairement au paragraphe 1er de l’article I-37 qui reproduit le texte de la Convention. Sur ce point encore, le traité de Lisbonne ne modifie pas la solution retenue par la constitution. 


			Tout cela ne signifie pas qu’il n’existe aucune place pour l’adoption de normes d’exécution au niveau communautaire. Il n’est en effet pas exclu que des normes communautaires soient indispensables pour assurer une uniformité dans l’application afin d’éviter des distorsions de concurrence ou des discriminations entre ressortissants communautaires. Dans ce cas, la Communauté peut intervenir. Ici encore, c’est la formule qui a été retenue par la Convention dans le paragraphe 2 de son projet d’articles et qui n’a pas été modifiée par le Traité de Lisbonne, lequel indique que les compétences d’exécution sont conférées à la Commission « lorsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union européenne sont nécessaires ». Ceci implique que l’exécution au niveau de l’Union n’intervient qu’à titre subsidiaire dans des circonstances spécifiques qui devront être motivées dans l’acte législatif.


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


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


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


			
Section III. La délimitation de la notion d’exécution


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


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


			Le concept de mesures d’exécution peut apparaître clair prima facie. Cependant, il est important de distinguer ce qui relève de la législation de ce qui appartient au domaine exécutif. 


			Pour la Cour de justice, le domaine législatif comporte la fixation des éléments essentiels d’une matière (26). Mais cette vision n’est pas limitative et rien n’interdit au législateur de couvrir tout le champ sur lequel il statue sans laisser aucune place aux mesures d’exécution. L’obligation de légiférer sur les éléments essentiels est destinée à préserver l’équilibre institutionnel. Il n’­appartient pas au législateur de renoncer, en le conférant à la Commission, au pouvoir de légiférer dans une matière. En outre, en agissant ainsi dans un domaine dans lequel le Parlement dispose du pouvoir de participer à la procédure législative, ce dernier serait privé de la possibilité d’exercer ses prérogatives. Cette situation serait particulièrement grave pour le Parlement dans des domaines encore soumis à consultation puisqu’il se verrait privé du droit d’être consulté sur des mesures dites d’application alors même qu’elles porteraient sur des éléments essentiels sans même y avoir consenti puisqu’il n’aurait été que consulté sur la mesure de base. Cependant, la Cour a interprété de manière fort restrictive la notion d’éléments essentiels. Ainsi, dans l’affaire C-240/90, elle a estimé que les règles essentielles étaient les règles destinées à traduire les orientations fondamentales d’une politique communautaire, ce qui laisse une large place au pouvoir d’exécution (27). Cependant, elle est revenue récemment sur la « réserve de la loi » en indiquant que le pouvoir d’adapter les mesures impliquent des choix politiques, tel celui d’imposer des mesures coercitives, ne saurait être délègue (28).


			Le législateur peut encadrer les compétences d’exécution en déterminant les lignes principales qui doivent guider l’exercice de celles-ci. La décision du Conseil du 13 juillet 1987, relative aux modalités d’exercice des compétences d’exécution conférées à la Commission, précisait, en son article 1er, que lorsqu’il conférait des compétences d’exécution à la Commission, le Conseil devait préciser les éléments essentiels de ces compétences. La Cour a jugé qu’une telle précision n’était pas nécessaire et qu’une habilitation rédigée dans des termes généraux était suffisante. Elle ajoutait même que la décision de 1987 étant un acte de droit dérivé, « celle-ci ne peut [...] ajouter aux règles du traité, lesquelles n’obligent pas le Conseil à préciser les éléments essentiels des compétences d’exécution déléguées à la Commission » (29). Si rien n’obligeait le Conseil à donner de telles précisions, rien ne lui interdisait de le faire, et le Conseil avait reconduit la même règle dans la décision de 1999 qui remplaçait celle de 1987. Il en résulte que le législateur a parfaitement le droit de fixer, dans la législation, les lignes directrices que devra suivre l’autorité chargée de l’exécution. La compétence d’exécution doit donc être exercée dans les limites et selon les procédures définies par le législateur. À défaut, la Cour de justice pourra en prononcer l’annulation (30).


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


			Le Parlement ne trouve logiquement pas sa place dans ce système. Ceci ne signifie pas qu’il soit dépourvu de tout pouvoir. En tant que législateur, il a le droit de veiller au respect de l’habilitation donnée à l’institution chargée de l’exécution. Grâce à l’information qui lui est fournie au titre de la décision « comitologie », il peut veiller à ce que les limites définies ne soient pas franchies. Tant l’ancienne décision « comitologie » que celle actuellement en vigueur lui reconnaissent dans ce cas le droit de saisir la Commission de tout risque de dépassement (31). Si cette procédure d’early warning n’est pas suffisante, il conserve la faculté de saisir la Cour de justice et de faire sanctionner toute interférence de l’exécutif avec le pouvoir législatif. Par ailleurs, lorsque le Parlement participe au pouvoir législatif, il contribue à la définition de l’étendue de l’habilitation et au choix de la procédure comitologique. Enfin, en application de son pouvoir général de contrôle de la Commission, il peut, s’il n’est pas satisfait des projets de la Commission, utiliser toute la batterie des instruments de contrôle que le traité met à sa disposition (32). Le Parlement joue donc un rôle pour définir la portée de l’exécution et pour contrôler l’exercice de celle-ci. Par contre, il n’intervient pas dans la prise de décision. Cette situation est satisfaisante si l’on désire préserver les principes constitutionnels sur lesquels le système a été construit. Toute modification conduirait à un changement radical dans le sens d’une exécution centralisée.


			
B. La délégation du pouvoir législatif


			
1. La problématique


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


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


			Une préoccupation de nature semblable s’était exprimée à propos de la législation sur les services financiers. Le rapport Lamfalussy sur la mise en œuvre de la législation relative aux services financiers préconisait que le législateur se limite à prendre des mesures-cadres très générales et que les détails de la réglementation soient adoptés par voie de procédure comitologique. La crainte du Parlement était que, par ce biais, le pouvoir d’exécution n’empiète sur ses prérogatives. Aussi, souhaitait-il introduire dans l’habilitation une sunset clause qui lui permettrait de mettre fin à celle-ci sur la base des résultats constatés et obtenir de la Commission qu’elle le consulte sur les mesures envisagées et tienne compte de son avis (33). Cette procédure n’était pas en soi contraire à l’article 202 CE, puisque le législateur peut toujours limiter dans le temps une habilitation et que rien n’interdit à la Commission d’informer le Parlement de ses projets et de tenir compte de son avis. Cependant, elle témoigne de la réticence du Parlement à accepter des situations dans lesquelles il s’agit plus de compléter la législation que de la mettre en œuvre.


			
2. La solution apportée par le Traité de Lisbonne 


			C’est la raison pour laquelle il a paru important de distinguer l’exécution de la délégation. Cette idée a été explorée par M. Bourlanges (34) et par le groupe de travail « simplification » de la Convention. Dans ces cas, il semblait évident que le législateur devait disposer d’un contrôle sur l’exercice de la délégation. Il pouvait s’agir d’un droit d’évocation dans un délai déterminé. Ceci n’empêchait en rien l’intervention de comités destinés à assister la Commission. La modification de l’acte serait opérée sur la base de la délégation tant que celle-ci est valable, puis, à son expiration éventuelle, par le législateur. C’est la solution vers laquelle s’était orientée la Convention en créant la catégorie du règlement délégué.


			Mais la question la plus délicate restait sans doute celle de la distinction entre législation et délégation. Si l’on entendait rester fidèle à la jurisprudence de la Cour, la délégation ne devait pas porter sur les éléments essentiels de l’acte, lesquels demeureraient du pouvoir exclusif du législateur. Pour les autres éléments non essentiels, il était clair que, lorsqu’il s’agissait de les modifier, la technique de la délégation devrait être utilisée. Mais le rapport du groupe Amato envisageait de l’étendre « à la réglementation des éléments techniques ou détaillés qui développent un acte législatif » (35). Dans ces conditions, le risque était grand que le législateur, sous la pression du Parlement, ne soumette tous les éléments de mise en œuvre à la procédure de la délégation qui lui est plus favorable et ne réduise à peu de chose la procédure classique d’exécution qui lui est moins favorable. Il apparaissait donc nécessaire de réfléchir au critère à utiliser pour distinguer le pouvoir délégué du pouvoir d’exécution. Ce critère ne peut être que matériel, ce qui signifie que toute formule sera soumise à interprétation et présente des risques contentieux. La distinction proposée par le groupe de travail repose sur la différence entre développer le contenu d’un acte législatif et prendre des mesures de mise en œuvre. Est-elle suffisante ? 


			Il semble difficile d’éviter toute difficulté en ce domaine, mais une formule qui combinerait la possibilité de modifier les éléments non essentiels de l’acte avec la possibilité de compléter ceux-ci (36) pouvait, même si elle n’évitait pas le contentieux, servir de base à une interprétation juridictionnelle. À moins, ce qui serait plus sûr, que l’on limite l’usage de la délégation au cas où il s’agirait de modifier la législation existante dans ses dispositions non essentielles. Sur un plan procédural, diverses formules furent proposées : acceptation tacite par le Parlement et le Conseil après expiration d’un délai, possibilité de révocation du règlement délégué par le Parlement ou le Conseil, expiration automatique du règlement délégué à l’expiration d’un délai fixé par l’habilitation sauf reconduction expresse. Cette dernière formule (sunset clause) n’est pas très heureuse, car, comme l’ont remarqué plusieurs membres de la Convention, elle organise l’apparition d’un vide juridique qui peut être nuisible à l’application de la réglementation de l’Union. L’article I-36 de la Constitution reprenait la proposition de la Convention pour permettre à la Commission de modifier ou de compléter les éléments non essentiels d’une loi en subordonnant le contrôle exercé sur les règlements européens délégués à deux procédures : la révocation de la délégation par le Parlement ou le Conseil, l’objection exprimée par l’une des deux institutions dans un délai déterminé.


			En raison des obstacles à l’entrée en vigueur de la constitution, les discussions ont repris au sein du Conseil sur la révision de la décision « comitologie ». Elles ont abouti à une formule proche de celle retenue dans la constitution, dite la procédure de réglementation avec contrôle (37). L’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne devait mettre fin à l’emploi de cette procédure spécifique au bénéfice de celle des actes délégués, prévue à l’article 290 TFUE.


			Le régime des actes délégués est entièrement décrit dans l’article 290 TFUE et les institutions ont convenu qu’il n’était pas besoin de dispositions d’application. Néanmoins, la Commission a tenu à présenter dans une communication sa vision de la situation (38). Les actes délégués sont des actes de portée générale, ce qui exclut l’utilisation de la procédure pour des autorisations individuelles. Elle ne peut concerner que des dispositions non essentielles d’un acte législatif, mais, dans la mesure où le recours à la procédure est facultatif, le législateur n’est jamais obligé d’y recourir et peut décider de se prononcer lui-même lorsqu’il s’agit de modifier ou de compléter des éléments non essentiels d’un acte législatif. Enfin, son objet est de modifier ou compléter l’acte législatif. Si la notion de modification est claire, celle de complément l’est moins. Le risque est grand, par une interprétation large de l’action de compléter, de supprimer tout recours aux mesures classiques d’exécution puisque tout acte d’exécution vient en quelque sorte compléter l’acte législatif qu’il applique. Le Parlement pourrait d’autant plus être tenté par ce type d’interprétation qu’il dispose d’un droit de veto sur les actes délégués alors qu’il n’a pas la possibilité d’intervenir pour empêcher l’adoption d’un acte d’exécution. Dans le cadre de la réglementation avec contrôle qui posait les mêmes conditions, un accord s’était établi entre les institutions sur le recours à l’étendue de la marge d’appréciation laissée par l’acte législatif à la Commission. Si la Commission disposait d’une très large marge non encadrée par des critères précis figurant dans l’acte législatif, il était convenu d’admettre qu’il s’agissait alors de compléter l’acte. La communication de la Commission propose de retenir cette solution : « La Commission estime que pour déterminer si une mesure “complète” l’acte de base, le législateur devrait évaluer si la future mesure ajoute concrètement de nouvelles normes non essentielles qui changent le cadre de l’acte législatif, en laissant une marge d’appréciation à la Commission. Dans l’affirmative, il pourrait être considéré que la mesure “complète” l’acte de base. À l’inverse, des mesures qui ne visent qu’à donner effet aux règles existantes de l’acte de base ne devraient pas être considérées comme des mesures complémentaires. »


			L’article 290 prévoit deux modalités de contrôle du législateur sur l’usage fait par la délégation. Le Parlement et/ou le Conseil peuvent s’opposer à l’entrée en vigueur de l’acte délégué. Le Parlement et/ou le Conseil peuvent révoquer la délégation. L’habilitation accordée par le législateur peut comprendre l’une ou l’autre des modalités, mais les institutions sont d’accord pour estimer qu’elles ne s’excluent pas mutuellement et qu’elles peuvent être employées simultanément. Par contre, la Commission estime que le recours aux « sunset clause », c’est-à-dire aux délégations accordées pour une durée déterminée, devrait disparaître, puisque le législateur a la possibilité de prévoir la révocation de la délégation. L’opposition du Conseil ou du Parlement à un acte délégué doit être formulée dans un délai déterminé. La Commission propose un délai de deux mois, prorogeable d’un mois, avec la possibilité d’un délai plus court pour des mesures urgentes.


			La position de la Commission a été très largement acceptée par le Conseil et la discussion n’a porté que sur un point. La Commission s’est montrée disposée dans sa communication à consulter les comités de représentants des États membres avant l’adoption d’un acte délégué. Elle a besoin de recueillir la position de ceux-ci afin de s’assurer que l’acte pourra être mis en œuvre dans de bonnes conditions, mais aussi pour prévenir un éventuel veto du Conseil. Certains États membres ont suggéré que la délégation contienne une mention de cette obligation de consulter, ce que refusait la Commission, ne serait-ce que pour éviter une demande similaire du Parlement, bien qu’elle envisage pour certaines mesures importantes de procéder aussi à des consultations avec le Parlement. Mais, dans l’ensemble, il n’existe pas de divergences entre les trois institutions sur l’interprétation de l’article 290.


			Actuellement, la situation se présente donc ainsi. Le domaine législatif exclusif porte sur les éléments essentiels d’un acte. Rien n’interdit au ­législateur d’aller au-delà des éléments essentiels et il se voit reconnaître, dans ce cas, le droit de déléguer à la Commission le pouvoir de modifier ou de compléter ces éléments non essentiels sous réserve du contrôle exercé par le Parlement et/ou le Conseil. Le pouvoir exécutif appartient aux États membres, mais il peut être exercé au niveau communautaire lorsque les exigences d’application uniforme de la législation l’imposent.


			
C. L’adoption des mesures d’exécution


			Depuis l’Acte unique européen, l’adoption des mesures d’exécution intervenait dans le cadre des procédures dites de comitologie. Lors de l’élaboration de ces mesures, la Commission devait prendre l’avis de comités composés de représentants des États membres (39). En cas d’avis négatif de ces comités, voire même d’absence d’avis, le Conseil était saisi.


			– Dans la procédure consultative, le comité donnait à la Commission un avis sur les projets de mesures d’exécution. La Commission prenait ensuite librement sa décision. 


			– La procédure de gestion qui devait être principalement utilisée pour la gestion de la politique agricole et de la pêche, ainsi que pour la gestion des programmes financiers, prévoyait que le comité donnait un avis à la Commission à la majorité qualifiée. Si l’avis était favorable ou en cas d’absence d’avis, la Commission adoptait les mesures proposées. En cas d’avis négatif, le Conseil était saisi et pouvait à la majorité qualifiée adopter un texte différent. À défaut de décision du Conseil, notamment parce qu’il n’a pu réunir une majorité qualifiée, la Commission adoptait son projet. 


			– Quant à la procédure de réglementation qui devait intervenir en cas de mise en œuvre d’éléments essentiels d’un acte législatif ou pour la modification d’éléments non essentiels de cet acte, le comité statuait de la même manière, mais le renvoi au Conseil intervenait non seulement en cas d’avis négatif, mais aussi en cas d’absence d’avis. Dans ce cas, la Commission saisissait le Conseil d’une proposition, ce qui signifiait, conformément à la règle générale relative à la modification des propositions de la Commission, qu’elle ne pouvait être modifiée par le Conseil qu’à l’unanimité. Si le Conseil adoptait cette proposition, modifiée ou non, elle s’appliquait en qualité de mesure d’exécution. Dans le cas contraire, la Commission prenait elle-même les mesures d’exécution sauf si le Conseil s’y opposait à la majorité qualifiée. Dans ce cas, aucune mesure d’exécution n’était adoptée et il convenait soit de reprendre la procédure à son point de départ, soit de passer par la voie législative.


			– Le Traité de Lisbonne a conservé la procédure de comitologie, mais a exclu l’intervention directe du Conseil en faisant référence, à l’article 291 TFUE, aux « modalités de contrôle par les États membres », ce qui interdit l’intervention d’une institution comme le Conseil. Le traité prévoit que la décision relative à la comitologie devait être adoptée par le Parlement et le Conseil alors que ce pouvoir était réservé au seul Conseil dans les traités précédents. La Commission avait fait diligence pour présenter une proposition (40), et le Conseil s’était engagé à examiner celle-ci rapidement en échange de l’acceptation par le Parlement de l’application de l’ancienne décision pendant la période intérimaire. On aurait pu s’attendre à ce que la discussion interinstitutionnelle soit difficile, mais il n’en a rien été, puisque l’accord sur le texte s’est établi rapidement dès décembre 2010, soit un an après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, ce qui est un délai bref pour une question aussi débattue (41).


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


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


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


			Lors des débats relatifs à la précédente décision « comitologie », le Conseil avait déjà refusé l’établissement de critères contraignants pour le choix du type de comité. Il n’a pas changé d’avis, et, en ajoutant l’expression « en particulier » avant l’énumération des cas dans lesquels il sera fait recours à la procédure d’examen, les auteurs du règlement ont ouvert au législateur la faculté d’avoir recours à cette procédure dans tous les cas à condition qu’ils motivent leur choix (42). La liste proposée par la Commission soumettait notamment à la procédure d’examen les mesures de portée générale, ce qui lui donnait une portée très large. Le règlement reprend la liste proposée par la Commission, mais viennent s’y ajouter les mesures d’exécution des programmes d’importance majeure. Cet ajout était important pour les États membres qui ont toujours souhaité contrôler la manière dont la Commission allouait les fonds inscrits dans les programmes de financement alors que cette dernière tentait de préserver son autonomie de gestion (43). Cependant, pour préserver une certaine souplesse, les domaines énumérés au paragraphe 2 de l’article 2 ne relèvent pas exclusivement de la procédure d’examen, ils peuvent, dans des cas justifiés, se voir appliquer la procédure consultative. La rigidité souhaitée par la Commission a donc disparu.


			Sur le plan procédural, la proposition n’a pas été amendée en ce qui concerne la procédure consultative. L’avis du comité est adopté à la majorité simple et la Commission en tient le plus grand compte (44). Par contre, la procédure d’examen proposée par la Commission a été profondément modifiée. Selon un schéma classique, l’avis favorable du comité, qui statue à la majorité qualifiée, ouvre la voie aux mesures proposées par la Commission, de même que l’absence d’avis, tandis que l’avis défavorable ferme celle-ci. Dans ce dernier cas, la Commission peut présenter une proposition modifiée au comité. La précédente décision « comitologie » prévoyait un recours au Conseil en cas d’avis défavorable dans le cas de la procédure de gestion. Dans la procédure de réglementation, l’évocation au Conseil intervenait, en outre, en cas d’absence d’avis du comité. S’appuyant à juste titre sur la rédaction de l’article 291 TFUE qui ne fait référence qu’à l’intervention des représentants des États membres, la Commission avait exclu dans sa proposition tout recours au Conseil qui est une institution.


			Le Conseil n’a pu accepter cette solution et a institué, avec l’accord du Parlement, une instance d’évocation supérieure au comité d’examen sous la forme d’un comité de recours. Au sein de ce comité, les États membres sont représentés à un niveau approprié selon l’article 4, § 7, du règlement, ce qui laisse ouverte la possibilité d’une présence des représentants permanents, voire des ministres. La différence avec la solution antérieure est que la présidence du comité de recours est assurée par la Commission. Le comité de recours est convoqué en cas d’avis négatif du comité d’examen. Il l’est également en cas d’absence d’avis lorsque l’acte de base le prévoit, lorsqu’une majorité simple s’est opposée à l’acte au sein du comité d’examen et lorsque les actes portent « sur la fiscalité, les services financiers, la protection de la santé ou de la sécurité des personnes, des animaux ou des plantes ou des mesures de sauvegarde définitive » (45). On retrouve dans cette énumération les principaux cas dans lesquels il était fait recours à la procédure de réglementation. L’avis négatif du comité de recours empêche l’adoption de l’acte. L’absence d’avis permet à la Commission d’adopter l’acte (46). La procédure de recours regroupe ainsi les anciennes procédures de gestion et de réglementation tout en permettant de préserver certaines de leurs spécificités lorsque l’acte de base le prévoit. 


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


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


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


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


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


			Conclusion


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


			
Le domaine des compétences d’exécution (0)



			par


			Robert Schütze (1)


			
Section I. Introduction. L’Union européenne et la compétence d’exécution


			L’Union européenne serait-elle un géant législatif aux pieds d’argile ? Est-il vrai que « l’Union européenne, à quelques exceptions près, n’a pas de compétence originaire pour mettre en œuvre le droit de l’Union » (2) ? Cette question commence à être posée par la doctrine européenne (3). Deux modèles fédéraux existent pour analyser la répartition de la compétence « exécutive » (4). Ils correspondent, du point de vue empirique, à deux ordres constitutionnels. En vertu du fédéralisme américain, les compétences législatives et exécutives de l’Union sont « co-extensives », et l’Union établit ses propres cadres d’exécution pour mettre en œuvre le droit fédéral. Par contraste, le fédéralisme ­allemand insiste sur le fait que les compétences exécutives de l’Union sont réduites par rapport à ses compétences législatives. Par conséquent, l’Union doit s’en remettre à ses États membres pour exécuter le droit fédéral.


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


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


			Le principe fédéral s’appuie sur un régime dualiste la duplication des fonctions gouvernementales. Ce dualisme s’étend classiquement aux trois branches du pouvoir. Les États fédéraux ont deux pouvoirs législatifs, ils dédoublent de la même manière le pouvoir exécutif (et même le pouvoir judiciaire) (5). Cependant, le domaine de l’exécutif fédéral peut différer, selon que la fédération opte pour une application centralisée ou décentralisée du droit fédéral. Selon le modèle de centralisation, l’exécution du droit fédéral revient aux autorités administratives fédérales. Afin de mettre en œuvre son droit, la fédération établit ses propres infrastructures indépendantes. Au contraire, le modèle de décentralisation laisse l’exécution du droit fédéral aux États membres de l’Union. Les compétences exécutives de l’Union sont par conséquent plus réduites que ses compétences législatives. 


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


			
A. La centralisation exécutive : les États-Unis


			Selon le fédéralisme américain, les compétences d’exécution de l’Union sont en corrélation avec ses compétences législatives. La Constitution de 1787 a expressément reconnu au législateur le pouvoir de « faire toutes les lois qui seront nécessaires et convenables pour mettre à exécution les pouvoirs ci-dessus mentionnés et tous les autres pouvoirs conférés par la présente Constitution au gouvernement des États-Unis ou à l’un quelconque de ses départements ou de ses fonctionnaires » (6) et a conféré le pouvoir « exécutif » au président américain (7). Ainsi, les domaines législatifs et exécutifs coïncident.


			Les compétences fédérales d’exécution ne sont toutefois pas des compétences exclusives. Les États peuvent de manière autonome exécuter le droit fédéral ; et l’Union est autorisée à « inciter » les États fédérés à mettre en œuvre les standards fédéraux (8). Il n’en demeure pas moins que toute décentralisation administrative reste entièrement spontanée. Dans la sphère de l’exécutif, le cœur constitutionnel du fédéralisme américain est le principe de « non-commandement » : l’Union ne peut pas commander les États fédérés dans l’exécution du droit fédéral. Et, parce qu’elle ne peut pas obliger les États à mettre en œuvre son droit, l’Union doit utiliser ses propres compétences exécutives. Ces compétences ont été largement mises en œuvre pour établir les propres infrastructures administratives de l’Union.


			Le principe selon lequel l’Union ne peut pas « commander » les États fédérés pour exécuter le droit fédéral a fait l’objet d’une clarification à l’occasion du jugement New York v. United States (9). En créant l’Union de 1787, « les ­rédacteurs de la Constitution ont choisi une constitution qui donne au Congrès le pouvoir de réguler les comportements individuels, pas ceux des États ». Ainsi, « même lorsque le Congrès a l’autorité en vertu [de] la Constitution d’adopter des lois exigeant ou prohibant certains actes, lui fait défaut le pouvoir de contraindre directement les États d’exiger ou d’interdire ces actes ». Quel était le fondement de cette interdiction constitutionnelle ? « Lorsque le gouvernement fédéral dirige les États dans le cadre de l’exécution, ce sont les représentants de l’État fédéré qui devront entendre les récriminations du public, alors que les autorités fédérales qui ont déterminé cette politique seront à l’abri des conséquences électorales de leurs décisions. L’accountability est ainsi diminuée » (10). Mais d’une manière beaucoup plus significative : « Les États ne sont pas uniquement des subdivisions politiques des États-Unis. Les gouvernements des États ne sont ni des offices régionaux ni des agences administratives du Gouvernement fédéral. » Ayant conservé une « souveraineté résiduelle et inviolable », l’Union ne peut pas « contraindre les États à adopter ou à administrer un programme de régulation fédéral » (11). Alors que la législation fédérale prime la législation des États (12), les États en tant qu’entités incorporées ne sont pas « subordonnés » à l’Union (13).


			Ce principe de « non-commandement » a été confirmé s’agissant précisément du pouvoir exécutif stricto sensu dans la décision Printz v. United States (14). La législation fédérale tentait d’obliger les agents de l’État à exécuter le droit fédéral. La Cour suprême a rejeté catégoriquement cette forme d’exécution décentralisée involontaire. La Constitution a établi un système de « souveraineté duale », selon lequel les États conservent « une souveraineté résiduelle et inviolable » (15). Il s’agit d’une attribution de la souveraineté des États en vertu de laquelle « ils restent indépendants et autonome[s] dans le cadre de leur propre sphère d’autorité ». Il ne pouvait être compatible avec cette indépendance que « leurs agents soient “contraints” dans le cadre de l’administration du droit fédéral ». L’aptitude de l’Union « à diriger le fonctionnement de l’exécutif de l’État » compromettrait « le cadre structurel de la souveraineté dualiste » (16). L’idée de souveraineté dualiste exigeait une indépendance institutionnelle entre l’Union et les États (17). Les États ne pouvaient pas être réduits à de simples agents de l’Union ; et cela signifiait que l’Union ne pouvait pas contraindre les États à légiférer ou à exécuter en fonction du droit fédéral.


			
B. La décentralisation exécutive : la République fédérale d’Allemagne


			Le « modèle de décentralisation » confie l’exécution du droit fédéral aux États membres. Cette idée a été développée sous le nom de « fédéralisme exécutif » (Vollzugsföderalismus). Cette forme est caractéristique du fédéralisme allemand (et Suisse) (18). 


			Le fondement central du fédéralisme exécutif en Allemagne est l’article 83 de la Loi fondamentale allemande : « Sauf disposition contraire prévue ou admise par la présente Loi fondamentale, les Länder exécutent les lois fédérales à titre de compétence propre. » Même s’il existe des exceptions constitutionnelles, la mise en œuvre décentralisée du droit fédéral est la règle constitutionnelle (19). La Constitution allemande distingue deux régimes d’exécution décentralisée. Ils se différencient en fonction du degré de contrôle fédéral sur les administrations étatiques. Le régime « ordinaire » est déterminé par l’article 84 de la Loi fondamentale. Selon cette disposition, les États exécutent le droit fédéral « à titre de compétence propre » et sont « non seulement compétents mais aussi obligés de mettre en œuvre le droit fédéral sur le fondement de leur propre responsabilité exécutive » (20). Un régime « spécial » d’exécution décentralisée du droit fédéral est établi par l’article 85 de la Loi fondamentale. Les États interviennent alors en vertu de « délégations fédérales » (21). 


			Quels sont les principes constitutionnels applicables à l’exécution étatique du droit fédéral ? L’article 84 de la Loi fondamentale allemande nous indique que, « [l]orsque les Länder exécutent les lois fédérales à titre de compétence propre, ils règlent l’organisation des autorités et leurs procédures administratives » (22). Pourtant, le gouvernement fédéral est fondé à adopter « des règles administratives générales » (23), et, dans des circonstances exceptionnelles, l’Union peut même « formuler des instructions dans des cas particuliers » (24). Ces mécanismes de contrôle sont même renforcés par l’article 85 de la Constitution. L’Union peut établir des organes administratifs d’État pour assurer l’exécution efficace du droit fédéral (25) et est fondée à codécider en ce qui concerne la nomination des fonctionnaires supérieurs étatiques (26). Elle bénéficie même d’un droit général d’adresser des instructions aux organes administratifs de l’État (27). 


			Comment peut-on caractériser la spécificité de l’approche allemande du fédéralisme exécutif ? La Cour constitutionnelle allemande a insisté sur l’exigence « d’une pratique administrative uniforme » au sein de l’Union. « La validité uniforme des normes juridiques sur le territoire serait illusoire, dans la mesure où leur exécution décentralisée au travers des États fédérés mène à des différences significatives » (28). La fédération allemande a ainsi utilisé de manière extensive ses compétences pour adopter des règles administratives générales. Cependant, le pouvoir de l’Union pour adresser des instructions aux administrations des États affecte leur autonomie administrative de manière plus significative. Le « commandement » fédéral transperce le « voile de souveraineté » des États. Comme les instructions fédérales ne sont pas adressées aux États en tant que tels, mais aux organes ­administratifs ­directement (29), le fédéralisme exécutif allemand est donc caractérisé par deux éléments : la subordination hiérarchique et l’intégration institutionnelle. Le pouvoir fédéral de « commander » les administrations des États subordonne et intègre ces derniers au sein de l’administration fédérale (30). L’exécution décentralisée du droit fédéral montre donc des éléments significatifs d’« administration mixte », et ce, en dépit d’un déni orthodoxe encore nourri par le constitutionnalisme allemand (31). Cette forme d’« administration intégrée » est particulièrement évidente, lorsque les administrations des États fédérés agissent en tant que « commission fédérale » (32). Ces éléments d’unité dans la dimension institutionnelle du fédéralisme exécutif allemand correspondent à la nature unitaire de sa dimension fonctionnelle. Ainsi, les décisions des administrations fédérées seront valides à travers le territoire de l’Union (33). 


			
Section III. Le fondement constitutionnel du pouvoir exécutif : de Rome à Lisbonne


			La Communauté européenne du charbon et de l’acier (CECA) « était essentiellement une organisation administrative » (34). Le traité CECA a établi une Haute Autorité qui était chargée d’appliquer le traité CECA dans des ­situations individuelles. L’instrument général dans le cadre du traité CECA était la décision (35). Cet instrument permettait à la Communauté d’adopter des règles générales aussi bien que des décisions individuelles (36). Le champ de la fonction « législative » et celui de la fonction « exécutive » de la Communauté coïncidaient. Sur ce point, la CECA suivait la solution américaine.


			À la différence du « système administratif » établi par la CECA, la Communauté (économique) européenne était conçue comme un système législatif (37). Le Traité de Rome de 1957 distinguait les « règlements » d’application générale des « décisions » à portée individuelle et précisait, en tant que règle, l’instrument qui pouvait être utilisé pour intervenir au sein du Marché commun (38). La grande majorité des compétences de la Communauté étaient des compétences régulatrices ou législatives. La compétence exécutive de la Communauté stricto sensu était reconnue seulement dans des domaines très limités (39). Partant, dans tous les domaines qui ne mentionnaient pas expressément la compétence de la Communauté pour adopter des décisions, la Communauté devait s’en remettre aux administrations des États pour mettre en œuvre le droit de l’Union dans des cas individuels. La Communauté apparaissait alors comme s’inscrivant dans la solution allemande de la décentralisation exécutive. 


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


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


			« L’absence de base constitutionnelle claire pour l’administration publique » (40) dans le Traité de Rome a été particulièrement évidente s’agissant de la division verticale du pouvoir exécutif. Quelle était la sphère exécutive de la Communauté ? Au-delà des quelques compétences d’exécution spécifiques, y avait-il des compétences exécutives générales au profit de la Communauté ?


			Quatre dispositions constituaient des candidats potentiels.


			Parmi les compétences institutionnelles, l’article 202 CE se référait au Conseil pour « assurer la réalisation des objets fixés par le présent traité ». Pour parvenir à cette fin, le Conseil « dispose d’un pouvoir de décision ». Était-ce une compétence générale pour adopter des décisions ? Les termes de l’article 202 CE remettent en cause une telle approche car il requiert que le Conseil prenne ses décisions « dans les conditions prévues par celui-ci (le Traité) ». Il s’agissait d’une clarification constitutionnelle d’après laquelle cette clause n’était pas un réservoir de compétences exécutives. Le troisième point de l’article 202 CE prévoyait que le Conseil confère « à la Commission, dans les actes qu’il adopte, les compétences d’exécution des règles qu’il établit ». Une fois de plus, cette disposition n’était pas une base légale (41). Elle permettait de déléguer la compétence exécutive d’une institution à l’autre ; et ce que le Conseil n’avait pas, la Commission ne pouvait pas le recevoir.


			La seconde disposition « prometteuse » pour fonder une compétence générale en matière d’exécution au profit de la Communauté était l’article 211 CE. Cet article traitait des pouvoirs de la Commission. La Commission devait veiller « à l’application des dispositions du présent traité ainsi que les dispositions prises par les institutions en vertu de celui-ci ». C’est pourquoi elle « dispose d’un pouvoir de décision propre » ; pourtant, une fois encore, cette compétence était limitée par les « conditions prévues au présent traité ». La compétence d’exécution du droit de l’Union devait être fondée sur une autre disposition du traité (42). 


			Qu’en est-il alors des compétences générales de la Communauté ? En vertu de l’Acte unique européen, l’article 95 CE permettait à la Communauté d’adopter des mesures « relatives au rapprochement des dispositions législatives, réglementaires et administratives des États membres qui ont pour objet l’établissement et le fonctionnement du marché intérieur ». La compétence d’adopter des « mesures » apparaît inclure le pouvoir d’adopter des décisions. Mais comment une décision peut-elle « harmoniser » le droit national ou l’action administrative ? L’article 95 CE pourrait-il permettre à la Communauté d’aller au-delà des « règles administratives générales » (43) ? Dans l’arrêt République fédérale d’Allemagne c. Conseil (44), cet argument a été porté devant le juge dans le contexte de la directive relative à la sécurité générale des produits (45). L’Allemagne arguait du fait que le pouvoir d’« harmoniser » faisait obstacle à ce que le pouvoir exécutif adopte des décisions (46) ; et, comme l’article 9 de la directive octroyait un tel pouvoir dans des situations précises, la disposition devait être annulée (47). La Cour a estimé au contraire : 


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


			Quant à l’argumentation tirée de ce que le pouvoir ainsi confié à la Commission irait au-delà des compétences qui, dans un État fédéral tel que la République fédérale d’Allemagne, sont celles du Bund par rapport aux Länder, il convient de rappeler que les règles qui concernent les relations entre la Communauté et ses États membres ne sont pas les mêmes que celles qui unissent le Bund et les Länder. Les mesures prises pour la mise en œuvre de l’article 100 A du traité s’adressent, d’ailleurs, aux États membres et non aux collectivités qui les composent. Au surplus, les pouvoirs confiés à la Commission par l’article 9 de la directive sont sans incidence sur la répartition des pouvoirs au sein de la République fédérale d’Allemagne » (48).


			L’article 95 CE permet ainsi à la Communauté d’adopter des décisions d’exécution. Pourtant, étant donné que le jugement portait sur une décision adressée à un État, son impact constitutionnel risque d’être confiné à cette catégorie. Or cette disposition pouvait-elle être aussi utilisée pour établir une procédure d’autorisation centralisée gérée par la Commission ou même la création d’une infrastructure exécutive propre à la Communauté ? La jurisprudence ultérieure a précisé que l’article 95 CE pouvait en effet être utilisé pour ces deux finalités. En ce qui concerne l’adoption des décisions adressées aux individus, la « cause célèbre » est l’arrêt Royaume-Uni c. Parlement et Conseil (49). L’affaire ­concernait la validité du règlement 2065/2003 qui tentait d’assurer le fonctionnement effectif du marché intérieur grâce à une procédure communautaire d’autorisation. La mesure législative déléguait la compétence de délivrer ou de refuser l’autorisation à la Commission (50) ; et ses décisions avaient pour destinataire le requérant individuel (51). Le gouvernement britannique avait protesté : « Le pouvoir législatif conféré par l’article 95 CE est un pouvoir d’harmonisation des législations nationales, et non un pouvoir pour établir des organes communautaires ou pour attribuer des missions à de tels organes, ou pour établir des procédures d’approbation de listes de produits autorisés » (52). Pourtant, dans son jugement, la Cour a confirmé ce pouvoir. L’article 95 CE pouvait donc être utilisé comme base légale pour l’adoption de décisions individuelles (53). 


			Enfin, il existait une base légale encore plus générale pour fonder l’action de la Communauté : l’article 308 CE. Cet article permettait à la Communauté « d’adopter des mesures appropriées », lorsque cela était nécessaire pour atteindre l’un de ses objectifs. Antérieurement, la Cour avait précisé que cette clause permettait à la Communauté d’« impliquer » un instrument qui n’était pas expressément mentionné dans une base légale spécifique (54). Le pouvoir d’adopter une décision individuelle a ainsi été reconnu dans tous les domaines entrant dans le champ du traité, dès lors que cela était « nécessaire ». L’article 308 CE fournit ainsi un réservoir de compétence exécutive qui coïncide avec le champ des compétences législatives de la Communauté. Ainsi, le traité CE a suivi la solution constitutionnelle américaine. Cette conclusion a été obtenue en se fondant sur le point de vue qui insiste sur le fait que l’exécution décentralisée du droit de l’Union fait partie de « l’identité constitutionnelle » de la Communauté européenne (55). Dans cette perspective, le fédéralisme exécutif en tant que tel pose une limite externe au pouvoir de la Communauté pour établir sa propre machine exécutive (56).


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


			Dans quelle mesure le Traité de Lisbonne a-t-il modifié les compétences exécutives de l’Union ? Les amendements apportés par le Traité de Lisbonne sont novateurs et fondamentaux. Les compétences exécutives de l’Union bénéficient de fondements constitutionnels plus précis (57). Le nouvel article 291 du traité relatif au fonctionnement de l’Union européenne (TFUE) confirme textuellement la connexion entre les compétences législatives et exécutives de l’Union. Il énonce : 


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


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


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


			Le paragraphe 1er confirme que les États membres détiendront par principe la compétence pour adopter des actes d’exécution contraignants. La reconnaissance d’une compétence nationale autonome est posée en termes d’obligation découlant du traité : les États membres sont obligés d’utiliser leur compétence pour mettre en œuvre le droit européen. Cette obligation particulière découle du devoir général de « coopération loyale » consacré à l’article 4 TUE, selon lequel les États membres « prennent toute mesure générale ou particulière propre à assurer l’exécution des obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de l’Union » (58). Le Traité de Lisbonne confirme et constitutionnalise l’application décentralisée du droit de l’Union européenne par les États membres et, en même temps, avec elle, l’idée du fédéralisme exécutif. 


			Selon l’article 291 (2) TFUE, l’Union est compétente pour mettre en œuvre son droit « [L]orsque des conditions uniformes d’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union sont nécessaires ». Doit-on dès lors considérer que l’article 291 (2) TFUE constitue une base légale indépendante pour fonder une action d’exécution de l’Union ; ou bien doit-on limiter sa portée à une dimension interinstitutionnelle ? Les termes de la disposition semblent plaider en faveur de la dernière approche car, du point de vue textuel, il se rapproche de l’ex-article 202 CE. Cependant, des considérations systémiques et téléologiques peuvent conduire à une interprétation distincte. À la différence de l’article 202 CE, l’article 291 TFUE ne se limite pas à réguler les relations horizontales entre les institutions de l’Union. En effet, le paragraphe 1er vise les relations verticales entre l’Union et ses États membres. Une lecture systémique de l’article 291 TFUE peut donc suggérer qu’alors que les États membres sont principalement responsables d’après le paragraphe 1, l’Union sera exceptionnellement compétente d’après le paragraphe 2. La compétence de l’Union dériverait alors de l’article 291 (2) en tant que tel, tandis que l’acte spécifique de l’Union régule la délégation de la compétence de mise en œuvre au profit de la Commission (Conseil) (59). Cette interprétation systémique est renforcée par des arguments téléologiques. Une lecture de l’article 291 TFUE en termes de compétence permettrait à l’Union d’adopter n’importe quel type d’acte d’exécution, y compris les décisions d’exécution, sans avoir recours à l’article 352 TFUE (60). Cette approche conférerait donc à un fondement solide et exprès à la compétence d’exécution de l’Union.


			Si le constitutionnalisme européen venait à accepter l’article 291 (2) TFUE comme le nouveau réservoir de compétence exécutive, quelles seraient ses caractéristiques juridiques ? La disposition remplacerait l’article 308 CE en tant que fondement de la compétence exécutive générale de l’Union, mais, à l’instar de cette dernière, elle serait seulement une lex generalis. N’importe où les traités établissent un régime spécifique pour l’exécution du droit de l’Union (61), ce dernier serait constitutionnellement prioritaire par rapport à l’article 291 TFUE. Mais alors qu’il partage un caractère « subsidiaire » avec l’article 308 CE (62), la procédure qui permet à l’Union d’exercer ses compétences exécutives changerait fondamentalement. Si l’article 308 CE requiert l’unanimité au sein du Conseil, reconnaissant à chaque État membre un pouvoir de veto quant à l’adoption d’un acte d’exécution de l’Union, le Traité de Lisbonne poursuit la transformation de la fonction exécutive d’un processus intergouvernemental à un processus décisionnel supranational. Même si les pouvoirs de la Commission feront l’objet d’un « contrôle par les États membres », ces mécanismes de contrôle ne donneront pas un pouvoir de veto à chaque État membre (63). 


			Que peut-on attendre des mécanismes de contrôle prévus par l’article 291 (3) TFUE ? Ce paragraphe se réfère au contrôle des États membres, et non à celui du Conseil ou du Parlement. Ces deux institutions de l’Union sont-elles alors constitutionnellement exclues du contrôle de la Commission ? La Commission a développé un tel argument (64). Elle a soutenu que l’article 291 TFUE « ne prévoit aucun rôle pour le Parlement européen et le Conseil pour contrôler la Commission ». « Un tel contrôle peut seulement être exercé par les États membres » (65). La Commission a alors suggéré de remplacer les procédures existantes de management et de régulation par une nouvelle procédure d’examen (66). Cette nouvelle procédure permettrait à une majorité qualifiée d’États membres eux-mêmes, et non le Conseil, d’empêcher l’adoption d’une proposition de la Commission (67). Il est difficile d’imaginer que le Parlement ou le Conseil se montreront enthousiastes à l’égard de cette idée (68). Nous devons attendre pour avoir des indications plus claires sur les garanties politiques du fédéralisme (exécutif) dans la nouvelle Union européenne. 


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


			Le traité CE – même après cinquante ans – a été critiqué en raison de « l’absence d’une base constitutionnelle claire pour l’administration publique » (69). Cette absence a été particulièrement marquée au regard de sa dimension fédérale. Qui, alors, devait mettre en œuvre le droit européen : la Communauté ou les États membres ? Dans le Traité de Rome originaire, très peu de bases légales conféraient expressément à la Communauté le droit d’adopter des décisions individuelles. L’application et la mise en œuvre du droit européen dans des cas individuels semblaient être laissées aux États membres. Ces derniers pouvaient et étaient obligés de prendre « toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l’exécution des obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté » (70). La Communauté européenne apparaissait alors être fondée implicitement sur la conception allemande du fédéralisme exécutif : la Communauté légifère, les États membres exécutent le droit européen. La Communauté européenne était-elle destinée à être un géant aux pieds d’argile ? Ou bien l’évolution constitutionnelle ultérieure de la Communauté pourrait-elle révéler des réservoirs de compétence exécutive insoupçonnés ? Qu’est-ce que les amendements apportés par le Traité de Lisbonne signifient pour les fondements constitutionnels de la compétence exécutive européenne ? Cette contribution a cherché à analyser ces questions et a permis de dégager les conclusions suivantes.


			Tout d’abord, il n’est pas vrai que « l’UE n’a (à part quelques exceptions spécifiques) pas de compétence originaire pour exécuter le droit de l’Union » (71). Le traité CE reconnaissait à la Communauté européenne deux compétences exécutives : les articles 95 CE et 308 CE. Ces deux dispositions pouvaient être employées dès lors que des conditions de mise en œuvre uniforme du droit de l’Union étaient nécessaires pour le fonctionnement du marché intérieur et qu’une base légale spécifique dans le traité ne conférait pas le pouvoir d’adopter des décisions individuelles. En outre, les deux dispositions ont été utilisées de manière extensive dans le passé pour établir la propre infrastructure exécutive de la Communauté (72). S’agissant du domaine de ses compétences exécutives, la Communauté européenne était alors proche de la solution américaine. Néanmoins, les fondements constitutionnels de la compétence exécutive de l’Union étaient largement ambivalents. Désormais, le Traité de Lisbonne consolide ces fondements grâce à l’introduction de l’article 291 TFUE. La nouvelle disposition précise clairement que la responsabilité première pour la mise en œuvre du droit de l’Union revient aux États membres. Cependant, elle ajoute que, lorsque des conditions de mise en œuvre uniforme sont requises, la compétence d’exécution doit revenir à la Commission (ou au Conseil). Si l’article 291 (2) TFUE pouvait être considéré comme une base légale, le Traité de Lisbonne pourrait être le grand soir. Cet article remplacerait les ex-articles 95 et 308 CE en tant que réservoirs de compétences exécutives et poursuivrait la transformation de la branche exécutive de l’intergouvernementalisme vers le supranational. 


			Ensuite, même si l’on met de côté la question de savoir si l’article 291 TFUE pourrait constituer un fondement pour une compétence exécutive générale, le Traité de Lisbonne a consolidé le fédéralisme exécutif propre à l’Union européenne. À l’instar du fédéralisme allemand, les États membres sont compétents et obligés d’exécuter le droit fédéral ; mais, à la différence du fédéralisme allemand, l’Union jouit d’une compétence exécutive générale qui correspond à sa compétence législative. Dès lors que l’exécution décentralisée s’avère défaillante et que la mise en œuvre uniforme du droit fédéral est nécessaire, l’exécution centralisée du droit de l’Union restera possible. Ainsi, le constitutionnalisme européen suit partiellement la solution américaine selon laquelle les sphères législative et exécutive de l’Union coïncident (73) ; mais, contrairement au fédéralisme américain, les compétences exécutives fédérales fournissent seulement une solution secondaire. Les compétences exécutives de l’Union sont subsidiaires par rapport à celles des États membres. Par conséquent, le constitutionnalisme européen combine les deux traditions fédérales. Derrière cette approche « européenne » subsiste le principe de subsidiarité : les États membres sont principalement responsables de l’exécution du droit de l’Union, alors que l’exécutif européen reste vigilant en arrière-plan. L’Union européenne interviendra seulement si les États membres échouent à établir des conditions uniformes pour la mise en œuvre du droit de l’Union et lorsque l’objectif de l’exécution est « mieux atteint au niveau de l’Union européenne » (74).


			En conclusion, le droit administratif européen a souffert d’un manque de fondements constitutionnels clairs par le passé. Le Traité de Lisbonne y remédiera dans une certaine mesure. S’agissant de la dimension fédérale, beaucoup dépend de comment l’article 291 TFUE sera interprété dans le futur, ce qui, sans aucun doute, relèvera de la mission constitutionnelle de la Cour de justice. Si la Cour saisit l’opportunité, le Traité de Lisbonne aura introduit, du jour au lendemain, un changement fondamental pour l’ordre juridique de l’Union. Il consolidera ainsi les fondements constitutionnels du fédéralisme exécutif de l’Union.
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			CHAPITRE II.


			
Le Conseil européen et le Conseil de l’Union européenne


			par


			Jean-Paul Jacqué (1)


			
Section I. Le Conseil européen



			Introduction


			La place prise par le Conseil européen dans les traités est le produit d’une lente évolution. Créé en dehors des traités, organisé de manière toute pragmatique, il trouve sa reconnaissance dans l’Acte unique européen. Mais il ne bénéficie que d’une reconnaissance minimale puisque l’Acte unique se limite à en fixer la composition et la fréquence de ses réunions. Il faudra attendre le traité sur l’Union européenne pour que ses fonctions soient précisées. 


			L’article 4 de ce traité indique :


			« Le Conseil européen donne à l’Union les impulsions nécessaires à son développement et en définit les orientations politiques générales.


			Le Conseil européen réunit les chefs d’État ou de gouvernement des États membres ainsi que le président de la Commission. Ils sont assistés par les ministres chargés des Affaires étrangères des États membres et par un membre de la Commission. Le Conseil européen se réunit au moins deux fois par an, sous la présidence du chef d’État ou de gouvernement de l’État membre qui exerce la présidence du Conseil.


			Le Conseil européen présente au Parlement européen un rapport à la suite de chacune de ses réunions, ainsi qu’un rapport écrit annuel concernant les progrès réalisés par l’Union. »


			Le Traité de Lisbonne marque un changement considérable, puisque le Conseil européen devient une institution (art. 13 TUE). L’article 15 TUE qui lui est consacré ne modifie pas la définition générale des fonctions du Conseil européen, puisqu’il reproduit l’ancien article 4. Mais, tant dans sa composition que dans ses attributions et son fonctionnement, le Conseil européen est radicalement transformé par le Traité de Lisbonne.


			
A. La composition du Conseil européen


			Si le Traité de Lisbonne ne modifie guère la composition du Conseil européen, il apporte une innovation fondamentale en dotant celui-ci d’une présidence permanente.


			
1. La présidence


			Avant Lisbonne, la présidence du Conseil européen était exercée par le chef de l’État ou du gouvernement qui assurait la présidence du Conseil. Les différentes conférences intergouvernementales avaient souhaité conserver la situation existante, mais, après Nice, la situation a changé. L’Allemagne, le Danemark, l’Espagne, la France, le Royaume-Uni et la Suède se sont montrés favorables à une présidence permanente du Conseil européen qui serait confiée à une personnalité désignée par celui-ci. Cette présidence aurait comme mission la représentation de l’Union dans le domaine de la PESC ainsi que la préparation et le suivi des réunions du Conseil européen. La Commission a exprimé de très fortes réserves à l’égard d’une idée qui pouvait, selon elle, donner naissance à un pouvoir d’origine intergouvernementale qui se poserait en rival du président de la Commission, ce qui n’a pas manqué de se produire malgré toutes les précautions prises par les auteurs du traité. Les petits États membres ont craint que la présidence soit confisquée par des nationaux des grands États membres. Cependant, le fait que le Conseil européen puisse être présidé pendant une période plus longue que six mois par un de ses membres qui assumerait simultanément ses responsabilités nationales et la présidence paraissait acceptable. Cette formule aurait en principe limité l’impact de cette nouvelle présidence puisqu’elle n’aurait pu, contrairement au président de la Commission, exercer ses fonctions à plein-temps. Au-delà de ces divergences, la question méritait un examen objectif. Pouvait-on définir une mission spécifique du président qui ne soit pas en concurrence avec celle attribuée par les traités à la Commission ? Si la réponse était positive, les risques de rivalité et de duplication étaient limités. C’est dans le champ de la politique étrangère et de la défense, que les États ne souhaitent pas confier à la Commission, qu’une telle fonction pourrait s’exercer. Finalement, la Convention sur l’avenir de l’Europe, suivie en cela par le Traité de Lisbonne (art. 15, par. 6, TUE), a retenu l’idée d’un président élu à la majorité qualifiée pour une durée de deux ans et demi renouvelable une fois. Le mandat est incompatible avec un mandat national, ce qui permet au président de se consacrer entièrement à sa tâche. Le président assurera la préparation, l’animation et la continuité des travaux du Conseil européen et représentera l’Union dans le domaine de la PESC sans préjudice des compétences du Haut représentant pour la PESC. 


			Il appartient au nouveau président de dessiner le contenu de sa fonction. M. Herman Van Rompuy, dans son discours devant le Parlement européen le 24 février 2010, a indiqué qu’il était moins qu’un président exécutif et plus qu’un président de séance. Il serait moins qu’un président doté de pouvoirs exécutifs parce que ces pouvoirs appartiennent, selon lui, aux États réunis au sein du Conseil européen. Il est plus qu’un simple président de séance parce qu’il lui appartient de fixer les ordres du jour, de préparer les réunions et de trouver des solutions en cas de divergences. Il ne se considère pas comme un rival du président de la Commission européenne qu’il rencontre régulièrement pour coordonner leurs positions. De la même manière, la répartition des pouvoirs avec le Haut représentant de l’Union européenne pour la PESC semble fixée. Le président a la responsabilité des délibérations de politique extérieure au sein du Conseil européen, qu’il prépare avec le concours du Haut représentant. Il représente l’Union lors des rencontres qui se déroulent à son niveau avec le concours du président de la Commission pour les matières qui relèvent des compétences de celle-ci. Par contre, la mise en œuvre de la politique extérieure est placée sous la responsabilité du Haut représentant.


			L’institution d’une présidence permanente a en fait considérablement modifié le système. Le Conseil européen est plus porté à faire confiance à son président qu’au président de la Commission. Aussi, le rôle et l’influence de M. Van Rompuy n’ont cessé de croître. Il est une force de proposition, un faiseur de compromis et veille au suivi des conclusions du Conseil. Si le Conseil européen est aujourd’hui, au détriment de la Commission, au cœur de la gouvernance européenne, il le doit aux circonstances, notamment la crise, mais aussi à l’existence d’un président permanent.


			
2. Les membres du Conseil européen


			Le Conseil européen réunit les chefs d’État ou de gouvernement ainsi que le président de la Commission. Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, les ministres des Affaires étrangères assistaient les chefs d’État ou de gouvernement ainsi qu’un membre de la Commission. La présence des ministres des Affaires étrangères avait été vivement critiquée par les ministres de l’Économie et des Finances qui estimaient que leur participation était tout particulièrement indiquée lorsqu’étaient évoquées la coordination des politiques économiques et les questions monétaires. Pour apaiser ces tensions, selon la déclaration n° 4 inscrite à l’acte final du traité sur l’Union européenne, « la Conférence affirme que le Président du Conseil européen invite les ministres des Affaires économiques et des finances à participer aux sessions du Conseil européen lorsque ce dernier examine les questions relatives à l’Union économique et monétaire ». Le Traité de Lisbonne clarifie la situation. Il précise que les membres du Conseil européen peuvent être assistés d’un ministre sans préciser la fonction de celui-ci. La présence d’un ministre n’étant qu’une faculté, puisqu’elle n’est requise que lorsque l’ordre du jour l’exige (art. 4, § 4, du règlement intérieur), la pratique a évolué en faveur d’une présence des seuls membres du Conseil européen. Un cadre restreint est en effet de nature à favoriser l’efficacité des décisions. Le Haut représentant assiste aux discussions et y participe, mais il n’est pas membre du Conseil.


			
B. Attributions du Conseil européen


			Selon le Traité de Lisbonne qui se situe dans la continuité par rapport aux traités précédents, la mission première du Conseil européen est de guider le développement de l’Union. Le traité lui attribue une fonction d’impulsion et de définition des orientations générales. Il laisse normalement la gestion des politiques de l’Union aux autres institutions, puisque l’article 15, paragraphe 1er, TUE précise qu’il « n’exerce pas de fonction législative ». En dehors de la mission d’orientation générale qui résulte du traité et qui le conduit à se prononcer sur toutes les questions qui conditionnent l’avenir de l’Union, les traités lui confient des pouvoirs particuliers dans deux domaines spécifiques : la coopération économique au sens large et la politique étrangère. Cette situation n’est pas surprenante puisque il s’agit de deux secteurs peu intégrés dans lesquels la coopération reste déterminante. C’est bien entendu le cas de la coordination des politiques économiques et de l’ensemble de la PESC. Comme le déclarait le président du Conseil européen, Herman Van Rompuy, dans son discours au Collège d’Europe de Bruges, le 25 février 2010 : « Le monde change et nous devons nous préparer à ces changements. L’histoire avance. Tout comme dans les années d’après-guerre du professeur Brugmans, cette évolution appelle une réponse politique. Ceci m’amène à parler de l’Europe et du Conseil européen. Afin de pouvoir affronter ces changements politiquement, les membres de l’Union doivent être forts et unis. C’est pourquoi je crois que les deux principaux domaines du Conseil européen sont la politique économique et la politique étrangère. Pour simplifier à l’extrême : la politique économique pour être fort, la politique étrangère pour être uni. »


			1. Dans le domaine de la politique étrangère, le Conseil européen exerce un pouvoir de direction général. L’article 22 TUE confie au Conseil européen la mission d’identifier « les intérêts et objectifs stratégiques de l’Union ». Cet article faisant partie des dispositions générales relatives à l’action extérieure de l’Union, la mission du Conseil européen ne se limite pas à la PESC, mais concerne l’ensemble de l’action extérieure, comme le précise le paragraphe 1er, alinéa 2, de l’article 22. Dans ce contexte, le Conseil européen prend, sur recommandation de la Commission, des décisions qui concernent la stratégie à l’égard d’un État ou d’une région ou qui peuvent être de nature thématique et qui sont mises en œuvre selon les modalités propres à chaque secteur (processus de décision de la PESC ou processus de décision fondé sur le TFUE). Le Conseil européen jouit donc du pouvoir d’encadrer l’ensemble de la politique extérieure, ce qui permet de veiller à la cohérence de celle-ci. Dans le cadre particulier de la PESC, il appartient au Conseil européen et au Conseil de définir et de mettre en œuvre la politique (art. 24 TUE). Le Conseil européen prend des décisions afin de fixer les objectifs et de définir les orientations générales (art. 26 TUE). Lorsque le Conseil agit sur la base d’une décision du Conseil européen, il statue à la majorité qualifiée. L’intervention du Conseil européen qui, lui, statue toujours à l’unanimité a donc pour effet de permettre le recours à la majorité au Conseil lorsque celui-ci agit dans le cadre d’une décision prise au niveau des chefs d’État ou de gouvernement. La logique est simple. S’il appartient au Conseil européen de prendre des décisions en vue d’encadrer l’action du Conseil, l’intervention du Conseil ne concerne que la mise en œuvre et peut dès lors être décidée à la majorité. Cette procédure ne s’applique pas aux questions ayant des implications militaires ou dans le domaine de la défense (art. 31 TUE). Ces règles ne sont pas nouvelles (voy. ancien art. 23 TUE), mais elles ont été fort peu utilisées. Le seront-elles davantage aujourd’hui ?


			2. En matière de politique économique, l’article 121 TFUE (ex-art. 99 CE) stipule : « Le Conseil européen, sur la base du rapport du Conseil, débat d’une conclusion sur les grandes orientations des politiques économiques des États membres et de la Communauté. Sur la base de cette conclusion, le Conseil adopte une recommandation fixant ces grandes orientations […] ». L’article 148 TFUE précise que le Conseil adopte chaque année des conclusions sur la situation de l’emploi. Les lignes directrices en matière d’emploi sont adoptées par le Conseil sur la base de ces conclusions. Mais ces mentions ne sont pas exhaustives. Ainsi, le processus de Lisbonne qui encadrait l’action économique de l’Union a été initié par le Conseil européen qui a suivi régulièrement sa mise en œuvre. Il en va de même du programme 2020 qui fait suite au processus de Lisbonne. De même, les perspectives financières pluriannuelles sont définies par le Conseil européen. L’accord du Parlement est certes indispensable à leur mise en œuvre, mais ce dernier a jusqu’à présent accepté de suivre les décisions prises en se contentant de modifications marginales. Le Traité de Lisbonne dépossède le Conseil européen de ce pouvoir au profit du Conseil, mais il est vraisemblable que le processus ne sera guère modifié. Les orientations financières continueront sans doute à être arrêtées au niveau des chefs d’État ou de gouvernement, le Conseil se limitant à mettre juridiquement celles-ci en forme. Dans le domaine de la politique monétaire, les attributions les plus importantes, notamment les décisions sur le passage d’un État à la monnaie unique, sont prises par le Conseil européen. Les interventions du Conseil européen dans la lutte contre la crise financière témoignent de la volonté de celui-ci de devenir un véritable gouvernement économique européen susceptible d’équilibrer le pilier monétaire de l’Union. Comme le déclarait M. Herman Van Rompuy : « Le premier résultat est que le Conseil européen devient en quelque sorte le “gouvernement économique” de l’Union, comme certains aiment l’appeler. Ou le lieu de la “gouvernance économique”, comme d’autres préfèrent dire. La crise financière et économique oblige à faire des pas dans cette direction. » 


			3. Les traités ne font pas mention du rôle d’arbitrage du Conseil européen lorsque des oppositions internes au sein du Conseil des ministres bloquent le processus de décision. Cependant, il n’était pas exceptionnel par le passé que certains dossiers soient renvoyés au Conseil européen. Cependant, la pratique du renvoi pour arbitrage est restée rare et n’a concerné que des textes d’importance majeure. Dans ce cas, plus qu’une solution, on attend du Conseil européen des orientations politiques qui permettent la poursuite des travaux. Le Conseil européen est d’ailleurs peu armé pour entreprendre des discussions techniques. Enfin, le temps n’est plus où le Conseil disposait seul du pouvoir législatif. Il faut compter avec le Parlement et le déblocage d’un dossier au sein du Conseil ne constitue qu’une étape dans la procédure de codécision. Le Conseil européen peut-il risquer de compromettre son autorité en retenant des solutions qui se verront ensuite contestées au sein du Parlement ? L’arbitrage présente un dernier inconvénient, celui de soumettre au consensus des questions qui relèvent de la majorité qualifiée. C’est pour cette raison que les conclusions du Conseil européen de Séville prévoyaient que « le constat politique des positions en présence qui se dégage de ces délibérations est porté à l’attention du Conseil pour que celui-ci en tire les conséquences appropriées pour la suite de la procédure, conformément aux règles prévues par le traité en la matière ». De la sorte, le fonctionnement normal des institutions est préservé. À vrai dire, lorsque l’arbitrage du Conseil européen est sollicité, celui-ci se contente fréquemment de renvoyer la question au Conseil en lui demandant de statuer dans un délai déterminé. Le traité sur l’Union européenne interdit au Conseil européen de se substituer à l’action législative du Conseil, puisque, selon l’article 15, paragraphe 1er, « il n’exerce pas de fonction législative ». Il existe cependant une différence entre l’exercice d’une fonction législative et le fait de débattre de questions qui sont ou seront examinées par le législateur. 


			Le Traité de Lisbonne confère des pouvoirs d’appel au Conseil européen. Dans des domaines pour lesquels le passage à la majorité qualifiée était contesté par certains États membres, le compromis a été d’accepter la majorité qualifiée tout en permettant aux États qui ne partageraient pas l’avis de la majorité de saisir le Conseil européen. Ainsi, en ce qui concerne la PESC, lorsque le Conseil statue à la majorité qualifiée, un État membre peut indiquer qu’il s’oppose à une décision pour des raisons de politique nationale vitales et, si une solution ne peut être trouvée en consultation avec le Haut représentant, le Conseil peut décider de saisir le Conseil européen en vue de trouver une solution unanime. En matière de politique sociale, l’article 48 TFUE autorise un État membre à saisir le Conseil européen lors de l’adoption d’une mesure relative à la sécurité sociale lorsqu’il estime que celle-ci porterait atteinte à des aspects fondamentaux de son système de sécurité sociale. L’appel entraîne une suspension pour quatre mois durant lesquels le Conseil européen peut renvoyer la mesure au Conseil afin qu’il statue ou, par décision expresse ou par son silence, demander une nouvelle proposition à la Commission, ce qui a pour effet d’interrompre la procédure. Un système similaire est institué dans le cadre de la coopération judiciaire en matière pénale lorsqu’un État membre estime qu’une mesure porterait atteinte à des aspects fondamentaux de son système de justice pénale. Cependant, dans ce cas, en l’absence de réaction du Conseil européen dans les quatre mois ou si le Conseil des ministres n’a pu statuer alors que le Conseil européen lui avait renvoyé la mesure pour adoption, une coopération renforcée est automatiquement ouverte dès lors que neuf États membres le désirent (art. 82 et 83 TFUE). Les mêmes règles sont applicables à la création du Parquet européen (art. 86 TFUE) et à la coopération policière opérationnelle (art. 87 TFUE).


			4. Le Conseil européen exerce certaines fonctions d’ordre constitutionnel. Il se voit reconnaître des pouvoirs particuliers quant à la composition de l’Union. En effet, l’adhésion des nouveaux États membres doit se faire en prenant en compte les critères d’éligibilité définis par le Conseil européen (art. 49 TUE). De la même manière, en cas de retrait d’un État membre, il fixe les orientations sur la base desquelles le retrait sera négocié (art. 50 TUE). Il lui appartient également de se prononcer sur l’existence dans un État membre d’une violation grave et persistante des valeurs fondamentales de l’Union, ce qui ouvre la porte à la suspension de celui-ci (art. 7, par. 2, TFUE). Le Conseil européen se voit également accorder le pouvoir d’intervenir dans des matières quasi constitutionnelles : fixation, avec le Parlement, de la composition de celui-ci (art. 14 TUE), fixation de la liste des formations du Conseil ou de l’ordre de rotation des présidences (art. 16, par. 6, TUE), modification du nombre de membres de la Commission (art. 17, par. 5, TUE). Plus important encore est le pouvoir de faire jouer les « clauses passerelles » qui permettent de passer à la majorité qualifiée ou de soumettre un domaine à la procédure législative ordinaire sans utiliser la procédure de révision des traités. Il en va ainsi pour l’adoption du cadre financier pluriannuel (art. 312, par. 2, TFUE), dans le cadre de la PESC (à l’exception des décisions ayant des implications militaires ou en matière de défense, art. 31, par. 3, TFUE). Dans ces cas, le Conseil européen décide seul sans exigence de ratification des États membres. La procédure de révision simplifiée instituée par l’article 48, paragraphes 6 et suivants, TFUE, permet, dans tous les autres cas, le passage à la majorité qualifiée ou à la procédure législative ordinaire sur décision du Conseil européen après approbation du Parlement européen. La décision ne peut être adoptée si, dans les six mois, un Parlement national s’y est opposé. Les dispositions de la troisième partie du TFUE sont également révisables sur décision du Conseil européen, après consultation du Parlement européen, à l’exclusion de tout accroissement des compétences de l’Union. Mais, dans ce dernier cas, la décision ne peut entrer en vigueur qu’après approbation par tous les États membres selon leurs procédures constitutionnelles respectives.


			Enfin, le Conseil européen intervient dans la nomination des titulaires des fonctions les plus importantes. Il propose au Parlement un candidat à la présidence de la Commission et adopte la liste des membres de la Commission qui sera soumise à l’investiture parlementaire (art. 17, par. 7, TUE). Il choisit le Haut représentant pour la PESC (art. 18 TUE). Il nomme le président et les membres du directoire de la Banque centrale européenne (art. 283 TFUE).


			
C. Les réunions du Conseil européen


			Selon le traité, le Conseil européen se réunit au moins deux fois par an. Ceci n’exclut pas la possibilité de tenir des réunions informelles qui se distinguent des réunions formelles par le fait qu’elles ne se tiennent pas nécessairement à Bruxelles et qu’aucune conclusion n’est adoptée. Le règlement intérieur du Conseil européen prévoit dans son article 1er, § 2, que le Conseil européen se tient à Bruxelles. La fréquence des réunions n’est pas modifiée, mais le président Van Rompuy a annoncé son intention de convoquer des réunions plus fréquentes afin de permettre au Conseil européen de jouer son rôle dans la gouvernance politique et internationale.


			Par le passé, l’ordre du jour du Conseil européen était communiqué aux membres par une lettre d’invitation de la présidence. Afin de conserver au déroulement du Conseil européen une certaine souplesse, cet ordre du jour était loin d’atteindre une précision identique à celle des Conseils des ministres. Sa préparation faisait l’objet de contacts entre la présidence et les membres. Y figuraient généralement les questions qu’un précédent Conseil européen avait prévu d’y inscrire, les questions essentielles du moment et celles qu’un membre souhaitait plus particulièrement aborder. La Commission indiquait également les points qu’elle souhaiterait voir y figurer. En outre, il était convenu que les questions économiques forment l’essentiel du Conseil de printemps. Chaque Conseil abordait également les questions internationales du moment. Les conclusions de Séville ont rationalisé le processus de préparation des Conseils européens afin d’éviter que des décisions ne soient prises en l’absence de toute réflexion antérieure. La préparation était concentrée au sein du Conseil. Quatre semaines avant le Conseil européen, le Conseil « Affaires générales et Relations extérieures » établissait, sur proposition de la présidence, un projet d’ordre du jour annoté qui distinguait entre les points approuvés sans débat, les points soumis à discussion pour dégager des orientations politiques générales, les points soumis pour décision et les points soumis pour discussion. Une note de synthèse était établie pour chaque point. Les contributions des autres formations du Conseil devaient parvenir au Conseil « Affaires générales et Relations extérieures » au moins quinze jours avant le Conseil européen. L’ordre du jour était finalisé lors d’un Conseil qui se tient la veille du Conseil européen. Le règlement intérieur du Conseil européen ne modifie pas fondamentalement la situation. Un ordre du jour annoté est établi par le président en coopération avec le président de la Commission et le président en exercice du Conseil au moins quatre semaines avant la réunion du Conseil. Les autres formations du Conseil doivent soumettre leurs contributions au moins deux semaines avant la réunion. Dans les cinq jours qui précédent la réunion, le Conseil « Affaires générales » tient un débat sur les questions à l’ordre du jour et, à la suite de ce débat, le président du Conseil européen arrête l’ordre du jour provisoire qui sera adopté par le Conseil (art. 3 du règlement intérieur).


			Le déroulement des séances laissait traditionnellement une large place aux contacts et réunions informels, mais les contraintes liées à l’ordre du jour se font aujourd’hui plus pressantes. La réunion dure généralement deux demi-journées et est précédée d’un échange de vues avec le président du Parlement européen. Le plus souvent, la première demi-journée est réservée aux questions plus proprement communautaires, la seconde demi-journée étant plus spécialement consacrée à la politique étrangère et de sécurité commune, ainsi qu’à la finalisation des conclusions. Si cette tradition tend à être respectée, il n’est pas exceptionnel que les Conseils européens soient consacrés à un seul sujet lorsque l’actualité l’impose. Le règlement intérieur vise à éviter que des préoccupations externes n’interfèrent avec les travaux du Conseil. C’est la raison pour laquelle l’article 4, § 2, alinéa 2, souligne le caractère exceptionnel des réunions qui pourraient se tenir en marge du Conseil européen avec des chefs d’État ou de gouvernement étrangers ou d’autres personnalités. Elles ne peuvent être organisées qu’avec l’accord unanime du Conseil européen. Par contre, le lien avec les travaux du Conseil est souligné par le fait qu’en début de séance, la présidence en exercice du Conseil rend compte des travaux de celui-ci. De la même façon, la traditionnelle rencontre avec le Parlement européen à l’ouverture de la séance a été maintenue.


			
D. Les décisions et conclusions du Conseil européen


			Le Conseil européen se prononce normalement par consensus (art. 15, par. 4, TUE). Mais le traité peut prévoir, notamment lorsqu’il adopte des décisions, l’unanimité ou la majorité qualifiée, voire la majorité simple pour l’adoption du règlement intérieur. Le quorum est de deux tiers des membres. Lorsque le Conseil européen ne statue pas par consensus, les règles de vote sont en fait les règles applicables au Conseil. La décision de recourir au vote est laissée à l’initiative du président, mais le vote est de droit à la demande d’une majorité des membres. Les abstentions ne rompent pas l’unanimité et la majorité qualifiée est calculée de la même manière qu’au Conseil. Le président de la Commission et le président du Conseil européen ne participent pas au vote. Il en va de même pour le Haut représentant qui n’est pas membre du Conseil européen. Un membre du Conseil ne peut recevoir qu’une délégation de vote d’un autre membre.


			Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, dans la mesure où le Conseil européen ne disposait pas d’un pouvoir de décision, le résultat de ses travaux était consigné dans des conclusions publiées à l’issue de la réunion. Ces conclusions étaient préparées par la présidence avec le concours du Secrétariat général du Conseil de l’Union et discutées lors de la dernière séance plénière du Conseil européen. Elles étaient établies sous la responsabilité de la présidence et contenaient un état des travaux de la réunion et des documents de nature diverse : déclarations, décisions, etc. Dans le but d’assurer la lisibilité des travaux du Conseil européen, il avait été convenu, lors du Conseil européen d’Helsinki, que les conclusions ne devraient pas dépasser une quinzaine de pages et seraient consacrées aux décisions prises par le Conseil européen sur les questions effectivement débattues en séance. L’accession du Conseil européen au rang d’institution modifie la situation en lui accordant un pouvoir de décision. Dans ce contexte, il adopte des décisions ou des conclusions. Ces dernières ne sont plus des conclusions attribuées à la présidence, mais elles sont imputables au Conseil européen lui-même. Elles sont préparées par le président et le projet de conclusions fait normalement l’objet d’un examen au Coreper et d’un débat au Conseil des Affaires générales. A la suite de quoi, le projet remanié par le président et adapté à la suite des discussions au Conseil européen sera soumis pour adoption.


			Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, selon l’article 46 du traité sur l’Union européenne, les dispositions du traité CE relatives à la Cour de justice n’étaient pas applicables à l’article 4 du traité. Il en résultait que les actes du Conseil européen étaient soustraits au contrôle de la Cour. La Cour a confirmé ce principe dans son ordonnance du 13 janvier 1995 rendue sur pourvoi contre une ordonnance du Tribunal de première instance. Le requérant demandait l’annulation de la déclaration du Conseil européen du 29 octobre 1993 qui constatait l’entrée en vigueur du traité sur l’Union ­européenne à la date du 1er novembre 1993. Selon la Cour, « [...] ni la déclaration du Conseil européen ni le traité sur l’Union européenne ne sont des actes dont la légalité est susceptible d’être contrôlée en vertu de l’article 173 du traité en sorte que le pourvoi introduit par le requérant contre la déclaration d’irrecevabilité est manifestement mal fondé » (C.J.C.E., ord., 13 janvier 1995, Bonnamy, aff. C-264/94P, Rec. C.J.C.E., 1995, I, p. 15). Le fait que le Traité de Lisbonne reconnaisse au Conseil européen le statut d’institution a pour effet de soumettre celui-ci aux règles contentieuses applicables aux institutions. L’article 263 TFUE organise, dans son alinéa 1er, la légitimation passive du Conseil européen en ce qui concerne les actes destinés à produire des effets juridiques, par contre, il ne figure pas parmi les requérants privilégiés et ne bénéficie pas, à ce titre, de la légitimation active. La première décision dont la légalité a fait l’objet d’un examen par la Cour est la décision de réviser par la voie de la procédure simplifiée l’article 136 TFUE (arrêt du 27 novembre 2012 Pringle, C-370/12). De la même manière, l’article 265 TFUE ouvre le recours en carence contre le Conseil européen et, en ce qui concerne le droit d’intenter un recours, le classe parmi les institutions.


			
Section II. Le Conseil de l’Union


			Composé de représentants des gouvernements des États membres, le Conseil de l’Union européenne est l’institution de l’Union qui dispose du pouvoir législatif qu’il partage, sauf exception, avec le Parlement européen, du pouvoir budgétaire également partagé avec le Parlement et d’un pouvoir exécutif dans le domaine des relations extérieures. La volonté des auteurs du traité a toujours été, au fil des révisions successives, que le Conseil soit et reste une institution de rang ministériel. Puisque les gouvernements sont représentés, on pourrait être tenté de voir le Conseil comme un organe intergouvernemental ou diplomatique. La formule est inexacte sur le plan juridique. En effet, le Conseil est une institution dont le fonctionnement est régi par les dispositions du traité et par celles de son règlement intérieur. Une fois réunis au sein du Conseil, les représentants des États membres sont considérés comme des membres d’une institution qui décide sans qu’il soit besoin d’une approbation selon les procédures constitutionnelles nationales, sauf dans de rares cas expressément visés par le traité. La meilleure preuve de cette spécificité de l’institution par rapport à une conférence intergouvernementale réside dans le fait qu’un membre du Conseil peut introduire un recours contre un acte adopté par le Conseil alors même qu’il se serait prononcé en faveur de cet acte. Le principe de forclusion ne joue pas (2).


			Des réunions des représentants des États membres peuvent se tenir en marge du Conseil soit pour exercer des attributions que les traités réservent au commun accord des États membres, comme la désignation des membres de la Cour de justice, soit pour prendre des décisions dans des domaines qui ne relèvent pas de la compétence communautaire, mais dans lesquels les États souhaitent coopérer. Il s’agit alors de réunions qui se tiennent hors du cadre des traités.


			
A. L’unicité du Conseil et la diversité de ses formations


			Le traité fait référence au Conseil en ne mentionnant que deux formations de celui-ci (Affaires générales et Affaires étrangères), la liste des autres formations étant établie par le Conseil européen. Cependant, il n’existe qu’un seul Conseil qui dispose, chaque fois qu’il se réunit et nonobstant sa composition, de la plénitude des pouvoirs attribués par les traités à l’exception des tâches spécifiquement assignées par le traité à certaines formations (pour les Affaires générales, la cohérence des travaux des diverses formations, la préparation et le suivi des réunions du Conseil européen ; pour les Affaires étrangères, l’élaboration de l’action extérieure de l’Union).


			Le Conseil se réunit dans des formations différentes selon la nature des problèmes abordés. Selon l’article 236 TFUE, le Conseil européen établit la liste des formations dans lesquelles le Conseil peut se réunir. La multiplication des formations du Conseil a posé de délicats problèmes de cohérence. En effet, les ministres qui se réunissent dans des formations spécialisées tendent à n’aborder les questions que sous le seul angle de leurs responsabilités particulières. Cependant, une direction globale est nécessaire et elle relève du Conseil « Affaires générales ». Afin de préserver l’unité du Conseil, le Conseil européen d’Helsinki de décembre 1999 avait limité le nombre de formations du Conseil à quinze. À l’usage, cette limitation n’est pas apparue suffisante et le Conseil européen de Séville a entrepris une réforme plus ambitieuse qui a été maintenue après Lisbonne. Le nombre de formations du Conseil est réduit de manière drastique à dix : Affaires générales ; Relations extérieures ; Affaires économiques et financières ; Justice et Affaires intérieures ; Emploi, Politique sociale, Santé et Consommateur ; Compétitivité (marché intérieur, industrie et recherche) ; Transport, Télécommunications et Énergie ; Agriculture et Pêche ; Environnement ; Éducation, Jeunesse, Culture et sport. Le succès de cette réforme tient à la réalité des fusions ainsi opérées. En effet, l’expérience montre que les formations qui s’estimaient « victimes » du regroupement tendaient à se considérer comme indépendantes et que les regroupements pourraient ne constituer qu’une juxtaposition des anciennes formations sans que ne s’établisse aucune synergie entre elles.


			La spécialisation des formations du Conseil est fonctionnelle, mais, en raison de l’unité du Conseil, une formation du Conseil peut décider de toute question relevant de la compétence du Conseil, qu’elle relève ou non de sa spécialisation. Cette situation permet d’assurer à la Communauté un fonctionnement régulier sans devoir attendre la réunion de la formation compétente.


			L’existence de diverses formations du Conseil pose un problème de coordination. Un problème peut relever de plusieurs d’entre elles, notamment lorsqu’il s’agit de thèmes horizontaux comme le développement durable. Afin de résoudre la difficulté, l’hypothèse d’une composition permanente du Conseil a parfois été envisagée. Cette réforme aurait eu comme conséquence d’écarter les ministres spécialisés des sessions du Conseil et de faire peser tout le poids des travaux sur des ministres chargés des Affaires européennes (qui seraient devenus membres permanents du Conseil). La présence régulière des ministres spécialisés ne contribue pas seulement à leur faire prendre conscience de la dimension communautaire de leurs responsabilités, mais leur permet également de mesurer concrètement les problèmes qui se posent dans les autres États membres favorisant l’établissement d’un climat de solidarité. En outre, la décision est prise par ceux-là mêmes qui seront chargés de l’exécuter, ce qui leur permet d’envisager les difficultés éventuelles d’exécution dès la discussion de la proposition de la Commission et de faire en sorte que l’acte adopté en tienne compte. La discussion a été poursuivie au sein de la Convention où fut proposée la création d’un Conseil législatif permanent, composé des ministres des Affaires européennes, qui tiendrait ses travaux en public. Cette formule ne laissait subsister à côté du Conseil législatif que quelques formations dites « exécutives », comme le Conseil « Affaires générales et Relations extérieures », le Conseil « Économie et Finances » et le Conseil « Justice et Affaires intérieures ». La Constitution mentionnait deux formations (Affaires générales et Affaires étrangères) et confiait au Conseil européen le soin de créer d’autres formations. Elle prévoyait que chaque formation du Conseil comprenait deux parties, l’une publique, réservée à l’activité législative, et l’autre consacrée aux activités non législatives. Ces propositions n’ont pas été retenues. 


			
B. La composition du Conseil


			Le Conseil est composé d’un représentant par État membre. Le traité sur l’Union européenne précise que ces représentants sont de niveau ministériel et doivent être habilités à engager le gouvernement de l’État membre qu’ils représentent (art. 16 TFUE). Cette formulation est destinée à permettre la participation de membres des gouvernements de collectivités infraétatiques, comme les régions belges ou les Länder allemands. Afin d’éviter que soit affecté le principe selon lequel seuls les États, et non leurs collectivités composantes, ont la qualité de membres de la Communauté, la rédaction du traité implique que toute position prise ou tout vote émis par un membre engage le gouvernement de l’État membre en question, même si celui qui le représente est ministre d’une collectivité composante. 


			En cas d’empêchement, un membre du Conseil peut se faire représenter par un fonctionnaire. Il s’agira généralement d’un haut fonctionnaire national, du représentant permanent ou du représentant permanent adjoint. Cette faculté de représentation qui est expressément prévue par l’article 4 du règlement intérieur du Conseil ne s’étend pas au vote, puisque l’article 11 du règlement intérieur précise que la délégation de vote n’est admise qu’en faveur d’un autre membre du Conseil. Le représentant, qui n’a pas la qualité de membre, ne sera pas décompté dans le quorum. On a voulu, en effet, dans le strict respect du traité, réserver le pouvoir de décision aux représentants de niveau ministériel afin de préserver le caractère politique du Conseil et éviter qu’une dérive technocratique ne s’instaure. Il en résulte qu’un fonctionnaire occupant le siège en l’absence de son ministre pourra s’exprimer au cours des discussions, mais sera privé du droit de vote, celui-ci étant exercé par un autre membre du Conseil sur la base d’une délégation.


			L’article 5, § 2, du règlement intérieur permet à la Commission de participer aux réunions du Conseil. Cette présence permet à la Commission d’expliquer ou de défendre ses propositions, d’exprimer sa position sur des amendements éventuels, voire de modifier en séance sa proposition. Cette participation, qui n’était pas prévue par le traité, renforce l’influence de la Commission qui a ainsi connaissance de la position des membres du Conseil et peut dialoguer directement avec ceux-ci. De même, la Banque centrale participe au Conseil lorsque le débat porte sur des matières dans lesquelles elle dispose du droit d’initiative.


			
C. L’organisation interne du Conseil


			Le traité laisse largement au Conseil le pouvoir d’organiser lui-même ses travaux. Ce pouvoir s’exprime essentiellement au moyen du règlement intérieur.


			L’article 240, paragraphe 3, TFUE confie au Conseil le soin d’arrêter à la majorité de ses membres son règlement intérieur. La version actuelle du règlement intérieur a été adoptée après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne (3). Outre des dispositions relatives aux sessions du Conseil, aux procédures de vote, aux procès-verbaux, au Comité des représentants permanents (Coreper), au Secrétariat général, aux relations avec le Parlement européen et à l’accès du public aux documents, le règlement intérieur comporte un ensemble de dispositions sur la forme des actes et leur publication. Le Conseil est lié par son règlement intérieur et ne saurait, dans un cas particulier, renoncer à l’appliquer, même avec l’accord d’une majorité supérieure à la majorité requise pour amender le règlement. La seule formule juridiquement correcte est d’abord de modifier formellement le règlement intérieur (4). 


			
1. La présidence


			Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, l’article 203 CE posait le principe d’une présidence tournante exercée par chaque État membre pour une durée de six mois et laissait au Conseil, statuant à l’unanimité, le soin de déterminer les modalités de rotation. La présidence du Conseil était donc exercée à tour de rôle par chaque État membre pour une durée de six mois. Les responsabilités de la présidence s’étant accrues depuis Maastricht dans le domaine de la politique extérieure et de sécurité commune, la question de la durée de la présidence a donné régulièrement lieu à des débats. La périodicité pouvait paraître brève au regard des exigences de continuité. Mais toute prolongation conduisait à allonger le cycle et à ne permettre à un État d’exercer la présidence qu’à intervalles fort longs. Diverses autres solutions avaient été envisagées. On a suggéré d’élire l’État qui exercerait la présidence. On a également imaginé, dans la mesure où l’exigence de continuité est plus forte dans le domaine de la PESC, de dissocier la présidence du Conseil et la représentation externe dans le domaine de la PESC afin de confier cette dernière soit à la Commission, soit à une personnalité politique désignée par le Conseil. Finalement, la création d’un secrétaire général du Conseil, Haut représentant de l’Union, était destinée à doter l’Union de la permanence indispensable dans le cadre des relations extérieures, sans rien retirer au rôle de la présidence. La discussion sur la présidence s’est poursuivie dans le cadre de la Convention sur l’avenir de l’Europe. Au sein de la conférence intergouvernementale, un accord a été trouvé autour d’une présidence collective de trois États membres pour dix-huit mois. La présidence de la formation « Affaires étrangères » est confiée au Haut représentant de l’Union pour la PESC, tandis que celle des autres formations et du Coreper est assurée alternativement pour six mois par chacun des membres du groupe. Cette formule pourrait permettre un partage des présidences pendant chaque période de six mois, mais elle n’interdit pas le maintien du système actuel (art. 236 TFUE et déclaration inscrite à l’acte final). 


			Le traité et le règlement intérieur ne définissent pas de manière abstraite les fonctions de la présidence, mais énumèrent les tâches confiées à celle-ci. D’une façon générale, le président organise et dirige les travaux du Conseil en assurant le respect des dispositions du règlement intérieur et, sous l’autorité du Conseil, représente celui-ci. Le président du Conseil convoque celui-ci et établit l’ordre du jour provisoire de chaque session. Il peut faire procéder au vote à son initiative et il est tenu de le faire si, à l’initiative d’un membre du Conseil ou de la Commission, la majorité des membres du Conseil se prononce en ce sens. Il signe les actes arrêtés par le Conseil. Il peut représenter le Conseil devant le Parlement européen et ses commissions. Finalement, la présidence préside les réunions du Coreper ainsi que, sauf décision contraire du Coreper, celles des groupes de travail et autres comités du Conseil. Primus inter pares, la présidence a, selon les conclusions du Conseil européen d’Helsinki, « la responsabilité politique générale pour ce qui est de la gestion des activités du Conseil conformément aux traités et au règlement intérieur du Conseil ». Ceci implique qu’elle doive veiller à la bonne organisation et au bon déroulement des travaux. À cette fin, les présidences jouent un rôle déterminant dans la programmation des travaux du Conseil. Mais, surtout, la présidence tient une place essentielle dans la recherche de solutions de compromis, et le Conseil décide généralement sur la base de compromis proposés par la présidence. Il appartient donc à cette dernière de rechercher des solutions qui puissent être soutenues par le Conseil. Contrairement au Parlement où l’on vote sur la base des amendements proposés, le Conseil se prononce sur la base d’un texte global élaboré par la présidence en tenant compte des positions des différents membres du Conseil. La fonction politique de la présidence l’emporte donc largement sur sa fonction protocolaire. Une présidence rencontre d’autant plus de succès dans sa tâche qu’elle sait faire preuve de neutralité et est parfois capable de sacrifier certaines positions de sa délégation à la recherche d’un compromis largement acceptable. Son autorité dépend en effet beaucoup de la confiance dont elle bénéficie de la part des autres membres du Conseil, car, en toute hypothèse, la présidence est dans les mains du Conseil, lequel dispose seul du pouvoir de décision, même sur les points de procédure et d’organisation des travaux.


			
2. Le Comité des représentants permanents


			L’article 240 TFUE consacre l’existence du Comité des représentants permanents (Coreper), cheville ouvrière du Conseil. Composé des représentants permanents des États membres auprès de l’Union européenne, le Coreper se réunit à deux niveaux. Le Coreper « première partie » réunit les représentants permanents adjoints et le Coreper « deuxième partie », les représentants permanents. La répartition des matières entre les deux parties du Coreper est susceptible de variations, mais, en règle générale, le Coreper « deuxième partie » suit les dossiers qui seront examinés par les formations « Relations extérieures et Affaires générales », « Économie et Finance », « Justice et Affaires intérieures », tandis que le Coreper « première partie » examine tous les autres dossiers. À côté du Coreper, un Comité spécial agricole (C.S.A.) prépare ceux des dossiers du Conseil « Agriculture » qui sont relatifs à la politique agricole commune. Les réunions du Coreper sont présidées par la présidence à l’exception des points qui concernent la PESC, lesquels font l’objet de débats présidés par un représentant du Haut représentant.


			Le Coreper se réunit à un rythme hebdomadaire dans chacune de ses parties. La durée des réunions, pour chaque partie, dépasse fréquemment une journée. Elle s’accroît généralement en fin de présidence. La principale fonction du Coreper est de préparer les travaux du Conseil. L’article 19, § 2, du règlement intérieur précise que « tous les points inscrits à l’ordre du jour d’une session du Conseil font l’objet d’un examen préalable du Coreper sauf décision contraire de ce dernier. Le Coreper s’efforce de trouver à son niveau un accord, qui sera soumis à l’adoption du Conseil. Il assure une présentation adéquate des dossiers au Conseil et, le cas échéant, lui présente des orientations, des options ou des propositions de solution. En cas d’urgence, le Conseil peut décider à l’unanimité de délibérer sans que cet examen préalable ait eu lieu. Cette compétence du Coreper s’applique à tous les domaines d’activité du Conseil. Lorsque le traité prévoit l’existence d’un comité particulier, comme dans le cas de la PESC (Comité politique et de sécurité), de la Justice et des Affaires intérieures (Comité de sécurité intérieure), de l’Union économique et monétaire (Comité économique et financier) et de l’emploi (Comité de l’emploi), il réserve expressément la compétence du Coreper ». 


			La structure de l’Union en piliers et la multiplication des comités ont souvent compliqué la tâche du Coreper en rendant plus difficile l’exercice de sa mission de préparation des travaux du Conseil. En effet, même si le traité préserve le rôle du Coreper, ces comités, composés de hauts fonctionnaires, ont parfois mal accepté de voir leurs travaux passer par ce filtre avant d’être soumis au Conseil. Aussi, les conclusions du Conseil européen d’Helsinki confirment-elles le rôle du Coreper et soulignent sa responsabilité particulière dans la conduite des dossiers « tant multidisciplinaires qu’inter-piliers ». Elles indiquent que, pour les travaux menés dans d’autres enceintes, le Coreper a, en tout état de cause, la responsabilité d’assurer le respect du principe de légalité, des attributions des institutions de l’Union, des dispositions budgétaires, des règles de procédure, de transparence et de qualité rédactionnelle ainsi que de la cohérence avec les autres politiques et actions de l’Union (art. 19, § 1er, du règlement intérieur). 


			Afin d’assurer la préparation des travaux du Conseil, le Coreper peut créer des groupes de travail ou des comités auxquels participent des représentants des États membres (art. 19, § 3, du règlement intérieur). Il en fixe le mandat et le rythme de travail. L’étude d’un dossier est généralement menée au sein d’un groupe de travail avec la participation de fonctionnaires de la Commission. Dans ce cadre, les travaux permettent d’éclaircir les problèmes techniques et d’identifier les points d’accord et de désaccord. Lorsque la présidence le juge utile, le résultat des travaux est soumis au Coreper, lequel consacre les points d’accord et tente de trouver une solution aux problèmes qui font l’objet d’un désaccord. Il peut ensuite soit renvoyer le dossier au groupe avec ses instructions, soit conserver le dossier à son niveau pour en poursuivre l’examen, soit le soumettre au Conseil en vue d’un débat d’orientation ou d’une décision. Lorsque le Coreper trouve un accord à son niveau, cet accord est le plus souvent approuvé en point A (vote sans débat) par le Conseil. Si le Coreper ne parvient pas à trouver un accord, il pourra soumettre le dossier au Conseil, en identifiant les désaccords qui subsistent, en vue d’obtenir les orientations qui lui permettront de poursuivre le débat. La procédure se poursuivra jusqu’à ce que le dossier soit prêt pour une décision du Conseil. Les groupes de travail qui traitent de questions relatives à la PESC sont présidés par un représentant du Haut représentant.


			Ce mode de fonctionnement a parfois alimenté la critique selon laquelle le Coreper serait un organe technocratique au sein duquel les questions essentielles de l’intégration européenne seraient réglées entre hauts fonctionnaires. C’est oublier que les représentants permanents agissent sur instruction des autorités nationales et que, dans certains États membres, la position de l’État qu’ils représentent a fait l’objet d’un examen parlementaire. De plus, un dossier important ne peut être entièrement réglé sans intervention du Conseil. La présentation par la Commission de ses propositions importantes lors d’une session du Conseil donne lieu à un premier échange de vues. Puis, au cours de l’examen de la proposition, ses dispositions font généralement l’objet d’une ou plusieurs discussions au Conseil sur rapport du Coreper. Enfin, même si l’adoption de la proposition est inscrite à l’ordre du jour du Conseil en point A (adoption sans débat), tout membre peut obtenir que cette question soit examinée en point B (adoption avec débat) et fasse ainsi l’objet d’une discussion. Si, conformément à sa mission, le Coreper s’efforce toujours de trouver un accord à son niveau, il ne se substitue pas à l’autorité politique à laquelle il est subordonné.


			
3. Le Secrétariat général du Conseil


			Le paragraphe 2 de l’article 240 TFUE, introduit par le Traité de Maastricht, consacre l’existence du Secrétariat dans le droit primaire. Le Conseil nomme le secrétaire général et décide de l’organisation du Secrétariat général. Le traité ne prévoit pas de durée de mandat, mais celle-ci est généralement de cinq ans. L’article 23 du règlement intérieur confie au secrétaire général le soin de prendre sous l’autorité du Conseil les mesures nécessaires au bon fonctionnement du Secrétariat général, de préparer le projet d’état prévisionnel des dépenses du Conseil et de gérer les fonds mis à disposition du Conseil.


			Composé d’une petite administration d’environ deux mille fonctionnaires, le Secrétariat général a pour mission première d’assurer le bon déroulement des travaux du Conseil (programmation des réunions, interprétation, traduction et reproduction des documents…). Il joue également un rôle de greffier. Le Secrétariat général établit les rapports des groupes ainsi que les comptes rendus des réunions et prépare les procès-verbaux des sessions du Conseil qui sont signés par le secrétaire général avec le président. Il gère les procédures de vote par écrit, signe avec le président et notifie les actes arrêtés par le Conseil et veille, le cas échéant, à leur publication. Il assure également le Secrétariat du Conseil européen, des conférences intergouvernementales et des négociations d’adhésion.


			À ces tâches administratives sont venues s’ajouter des fonctions de conseiller de la présidence. Informé de l’évolution des dossiers, le secrétaire général peut faire à la présidence des suggestions de procédure ou de fond et participer à l’élaboration de compromis. La discrétion qui entoure cette tâche rend difficile d’en mesurer la portée, mais celle-ci a pris une importance croissante. Le développement de la PESC a contribué à accroître cette mission. Les conclusions du Conseil européen d’Helsinki confirment le rôle du Secrétariat général. Elles prévoient notamment que « le rôle d’appui du Secrétariat général en tant que conseiller du Conseil et de la présidence doit être renforcé par une association permanente et étroite à l’organisation, à la coordination et au contrôle des travaux du Conseil. Il convient en particulier de l’encourager à jouer un rôle plus actif, sous la responsabilité et la direction de la présidence, dans les missions de bons offices et de recherche de compromis confiées à cette dernière ». Ces fonctions sont reprises à l’article 23 du règlement intérieur.


			
D. Les attributions du Conseil


			Les attributions du Conseil étaient déterminées d’une manière générale par l’article 202 CE. Cet article n’avait été modifié ni par le traité sur l’Union européenne ni par le Traité d’Amsterdam. Sa position dans la section du traité relative au Conseil lui conférait un rôle de présentation générale des fonctions de cette institution. Conformément au principe selon lequel les institutions ne disposent que de compétences d’attribution, les pouvoirs attribués au Conseil ne s’exerçaient que pour « assurer la réalisation des objets fixés par le présent traité et dans les conditions prévues par celui-ci » (art. 7 CE). L’article 202 CE se présentait comme un article liminaire qui présente de façon générale la mission du Conseil, mission que celui-ci exerce sur la base des pouvoirs ­spécifiques qui lui sont attribués par les dispositions particulières du traité. En ce sens, les dispositions de l’article 202 étaient plus descriptives que prescriptives, sauf en ce qui concernait l’attribution de compétences d’exécution. 


			Le traité, dans la définition qu’il donnait des attributions du Conseil, retenait trois aspects importants : la coordination des politiques économiques, l’existence d’un pouvoir de décision et la détermination des compétences d’exécution des actes adoptés par le Conseil. 


			La mission de coordination confiée au Conseil en matière de politique économique trouve sa concrétisation dans l’article 4 du traité CE qui prévoyait que l’action des États membres comporte « l’instauration d’une politique économique fondée sur l’étroite coordination des politiques économiques des États membres […] ». L’article 98 CE précisait le cadre de cette coopération et l’article 99 CE fournissait l’instrument juridique nécessaire sous la forme du projet de grandes orientations de politiques économiques des États membres qui est élaboré par le Conseil à la majorité qualifiée et qui fait l’objet d’une conclusion du Conseil européen, puis d’une recommandation du Conseil. 


			La référence à un pouvoir de décision, contenue dans l’article 202 CE, n’avait pas pour effet d’attribuer à celui-ci un pouvoir général de décision. Conformément au principe de l’attribution des pouvoirs, le traité opère un renvoi implicite à ceux de ses articles qui font référence à une décision du Conseil. Cependant, le Conseil est la seule institution qui bénéficie, dans l’article liminaire qui lui est consacré, d’une mention d’un pouvoir de décision. 


			Les compétences d’exécution (5) des actes adoptés par le Conseil étaient soit conférées par celui-ci à la Commission, soit exercées par lui. Le Conseil est donc le titulaire du pouvoir exécutif, puisque, même si la délégation était la règle, il n’aurait pu déléguer un pouvoir qui ne lui aurait pas appartenu. Ce principe était confirmé par l’article 211 CE qui prévoyait que la Commission exerçait les compétences d’exécution qui lui sont conférées. Lorsqu’il déléguait des pouvoirs d’exécution à la Commission, le Conseil pouvait, selon l’article 202 CE, soumettre l’exercice de ceux-ci à certaines modalités. Ces modalités doivent être établies par une décision du Conseil. Cette décision qui datait de 1984 avait été révisée et la nouvelle décision fut adoptée le 28 juin 1999 (6). Elle fit l’objet d’une révision le 17 juillet 2006 (7). Ces modalités consistaient pour l’essentiel à soumettre les mesures d’exécution proposées par la Commission à l’examen de comités composés de représentants des États membres. Les pouvoirs de ces comités peuvent aller d’un simple rôle consultatif à la ­possibilité de renvoyer la décision au Conseil. Dans le jargon communautaire, ces procédures sont connues sous la dénomination de « comitologie ».


			Le Traité de Lisbonne renonce à donner une description précise des attributions du Conseil. Selon l’article 16 TUE, il « exerce conjointement avec le Parlement européen, les fonctions législatives et budgétaires. Il exerce les fonctions de définition des politiques et de coordination conformément aux conditions prévues par les traités ». Cette dernière phrase vise essentiellement les fonctions de coordination des politiques économiques et de décision dans le cadre de la PESC. Le Conseil n’est plus titulaire exclusif du pouvoir d’exécution. Selon l’article 291 TFUE, le pouvoir d’exécution appartient à la Commission, lorsque des conditions uniformes d’exécution au niveau de l’union sont nécessaires, mais le Conseil peut exercer celui-ci dans des cas spécifiques « dûment justifiés ». 


			L’article 241 TFUE autorise le Conseil à demander à la Commission de procéder à des études ou de lui soumettre des propositions. En effet, le Conseil n’ayant pas le droit d’initiative, il peut seulement demander à la Commission de lui présenter des propositions. Dans la mesure où le traité ne prévoit aucune majorité spécifique pour ces demandes, le Conseil statue à la majorité simple. Le Conseil fait un usage fréquent de cette faculté. En application du principe de coopération loyale entre institutions, la Commission doit examiner de bonne foi la demande et informer le Conseil des suites qu’elle lui réserve ainsi que des motifs de sa décision. En matière monétaire, l’article 135 TFUE impose à la Commission d’examiner une demande présentée par le Conseil ou un État membre et de présenter sans délai ses conclusions au Conseil.


			L’article 242 TFUE confie au Conseil le soin d’arrêter, après avis de la Commission, le statut des comités prévus par le traité. Cette disposition ne s’applique pas au Comité économique et social et au Comité des régions pour lesquels des dispositions spécifiques sont prévues par le traité. Il appartient également au Conseil de fixer le statut financier des membres des institutions à l’exception de celui des parlementaires qui relève de l’article 233 TFUE (décision du Parlement avec l’approbation du Conseil). 


			
E. Les sessions du Conseil


			La présidence convoque les sessions du Conseil soit de sa propre initiative, soit à la demande d’un des membres du Conseil ou de la Commission. Comme le prévoit le règlement intérieur du Conseil (art. 1er), la présidence future fait connaître les dates envisagées pour les sessions du Conseil au moins sept mois avant sa prise de fonctions. L’activité du Conseil est donc largement programmée. Bien entendu, il s’agit d’une programmation souple et les dates prévues peuvent être modifiées en cours de présidence. La quasi-totalité des sessions du Conseil a donc lieu à l’initiative de la présidence. Cependant, la présidence est tenue de déférer à la demande d’un État membre ou de la Commission. En application de l’article 3, § 1er, du règlement intérieur, l’ordre du jour provisoire du Conseil doit être établi quatorze jours au moins avant le début de la session, ce qui limite la possibilité de convoquer une session à plus brève échéance à moins que tous les membres en soient d’accord. Dans le cadre de la PESC, l’article 22 TUE permet cependant au Haut représentant de convoquer d’office ou à la demande de la Commission ou d’un État membre une réunion dans les quarante-huit heures dans les cas exigeant une décision rapide, voire, même, à plus bref délai en cas d’extrême urgence. 


			La préparation de l’ordre du jour provisoire est une prérogative de la présidence sous réserve d’un examen par le Coreper, mais le Conseil adopte l’ordre du jour définitif à la majorité simple à l’ouverture de sa session. L’ordre du jour provisoire de chaque session est adressé aux membres du Conseil et à la Commission au moins quatorze jours à l’avance. Ce délai est justifié par la nécessité de laisser aux membres du Conseil le temps de préparer les réunions en procédant à toutes les consultations internes nécessaires. La liste des points, établie par la présidence, est soumise au Coreper plus de quatorze jours avant la session du Conseil afin de permettre d’en débattre et d’ajouter des points à la demande des États membres. L’ordre du jour définitif est adopté par le Conseil à la majorité simple au début de chaque session. Toute adjonction doit être approuvée à l’unanimité dans la mesure où elle n’a pas été soumise au moins quatorze jours à l’avance. L’ordre du jour du Conseil contient trois grandes catégories de points : les points A, les points B et les points divers. Les points divers, qui sont fréquemment inscrits à la demande d’une délégation, permettent un bref échange de vues entre les États membres ou entre un État membre et la Commission, mais ne peuvent donner lieu à un vote. Toute demande d’inscription d’un point divers doit être accompagnée d’un justificatif.


			L’article 3, § 6, du règlement intérieur du Conseil dispose que « [s]ont inscrits en point A les points pour lesquels une approbation par le Conseil est possible sans débat, ce qui n’exclut pas la possibilité pour chacun des membres du Conseil et pour la Commission d’exprimer leur opinion à l’occasion de l’approbation de ces points et de faire inscrire des déclarations au procès-verbal ». Cette pratique permet d’éviter un encombrement des réunions du Conseil par des points sur lesquels un accord est déjà réalisé. Il peut s’agir de points de procédure ou de questions substantielles sur lesquels une majorité a pu être trouvée, soit en groupe de travail, soit au Coreper, ou, très souvent, d’actes sur lesquels un accord politique a été obtenu lors d’un Conseil précédent et qui doivent encore faire l’objet d’une adoption formelle après révision juridico-linguistique. La liste des points A inscrits est approuvée globalement par le Conseil. Il ne faudrait pas en conclure qu’il n’y a pas de vote sur chaque point. En effet, tout point inscrit sur la liste fait l’objet d’une note qui indique le résultat atteint et l’existence de la majorité requise tels qu’ils ont été constatés au Coreper. L’adoption globale de la liste des points A a pour effet l’adoption de chaque point inscrit avec le résultat des votes mentionné dans la note. La règle normale est qu’en cas d’opposition d’un membre ou de la Commission, le point soit inscrit à l’ordre du jour d’une prochaine session. Cependant, le Conseil peut, par décision contraire prise à la majorité de ses membres, maintenir le point à l’ordre du jour en point B. 


			Sont inscrites en partie B de l’ordre du jour les questions qui doivent faire l’objet d’un débat et éventuellement d’un vote. L’article 3, § 2, du règlement intérieur prévoit que « [l]’ordre du jour provisoire indique également les points sur lesquels la présidence, un membre du Conseil ou la Commission peuvent demander un vote. » Il en résulte qu’aucun vote ne peut avoir lieu s’il n’en a été fait mention au moment de la confection de l’ordre du jour provisoire quatorze jours à l’avance. Cette mention prend la forme d’un astérisque qui suit l’énoncé du point à l’ordre du jour. Elle indique que toutes les conditions sont réunies pour qu’un vote puisse intervenir (avis du Parlement européen, respect des délais relatifs aux parlements nationaux…), mais ne signifie pas qu’un vote aura nécessairement lieu. L’astérisque est destiné à avertir les membres de l’éventualité d’un vote afin qu’ils aient l’opportunité d’accomplir toutes les procédures internes qui seraient nécessaires (coordination interministérielle, consultation des parlements nationaux…). Des points divers peuvent être ajoutés à l’ordre du jour du Conseil. Ils ne peuvent donner lieu ni à discussion ni à décision.


			
F. La publicité des travaux et la transparence


			La transparence des travaux du Conseil ne s’est imposée que récemment. Pendant longtemps, la confidentialité était la règle. On estimait que toute publicité donnée aux travaux du Conseil serait de nature à rendre plus délicate la recherche de solutions. Pendant la négociation du traité sur l’Union européenne, le lien entre démocratie et transparence ainsi que la nécessité d’une Union plus proche des citoyens furent mis en lumière. Sur cette base, le Conseil européen d’Édimbourg aboutissait à des conclusions dans trois domaines : l’information sur le rôle du Conseil, l’ouverture des travaux au public et l’amélioration de la clarté et de l’accessibilité à la législation communautaire. À la suite de ces conclusions, des mesures ont été adoptées dans les domaines suivants : tenue de débats publics au Conseil, publicité des votes, accès du public aux documents, publicité des procès-verbaux et des déclarations. L’article 255 du Traité d’Amsterdam (devenu art. 15 TFUE) fait franchir à l’Union un pas décisif en matière de transparence, puisqu’il pose le principe du droit d’accès des citoyens aux documents du Parlement, du Conseil et de la Commission et prévoit que les principes généraux relatifs à l’accès et les limites qui lui sont applicables pour des raisons d’ordre public ou privé seront fixés par une décision du Conseil adoptée selon la procédure de codécision.


			Selon l’article 8 du règlement intérieur du Conseil, le Conseil tient des débats d’orientation retransmis par télévision sur le programme d’orientation semestriel de la présidence et éventuellement sur le programme de travail de la Commission. D’autres débats peuvent faire l’objet d’une retransmission publique, notamment lorsqu’ils portent sur une question importante touchant aux intérêts de l’Union ou sur une proposition législative importante. La décision est prise à la majorité qualifiée par le Conseil ou le Coreper. À la suite du Conseil européen de Séville, le règlement intérieur du Conseil avait été modifié pour permettre au public d’assister aux délibérations finales du Conseil aboutissant à un vote sur des actes législatifs. Seuls restent confidentiels les débats préparatoires. Cette démarche constituait une première étape vers l’établissement d’une distinction entre les activités du Conseil en tant que législateur qui pourraient être publiques et les autres activités qui resteraient confidentielles. L’existence de délibérations publiques ne semble guère avoir été perçue par les médias qui continuent à reprocher au Conseil le caractère confidentiel de ses travaux. Le Traité de Lisbonne impose la publicité de tous les débats législatifs du Conseil (art. 16, par. 8, TUE).


			
G. Le vote au sein du Conseil


			La question de la procédure de vote au sein du Conseil a été pendant des années au cœur du débat européen et a alimenté les discussions entre partisans et adversaires du recours systématique à la majorité qualifiée. Cette procédure est établie par l’article 16 TUE et 238 TFUE. 


			
1. Les formalités de vote


			Les exigences du quorum découlent de l’article 239 TFUE selon lequel chaque membre du Conseil ne peut recevoir délégation que d’un autre membre. Pour que les vingt-sept États membres puissent être présents ou représentés, il convient que quatorze membres du Conseil soient effectivement présents. Compte tenu de l’article 11 du règlement intérieur, le Conseil est toujours en nombre pour délibérer, puisque les ministres peuvent se faire représenter par un fonctionnaire lors des discussions. Par contre, le quorum est nécessaire pour voter et l’article 11, § 4, du règlement intérieur prévoit que « la présence de la majorité des membres est nécessaire pour que le Conseil puisse procéder à un vote ». La délégation de vote n’est soumise à aucune formalité. Elle peut être donnée sous toute forme, voire même présumée. Il importe de distinguer entre représentation et délégation du droit de vote. La représentation n’entraîne pas délégation du droit de vote, puisqu’elle peut être confiée à un fonctionnaire alors que la délégation de vote ne peut intervenir qu’en faveur d’un autre membre du Conseil. Dans la pratique, la position du membre concerné est exprimée par le représentant et le vote exercé par un autre État.


			Selon l’article 11, § 1er, du règlement intérieur du Conseil, la décision de recourir au vote relève de la présidence. Il appartient donc à celle-ci d’apprécier l’opportunité d’un vote. Cette liberté est limitée par la nécessité d’indiquer sur l’ordre du jour provisoire les points qui pourront faire l’objet d’un vote. Les votes par surprise sont donc impossibles. Cependant, le fait qu’un point soit identifié sur l’ordre du jour provisoire comme pouvant faire l’objet d’un vote n’implique pas que ce vote ait réellement lieu. La présidence pourra librement le différer si elle estime que les circonstances ne sont pas favorables sous réserve du droit pour une majorité d’exiger le recours au vote. La présidence est en effet tenue d’ouvrir une procédure de vote à la demande d’un membre du Conseil ou de la Commission dès que cette demande est soutenue par la majorité des membres. 


			L’adoption rapide de certains actes peut se révéler indispensable alors qu’aucune session du Conseil n’est prévue ne serait-ce que pour des impératifs de calendrier (p. ex., décisions relatives aux prix agricoles ou aux quotas de pêche). En outre, un certain nombre de décisions de routine, comme la décision de consulter le Parlement sur une proposition de la Commission, encombreraient inutilement l’ordre du jour du Conseil. C’est à cette fin que l’article 12 prévoit un vote par écrit pour les affaires urgentes et pour les décisions de consulter une autre institution ou un autre organe. 


			
2. Les majorités


			Le Conseil peut voter soit à la majorité de ses membres, soit à l’unanimité, soit à la majorité qualifiée des votes pondérés de ses membres 


			Le paragraphe 3 de l’article 16 pose le principe selon lequel, en l’absence de disposition spécifique du traité, les délibérations du Conseil sont prises à la majorité qualifiée. Le recours à la majorité simple, c’est-à-dire à la majorité des membres composant le Conseil, soit quinze membres sur vingt-huit est parfois prévu. Il en va ainsi, par exemple, de l’adoption du règlement intérieur (art. 240, par. 3, TFUE), de toute décision de procédure non prévue par le traité ou par le règlement intérieur, des demandes d’études ou de propositions adressées à la Commission (art. 241 TFUE). Cependant, il est rare qu’aucune autre règle ne soit prévue par le traité et le recours à la majorité des membres reste exceptionnel. 


			En ce qui concerne l’unanimité, le paragraphe 4 de l’article 238 TFUE prévoit que les abstentions des membres présents ou représentés ne font pas obstacle à celle-ci. Outre les cas dans lesquels le Conseil prend un acte portant amendement d’une proposition de la Commission (art. 293 TFUE), l’unanimité est requise dans un certain nombre d’hypothèses que l’on peut classer par catégories et qui relèvent fréquemment selon le traité d’une procédure dite « procédure législative spéciale ». Certaines questions requérant l’unanimité sont de nature « constitutionnelle » : notamment procédure uniforme d’élection du Parlement européen (art. 223 TFUE), dispositions relatives au régime linguistique (art. 342 TFUE), à la clause de flexibilité (art. 352 TFUE), aux accords d’association (art. 218 TFUE), aux accords d’adhésion (art. 49 TUE). Dans d’autres cas, les États membres ont entendu se réserver un droit de veto compte tenu de la sensibilité de ces questions au regard de la souveraineté nationale ou sur le plan économique : notamment cadre financier pluriannuel (art. 312 TFUE) et ressources propres de l’Union (art. 311 TFUE), sécurité sociale (art. 21 TFUE), harmonisation de la fiscalité indirecte (art. 113 TFUE), certaines questions relatives à l’environnement (art. 192 TFUE), liste des munitions et matériels de guerre (art. 346 TFUE), mesures pour combattre la discrimination (art. 19 TFUE), extension des droits relatifs à la citoyenneté (art. 25 TFUE), droit de la famille (art. 81 TFUE), coopération policière (art. 87 TFUE). Il existe enfin des matières dans lesquelles le Conseil peut autoriser un retour en arrière par rapport aux règles du traité. L’unanimité rend alors plus difficile ce retour en arrière : transports (art. 92 TFUE) et aides (art. 108 TFUE).


			La règle normale de vote est la majorité qualifiée des voix pondérées des membres du Conseil. Dans la Communauté des Six, le système de pondération était fondé sur des critères démographiques et économiques, combinés avec des règles d’équilibre politique. Ni les États du Benelux ni un grand État membre ne pouvaient bloquer la prise de décision. De plus, les voix additionnées des États du Benelux égalaient celles d’un grand État membre. On a tenté, lors des élargissements successifs, de préserver ces équilibres. Avant le dernier élargissement, les cinq grands États ne disposaient pas de la majorité qualifiée et une coalition de petits États pouvait bloquer la décision, mais n’avait pas la faculté de l’imposer. En d’autres termes, ni les petits États ni les grands États ne pouvaient emporter la décision. En fait, l’opposition entre grands et petits États membres est riche en symbolique, mais rare dans la réalité. Les clivages au sein du Conseil sont généralement d’une autre nature et la pondération recouvre des équilibres plus subtils. Au fil des élargissements successifs, les États ont été regroupés dans des catégories qui accueillaient les membres ayant un poids démographique comparable. Le nombre de voix qui leur étaient attribuées restait fonction de leur importance démographique selon une proportionnalité régressive, c’est-à-dire avantageant les petits États. Le vote à la majorité qualifiée était assorti de deux modalités. La majorité était exprimée en voix pondérées lorsque le Conseil statuait sur proposition de la Commission, mais elle devait, en outre, recueillir le soutien de deux tiers des États membres dans les autres cas. 


			Sur un plan politique, le jeu a toujours été très ouvert à la constitution de majorités liées à la nature des problèmes traités. Il n’existe pas de majorités permanentes sur l’ensemble des questions et c’est ce qui permet au système de fonctionner. En effet, autant il serait inacceptable pour un État membre de vivre dans une Communauté où, scrutin après scrutin, la majorité méconnaîtrait ses intérêts, autant il est tolérable d’être mis en minorité sur un point, si l’on sait qu’on l’emportera sur un autre point dans un prochain vote. La composition variable des majorités est une garantie importante pour les États à condition qu’ils fassent confiance à l’aptitude de leurs pairs à adopter un comportement qui tienne compte des intérêts respectifs de tous les membres et qu’un membre ne soit pas minorisé sans qu’il ait été tenu compte de ses difficultés. L’acceptation du vote à la majorité qualifiée suppose avant tout l’existence d’une confiance mutuelle entre les membres.


			
3. Le compromis de Luxembourg


			Il fait suite à l’une des premières grandes crises de l’histoire de la Communauté, crise marquée par la politique de la chaise vide pratiquée pendant sept mois par la France en 1965. En fait, le terme de compromis n’est pas exact, puisque le texte traduit une profonde divergence de vues entre la France et ses partenaires. Le compromis comporte un élément essentiel relatif au vote : « Lorsque, dans le cas de décisions susceptibles d’être prises à la majorité sur proposition de la Commission, les intérêts très importants d’un ou plusieurs partenaires sont en jeu, les membres du Conseil s’efforceront, dans un délai raisonnable, d’arriver à des solutions qui pourront être adoptées par tous les membres du Conseil dans le respect de leurs intérêts mutuels et de ceux de la Communauté, conformément à l’article 2 du traité. » Si le texte s’était arrêté là, on n’y aurait sans doute vu qu’une manifestation de bon sens politique. Mais la prétendue règle du « veto » se développera sur la base du paragraphe suivant : « En ce qui concerne le paragraphe précédent, la délégation française estime que, lorsqu’il s’agit d’intérêts très importants, la discussion devra se poursuivre jusqu’à ce que l’on soit parvenu à un accord unanime. Les six délégations constatent qu’une divergence subsiste sur ce qui devrait être fait au cas où la conciliation n’aboutirait pas complètement. » La position française incitait la présidence à prolonger les discussions jusqu’à ce qu’un accord unanime soit atteint. Certes, rien n’empêchait de faire voter, puisque la plupart des délégations ne partageaient pas la position de la France quant à l’existence d’un droit de veto et puisque le compromis n’avait pas de valeur juridique, une déclaration politique des ministres des Affaires étrangères ne pouvant modifier le traité. Mais, en ayant recours au vote contre l’opposition d’un État membre, la présidence courait le risque de voir un certain nombre d’États se solidariser avec celui qui invoquait le veto, non qu’ils partagent son point de vue, mais parce qu’ils ne désiraient pas minoriser un pair sur l’un de ses intérêts essentiels, sachant qu’eux-mêmes seraient peut-être appelés à invoquer un tel intérêt lors d’un prochain scrutin. 


			Les conséquences du compromis de Luxembourg sur le fonctionnement des institutions furent importantes. Le veto a ralenti ou paralysé le processus de décision non seulement au Conseil, mais aussi dans les instances préparatoires où il était utilisé au niveau des fonctionnaires nationaux qui bloquaient l’étude d’un problème au stade initial. Le rôle de la Commission s’en est trouvé diminué puisqu’elle perdait de facto la protection que l’article 250 accordait à ses propositions. En effet, dans la mesure où le Conseil statuait toujours à l’unanimité, il pouvait toujours s’écarter des propositions de la Commission. D’instance dotée d’un important pouvoir de proposition, cette dernière fut transformée en un honnête courtier. Enfin, la recherche systématique de l’unanimité transformait profondément le traité, puisqu’elle substituait à la règle de la majorité le diktat d’un seul. Alors que la logique de la prise de décision majoritaire est d’amener la minorité à négocier pour obtenir un compromis satisfaisant, l’usage du veto permet à l’État qui l’utilise de camper sur ses positions en attendant que les autres s’y rallient. L’Acte unique européen a permis un élargissement des cas de recours à la majorité qualifiée en tirant argument de la nécessité d’un processus de décision efficace afin de réaliser le marché intérieur dans les délais imposés. Le résultat est que l’on vote actuellement à la majorité qualifiée au Conseil et que le compromis de Luxembourg, même s’il y a très rarement été fait référence, n’a plus empêché l’adoption définitive d’un acte communautaire.


			
4. Le régime de votation jusqu’en 2014


			Le débat sur l’élargissement de l’Union à l’Autriche, à la Finlande et à la Suède a posé avec acuité la question de la pondération des votes et de la détermination de la majorité qualifiée. En effet, il apparaissait que l’application mécanique des solutions antérieures aboutirait à renforcer les États membres les moins peuplés et à abaisser la représentation démographique de la majorité. Lors du Conseil européen d’Amsterdam, aucun accord n’a pu être trouvé et la question a été renvoyée à une prochaine conférence intergouvernementale.


			La discussion sur la nouvelle pondération des voix a été l’une des plus longues et des plus difficiles de celles qui ont marqué le Conseil européen de Nice. À l’opposition entre petits et grands États s’ajoutaient des difficultés internes à chaque groupe sur le poids relatif de certains États. Ainsi, la France était très réticente à un décrochage par rapport à l’Allemagne ou la Belgique par rapport aux Pays-Bas. Si, en réalité, l’opposition entre petits et grands États membres n’a guère joué de rôle par le passé dans le processus décisionnel, la perspective de l’accroissement du nombre de petits États membres à la suite de l’élargissement faisait craindre qu’une décision soutenue par la majorité qualifiée ne bénéficie pas du soutien d’une large majorité de la population ou plus encore que le maintien des critères de pondération ne nuise à l’efficacité de l’Union en favorisant la constitution de minorités de blocage. De plus, les grands États membres estimaient qu’un accroissement de leur pondération constituait une contrepartie de l’abandon de leur droit d’avoir deux commissaires de leur nationalité à la Commission.


			Les voix ont été repondérées en faveur des grands États membres en conservant l’équilibre entre ceux-ci. La méthode choisie a été d’accroître le nombre de voix pondérées de chaque État membre, ce qui rend moins sensible la perte d’influence relative de certains d’entre eux. Le rapport entre le nombre de voix dont dispose chaque État et sa population montre que les distorsions sont très importantes en faveur des États les moins peuplés et que l’effort a surtout porté sur le maintien de catégories homogènes de telle sorte que des États ayant un nombre proche d’habitants disposent d’une influence comparable. Dans ce contexte, l’Espagne et la Pologne sont très avantagées, puisque leur poids relatif par rapport aux grands États membres est très important (27 voix pour l’Espagne et 29 pour l’Allemagne alors que la population espagnole est moitié moins importante que la population allemande). Le système cumule repondération et majorité des membres, cette dernière majorité étant d’ailleurs portée aux deux tiers lorsque le Conseil statue sans proposition de la Commission. À cela s’ajoute un filet démographique, puisqu’un membre du Conseil peut demander que l’on vérifie si la majorité qualifiée représente au moins 62 % de la population de l’Union. Si tel n’est pas le cas, la décision n’est pas adoptée. Cette règle a été ajoutée pour tenir compte du fait que le nombre de voix pondérées accordées à l’Allemagne n’avait pas été augmenté par rapport à celui des autres grands malgré un déséquilibre démographique favorable à l’Allemagne. Cette solution rend plus aisée pour l’Allemagne que pour d’autres États membres la constitution de minorités de blocage, mais elle joue d’autant moins que l’Europe s’élargit. En tout état de cause, les espérances placées dans le système de Nice sont fragiles, puisqu’elles seront remises en question par les futurs élargissements en Europe centrale et orientale, sans parler d’une adhésion turque qui bouleverserait complètement le système. 


			La nouvelle pondération est entrée en vigueur au 1er novembre 2004 et adaptée lors des élargissements successifs. Elle s’établit ainsi : Allemagne, France, Italie, Royaume-Uni, 29 voix chaque ; Espagne et Pologne, 27 voix chaque ; Roumanie, 14 voix, Pays-Bas, 13 voix ; Belgique, Grèce, Hongrie, Portugal, République tchèque, 12 voix chaque ; Autriche, Bulgarie et Suède, 10 voix chaque ; Danemark, Irlande, Lituanie, Finlande, Slovaquie, Croatie, 7 voix chaque ; Chypre, Estonie, Lettonie, Luxembourg, Slovénie, 4 voix chaque ; Malte, 3 voix. Le total de voix pondérées est de 352 et la majorité qualifiée de 260, ce qui établit la minorité de blocage à 92. Seuls sont décomptés, pour la majorité qualifiée, les votes en faveur du texte, ce qui signifie que les abstentions produisent le même effet qu’un vote négatif. Pour être adopté, un texte devra réunir en sa faveur :


			– 260 voix pondérées ;


			– la majorité des membres si le Conseil statue sur proposition de la Commission ou au moins les deux tiers de membres dans les autres cas ;


			– à la demande d’un membre, il sera vérifié si la majorité représente 62 % de la population, la décision n’étant pas adoptée dans le cas contraire. Il s’agit d’une vérification optionnelle qui n’intervient qu’à la demande.


			
5. La majorité qualifiée après 2014


			La Convention sur l’avenir de l’Europe ne pouvait éviter la question de la majorité qualifiée et les discussions y ont été aussi animées qu’à Nice. Cependant, la France ayant renoncé à revendiquer l’égalité de pondération avec l’Allemagne, la voie était ouverte à une formule fondée sur l’importance démographique. Le Conseil devait statuer à la majorité des membres représentant trois cinquièmes de la population. Cette solution a suscité l’objection des États auxquels le système de Nice octroie un nombre de voix plus que proportionnel à leur population, notamment de l’Espagne et de la Pologne qui, en additionnant leurs voix pondérées, dépassent celles de l’Allemagne alors que leurs populations additionnées sont inférieures à celle de l’Allemagne. La question du choix entre le système de Nice et celui proposé par la Convention a été à l’origine de l’échec de la conférence intergouvernementale de Bruxelles en décembre 2003. En fait, le système de la Convention n’affaiblissait pas en termes réels l’influence de l’Espagne et de la Pologne. Leur poids relatif augmentait par rapport aux petits États membres et diminuait par rapport aux grands. Au fond, ces États cherchaient moins à jouer de leur poids dans la prise de décision qu’à conserver un équilibre symbolique ainsi qu’une faculté de blocage. Après d’âpres discussions, la conférence intergouvernementale a trouvé un accord sur les bases dégagées par la Convention. Pour ce faire, un certains nombre d’aménagements ont été introduits afin d’apaiser les craintes des petits États et de préserver l’efficacité du processus de décision. Le système adopté n’est guère moins complexe que celui qui avait été retenu à Nice. Les seuils de la double majorité ont été relevés afin de venir à la rencontre des préoccupations de l’Espagne et de la Pologne en ce qui concerne le seuil de population et de celles des petits États membres en ce qui concerne le seuil d’États. La majorité qualifiée est de 55 % des États représentant 65 % de la population de l’Union. Il est précisé que le seuil d’États doit représenter au moins quinze membres du Conseil. Pour éviter le pouvoir de blocage que confère le seuil de 65 % aux grands États, la Constitution prévoyait qu’une minorité de blocage doit être composée de quatre États au moins. Dès lors, trois grands ne peuvent bloquer l’adoption d’un texte alors même qu’ils représenteraient plus de 35 % de la population. En d’autres termes, pour être adoptée, une décision devait obtenir le soutien de quinze membres représentant 65 % de la population. Pour empêcher l’adoption d’un texte, la minorité de blocage devait être composée de quatre membres au moins. Ceci signifie que le seuil de population est de facto abaissé lorsque trois États représentant plus de 35 % de la population s’opposent à la décision, puisque la décision sera alors adoptée alors qu’elle ne réunira pas 65 % de la population en sa faveur. Enfin, une décision du Conseil introduit une procédure inspirée du compromis de Ioánnina (8). Si s’opposent à une décision des membres représentant les trois quarts de la minorité de blocage en termes de population (27 %) ou de nombre de membres (10), le Conseil doit, dans un délai raisonnable, faire le nécessaire pour trouver une solution satisfaisante. Ceci implique qu’en cas d’échec de cette tentative, le recours au vote s’impose. Cette disposition devait s’appliquer jusqu’en 2014 au moins. Le Traité de Lisbonne, malgré des discussions animées, ne modifie pas fondamentalement le système prévu dans la défunte constitution. Il reporte à 2014 l’entrée en vigueur du nouveau système, tout en permettant, de 2014 à 2017, à un État membre de demander un recours du mode de votation à l’ancien système. Enfin, après 2017, la formule inspirée de Ioánnina subsiste et peut être mise en œuvre à la demande d’États représentant au moins 55 % de la population ou 55 % des États nécessaires à la constitution d’une minorité de blocage.


			À la fois législatif et exécutif, le Conseil a fréquemment été la cible principale des critiques adressées à l’Union, puisque l’on estimait que la source de tous les problèmes communautaires résidait dans les États membres. Le courant de transparence qui se développe actuellement permettra peut-être de corriger ce jugement. On s’apercevra alors que l’Union ne peut avancer sans le soutien des États et que l’obtention de ce soutien dépend avant tout de la capacité à forger des compromis acceptables par le plus grand nombre. Or le Conseil est un instrument d’une efficacité remarquable dès lors qu’il s’agit de rechercher des solutions largement acceptées. Bien sûr, la recherche du compromis est coûteuse en temps, ce qui peut alimenter les critiques d’inefficacité, mais elle permet de construire sur des bases solides et légitimes.
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			CHAPITRE III.


			
La Commission européenne


			par


			Agustín Garcia Ureta (0)


			
Section I. Introduction


			Déterminer la nature juridique de la Commission européenne dans la trame institutionnelle européenne, avant et après le Traité de Lisbonne, n’est pas une tâche aisée  (1). L’Union européenne ne répond pas à des critères similaires à ceux des organisations internationales et sa structure institutionnelle non plus, qui se caractérise par un système de séparation des pouvoirs, inspirée de celle pratiquée dans les États membres. Il est commun de signaler que la Commission constitue, en bonne partie, le moteur de l’intégration européenne, et est qualifiée parfois d’exécutif communautaire. Le rôle décisionnel de la Commission a été cependant réduit avec le temps, au bénéfice du Conseil et, en particulier, du Conseil européen qui est l’institution qui donne à l’Union européenne les élans nécessaires pour son développement en définissant ses orientations et priorités politiques générales (2), et auquel appartient le président de la Commission (3). Or cette situation de limitation de l’influence de la Commission ne se produit pas dans tous les cas, puisque différents mécanismes sont aux mains de la Commission pour donner l’impulsion nécessaire aux politiques de l’Union. De plus, il serait erroné de considérer la Commission comme une institution subordonnée au Conseil européen ou des ministres, ou comme un Secrétariat général à son service. Il est également impossible d’assimiler la Commission aux gouvernements étatiques (4), car sa nature est plus versatile et complexe, à cheval entre le Conseil, reflet des intérêts nationaux, et le Parlement, qui représente la légitimité démocratique. Elle a également une fonction à caractère politique, et elle sait aussi se montrer comme une institution technique, régie par le droit. Ce qui doit façonner et servir l’intérêt de l’Union dans son ensemble, ce qui est reflété dans les deux aspects suivants. D’une part, le caractère institutionnel, eu égard à sa structure administrative, et, en second lieu, l’aspect fonctionnel, eu égard aux importantes attributions que la Commission détient en vue de mener à bien les objectifs définis par les traités (5), fonctions qui ne répondent pas à un modèle unique, mais rassemblent une variété de facettes, de nature législative, exécutive, de contrôle ou quasi judiciaire.


			
Section II. Aspect institutionnel : la Commission comme exécutif


			
A. La composition de la Commission : la position spéciale de son président et la garantie de l’indépendance


			
1. Le président de la Commission : caractéristiques, élection et relation avec les commissaires


			Les règles de composition de la Commission ont subi diverses variations au cours des réformes successives des traités. Ces réformes se sont révélées nécessaires à la suite de l’adhésion de nouveaux États membres, visant, d’une part, à une composition plus opérationnelle, et, d’autre part, à donner à son président plus de poids au moment de sélectionner les commissaires, d’organiser les travaux et de définir les orientations politiques (6). Le président cesse dès lors d’être un primus inter pares, pour acquérir un rôle supérieur au moment de définir les lignes de conduite de la Commission, bien qu’il ne puisse être assimilé à un chef de gouvernement, tel qu’on le connaît dans les ordonnances étatiques. Le TUE ne signale pas les caractéristiques spécifiques que doit réunir le président. Cependant, comme membre de la Commission, il devra faire preuve de « compétence générale », d’« engagement européen », en plus de réunir « toutes garanties d’indépendance » (7). Pourtant, le TUE indique que le président est une « personnalité », concept difficilement définissable en droit, qui répond plus à des critères politiques que strictement juridiques. Son procédé de sélection ratifie l’importance qu’on lui porte dans le TUE, impliquant un renforcement du rôle politique et exécutif de la Commission. De même, il est appréciable que le TUE se soit écarté d’un procédé purement intergouvernemental de sélection pour introduire des caractères européens, bien que son origine parte des États membres réunis sous le voile institutionnel du Conseil européen. Concrètement, le TUE indique qu’en tenant compte « des élections au Parlement européen » et après avoir procédé aux consultations appropriées, le Conseil européen, statuant à la majorité qualifiée, propose au Parlement européen un candidat à la fonction de président de la Commission. Cependant, la référence aux résultats électoraux ne représente pas nécessairement une nouveauté dans le traité on ne peut la détacher complètement de l’élection du président de la Commission (8). D’un autre côté, une possible élection directe du président de la part des citoyens européens est toujours loin de se matérialiser, de même qu’il serait erroné de considérer la Commission comme une sorte de gouvernement d’origine parlementaire (9). La prééminence du président, par rapport aux autres commissaires, comporte deux aspects. D’une part, elle garantit la cohérence de la Commission, aspect bien reflété dans les termes du TUE indiquant que le président « décide de l’organisation interne de la Commission afin d’assurer la cohérence, l’efficacité et la collégialité de son action » (10). Par conséquent, on prétend éviter, en premier lieu, que la répartition des différentes zones d’action de la Commission se voie soumise à des conflits d’intérêts entre les commissaires, pratique habituelle, puisque tous les champs d’action de la Commission ne comporteraient pas le même degré d’importance (11). Les commissaires restent assujettis à l’autorité du président et à ce que celui-ci considère plus convenable à l’effet de mener à bien les attributions confiées à la Commission, pouvant, « à un quelconque moment », modifier l’attribution des zones d’action (12). Par ailleurs, il est important de souligner que le président doit garantir la collégialité de la Commission (13), qui conditionne la responsabilité collective, sur le plan politique, de l’ensemble des décisions adoptées (14), y compris celle qui peut être exigée par le Parlement européen (15). La fonction de direction qui incombe au président nécessite le concours de différents commissaires pour plus d’efficacité (16), bien qu’ils exercent leurs fonctions sous l’autorité de celui-ci (17). Les orientations politiques auxquelles se réfère le TUE ne sont pas nécessairement un programme politique que l’on peut imposer au collège des commissaires pour son déroulement ultérieur (18). Le président doit rassembler les efforts de ces derniers afin de définir les lignes de travail et les porter. De plus, les décisions de la Commission sont adoptées par la majorité de ses membres (19), ce qui ne signifie pas que les positions de son président soient nécessairement suivies, bien que celui-ci établisse l’ordre du jour de chaque réunion de la Commission et les convoque. Le président ne possède pas de pouvoir de décision propre : il doit compter sur l’approbation préalable du collège des commissaires. Le second aspect important est l’habilitation du président pour exiger la démission des commissaires (20). Malgré ce qui vient d’être dit, la position spéciale que possède le président de la Commission est érodée par l’existence d’un président permanent du Conseil européen et par celle d’un Haut représentant de l’Union pour les Affaires extérieures et la Politique de Sécurité (Haut représentant) qui est aussi membre de la Commission, avec le rang de vice-président, et nommé par le Conseil européen « avec l’accord du Président de la Commission » (21).


			
2. Les commissaires : obligations, nombre et cessation


			Les membres de la Commission doivent être ressortissants des États membres (22). Il revient au Conseil, conjointement avec le président élu, d’adopter la liste des personnes qu’il se propose de nommer comme commissaires. Celle-ci sera également le résultat des propositions présentées par les États membres. La Commission dans son ensemble doit se soumettre au vote d’approbation du Parlement et, sur la base de cette approbation, il revient au Conseil européen de nommer celle-ci. Le TUE établit comme critère de sélection des commissaires leur « compétence générale », bien qu’on ne développe pas sur quoi, et leur « engagement européen », ce qui, initialement, doit se traduire par le vif désir de garantir les valeurs et finalités que proclame le TUE (23). De plus, les commissaires doivent offrir de pleines garanties d’indépendance, ce qui implique de ne pas solliciter ni d’accepter des instructions des autres institutions, organes ou organismes (24), ni d’exercer aucune autre activité professionnelle (rémunérée ou non) (25). Il est de la responsabilité pleine et entière du président d’identifier « tout conflit d’intérêts » qui empêche un membre de la Commission d’exercer ses fonctions (26). Cependant, il n’y a pas d’obstacle à ce que les commissaires soient membres actifs de partis politiques ou syndicaux du moment que cette activité ne compromet pas leur fonction dans la Commission (27). L’idée d’indépendance n’implique pas nécessairement une neutralité absolue, car la relation de la Commission avec les administrations étatiques peut aussi faciliter son action. De fait, la considération des intérêts nationaux peut servir à l’intérêt général de l’Union en dépit du fait que les deux notions ne coïncident pas toujours. Les commissaires ne peuvent être les simples relais des intérêts étatiques, puisque, dans ce cas-là, on violerait le mandat qui leur est imposé par le TUE et la convenable loyauté à l’institution qu’ils servent. De cette manière, le code de conduite de la Commission rappelle que les commissaires ne feront aucun commentaire qui puisse mettre en doute une décision prise par celle-ci. Les États membres promettent, quant à eux, de ne pas tenter d’influencer les membres de la Commission dans l’exercice de leurs fonctions selon le principe de loyauté imposé par le TUE. Outre cela, sont applicables aux commissaires les privilèges et immunités des fonctionnaires et agents de l’Union européenne (28).


			Un des problèmes les plus évidents dans la structure de la Commission est le nombre de membres et la fonctionnalité de l’institution à mesure qu’ont augmenté les adhésions de nouveaux États membres. Actuellement, deux dispositions existent, du TUE et du TFUE respectivement, qui régulent cette matière :


			a) la Commission, nommée entre la date d’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne (1er décembre 2009) et le 31 octobre 2014, est composée d’un ressortissant de chaque État membre, y compris son président et le Haut représentant (29) ;


			b) à partir du 1er novembre 2014, la Commission est composée d’un nombre de membres, y compris son président et le Haut représentant, correspondant aux deux tiers du nombre d’États membres, « à moins que le Conseil européen, statuant à l’unanimité, ne décide de modifier ce nombre » (30). En outre, les membres de la Commission sont choisis parmi les ressortissants des États membres selon « un système de rotation strictement égale entre les États membres permettant de refléter l’éventail démographique et géographique de l’ensemble des États membres » (31). Le TFUE amplifie cette prévision en indiquant que les États membres seront traités « sur un strict pied d’égalité pour la détermination de l’ordre de passage et du temps de présence de leurs ressortissants au sein de la Commission ; en conséquence, l’écart entre le nombre total des mandats détenus par les ressortissants de deux États membres donnés ne peut jamais être supérieur à un » (32). Dans tous les cas, la clé résidera dans la prévision de l’article 17.5 TUE pour laquelle le Conseil pourra modifier le nombre prévu initialement dans le traité, face aux réticences de plusieurs États membres (33). En effet, un nombre de commissaires inférieur à celui des États servirait, en principe, renforcerait l’aspect européen face au gouvernemental, sauf si l’on maintient le critère d’un membre par État. Le problème qui peut surgir serait que ceux qui manquent de ressortissants dans la Commission n’accepteront pas la légitimité de celle-ci, surtout les États avec une plus forte population (34), puisque le mécanisme créé dans le TUE peut laisser place à cette éventualité.


			Le mandat de la Commission est de cinq ans (35), coïncidant par conséquent avec celui du Parlement européen. Mise à part l’hypothétique demande de démission de la part du président de la Commission (36), le mandat des commissaires se termine pour cause de rénovation périodique, décès, démission volontaire ou arrêt, ou encore par manque à leurs obligations (37).


			
B. La structure de la Commission comme administration communautaire


			
1. Structure et coordination


			La Commission est une structure multiforme plus qu’une institution monolithique. Cette affirmation peut s’expliquer tant par la diversité culturelle que substantielle de cette institution et, surtout, par la variété des objectifs qui lui sont assignés, ce qui est également reflété dans sa structure interne et dans son fonctionnement. La Commission regroupe le plus grand nombre de fonctionnaires au service d’une institution de l’Union européenne, environ trente-deux mille (38). Ce chiffre est faible au regard des fonctions publiques des États membres. Cette idée que l’exécutif européen doit compter « un appareil ­administratif réduit » a été consacrée à l’article 5 du traité CECA (39). La limitation des moyens de la Commission constitue un problème qu’on ne peut résoudre de manière satisfaisante. La Commission bénéficie aussi d’un nombre non négligeable d’experts (plus de mille) provenant des États membres qui, bien qu’ils travaillent pour cette institution, reçoivent des émoluments de ceux-ci. Bien que l’objectif de cette figure soit double, d’une part, se bénéficier de la connaissance qu’ils peuvent apporter de leurs États respectifs et, d’autre part, qu’ils reversent leur expérience en ceux-ci, la pratique viendrait indiquer une attention spéciale aux indications qui proviennent de la Commission, et non de l’État où elles ont été engendrées (40).


			Le TUE n’établit pas de règles précises sur l’organisation de la Commission. En principe, celle-ci est compétente pour fixer celle qui servira aux mieux ses finalités. La structure de la Commission suit dans une certaine mesure les systèmes des États membres, en se divisant en différentes directions générales. Celles-ci se divisent à leur tour en directions, qui se structurent aussi en unités (41). Dans tous les cas, les directions générales « n’ont pas de qualité propre et ne peuvent agir que sous la responsabilité de celle-ci » (42). De plus, il existe des services déterminés parmi lesquels on peut retenir le service juridique. Celui-ci prodigue ses conseils à toutes les directions générales, il doit être consulté sur tous les projets d’actes et de propositions juridiques, ainsi que sur tous les documents « pouvant avoir une incidence juridique », et se charge de la représentation de la Commission dans les procédures auprès de là Cour de Justice (43). D’autre part, pour répondre à des besoins concrets, la Commission peut créer des fonctions et « des structures spécifiques » chargées de missions précises (44). Cependant, bien qu’elle ait amélioré la ligne de partage entres les zones d’action, celle-ci ne demeure pas idéale en tout cas, comme l’a reconnu elle-même la Commission dans son Livre blanc, « Réforme de la Commission » (45), puisqu’il existe des éléments qui touchent nécessairement de manière horizontale d’autres secteurs, y compris par mandat exprès du TUE, comme c’est le cas avec la politique de l’environnement (46). De plus, le principe de collégialité qui est inhérent à la structure de la Commission renforce les exigences que les différents commissaires assument les décisions proposées depuis d’autres directions générales.


			On a fréquemment reproché à la Commission sa structure verticale. Son processus décisionnel s’initie effectivement dans les directions générales pour s’achever devant le collège des commissaires. Malgré la création de mécanismes de coordination entre les différents départements, comme le rôle primordial tenu par le secrétaire général (47), la réalité met en évidence que les politiques de chaque direction générale sont défendues par chacune d’elles, sans atteindre une réelle coordination avec leurs homologues. La lourdeur des tâches incombant aux différentes directions favorise le cloisonnement entre départements, ainsi que l’absence de coordination lors du traitement de propositions qui peuvent concerner plusieurs d’entre elles. Cependant, il est habituel que, dans les cabinets qui assistent les commissaires, il existe des personnes chargées du suivi des zones attribuées au reste des commissaires (48). De plus, le règlement intérieur de la Commission exige des services qu’ils veillent à la coordination effective parmi tous ceux qui ont un intérêt légitime dans une initiative en vertu de leurs champs de compétence et attributions ou en raison de la nature des affaires (49). La rationalité au moment de déterminer les lignes d’action de la Commission passe par différents stades et documents. D’un côté, la Commission établit des objectifs quinquennaux. Celle-ci fixe les priorités durant l’année suivante de travail (50). En corrélation se joint le programme de travail de la Commission, qui est le résultat d’un débat maintenu avec le Parlement et le Conseil (51). De même, chaque direction générale doit élaborer son propre plan de gestion annuel, qui contient le schéma d’action qui, ultérieurement, fera l’objet d’une évaluation.


			
2. La réforme de la Commission et le phénomène d’agences


			La Commission engagea, en 2000, un processus de réforme, imprimé initialement dans son Livre blanc (52). Celui-ci exposait la réforme sur quatre piliers principaux : culture de service, planification stratégique et programmation, politique de personnel, et contrôle et audit interne. Ces principes se sont fixés sur différents champs, comme l’adoption d’un Code de bonne conduite administrative pour le personnel de la Commission européenne dans ses relations avec le public (2000), le compromis d’effectuer des évaluations d’impact de toutes les grandes initiatives législatives (valorisées positivement par la Cour Tribunal des comptes) (53) ou la création de divers groupes interservices de haut niveau pour obtenir une plus grande cohérence et coordination entre les services et faciliter une meilleure planification. La réforme vise à corriger une situation dans laquelle la moitié des fonctionnaires se retrouve pleinement dédiée à des tâches exécutives, notamment la gestion de programmes et projets, ainsi que le contrôle direct de ces derniers. Il s’agit, selon la Commission, d’une utilisation inefficiente des moyens et, ce qui est le plus important, d’une déviation quant au rôle de la Commission tel que défini dans le traité. Dès lors, l’objectif est maintenant de concentrer les activités sur ce que le Livre blanc dénomme des « objectifs politiques », plus que sur une simple fonction de contrôle.


			Une autre question importante est la politique d’externalisation, qui inclut la cession de compétences à d’autres organes communautaires, la décentralisation en faveur des organismes publics nationaux, ainsi que la possibilité de contracter avec des organismes privés. Cette politique est issue du règlement 58/2003 du Conseil, du 19 décembre 2002, relatif au statut des agences exécutives chargées de tâches déterminées de gestion des programmes européens. Il trouve son fondement dans la nécessité que la Commission se recentre prioritairement sur ses « fonctions institutionnelles ». Comme le rappelle le règlement 58/2003, le recours à une agence exécutive n’exempte pas la Commission des responsabilités qui lui incombent en vertu du traité. L’efficacité des six agences exécutives créées jusqu’à ce jour (54) fut l’objet de l’attention de la part de la Cour des comptes, dont l’opinion est qu’« elles assurent une meilleure prestation de services permettant de réduire les délais en matière de passation de marchés, d’accélérer les procédures d’approbation des rapports techniques et financiers, ainsi que de raccourcir les délais de paiement ». Pour la Cour des comptes, d’autres améliorations d’ordre qualitatif sont apportées « par la simplification des processus ainsi que le renforcement de la politique de communication externe et la diffusion des résultats, ce qui contribue à accroître la visibilité de l’UE » (55). Avec les agences exécutives ne se termine pas le phénomène général de ce type d’organisation (56). En termes généraux, on peut distinguer, en plus de celles citées supra, celles à ­caractère européen (57) et celles qui se situent dans le contexte des piliers de la politique commune de sécurité et de défense, et de la coopération policière et judiciaire en matière pénale. Les différentes agences répondent à un procédé dont les formes sont difficiles à définir. D’une part, elles prétendent initialement à une plus grande coopération entre les États et la Commission, mais, aussi, elles poursuivent une décentralisation dans les champs situés dans l’orbite de l’Union européenne, même si le contrôle de la Commission n’est pas absent, sauf dans les agences qui répondent aux politiques de sécurité (Agence européenne de défense) et de coopération judiciaire (Eurojust, Europol) (58). En tout cas, comme rappelé par la Commission, les agences « ne sont pas habilitées à adopter des mesures réglementaires de portée générale. Leurs compétences se limitent à l’adoption de décisions individuelles dans des domaines spécifiques requérant une expertise technique déterminée, dans des conditions précises et strictement définies et sans véritable pouvoir discrétionnaire » (59).


			
3. Principe de collégialité


			Un des piliers de la conduite de la Commission réside dans le principe de collégialité. Celui-ci présente un aspect aussi bien interne (les travaux de la Commission) qu’externe (vote d’acceptation et responsabilité de l’institution, mais aussi de chaque membre, face au Parlement) (60). Ni les traités ni le règlement interne de la Commission ne définissent ce qu’est la collégialité. Simplement, ils assument que le champ d’action de la Commission doit être égal à sa responsabilité. En accord avec la jurisprudence de la Cour de justice, le principe de collégialité repose sur l’égalité des membres de la Commission dans la participation à la prise de décision et implique notamment, d’une part, que les décisions soient délibérées en commun et, d’autre part, que tous les membres du collège soient collectivement responsables, sur le plan politique, de l’ensemble des décisions arrêtées (61). Le respect du principe de collégialité et spécialement la nécessité que les décisions soient délibérées en commun intéressent nécessairement les sujets de droit concernés par les effets juridiques qu’elles produisent, en ce sens qu’ils doivent être assurés que ces décisions ont été effectivement prises par le collège et correspondent exactement à la volonté de ce dernier. La collégialité trouve un reflet particulier dans le règlement intérieur de la Commission, pour lequel les actes adoptés doivent être authentifiés soit par le biais des signatures du président et du secrétaire général, de ce dernier, soit par le directeur général ou chef de service, selon la démarche décisionnelle qui est suivie. L’authentification des actes a pour but d’assurer la sécurité juridique en figeant, dans les langues faisant foi, le texte adopté par le collège. Le principe de sécurité juridique exige que tout acte de l’administration produisant des effets juridiques soit certain, notamment quant à son auteur et à son contenu. Il en découle que l’authentification constitue une forme substantielle au sens de l’article 263 TFUE, dont la violation peut donner lieu à un recours en annulation. La violation d’une forme substantielle est constituée par le seul défaut d’authentification d’un acte, sans qu’il soit nécessaire d’établir, en outre, que l’acte est affecté d’un autre vice ou que l’absence d’authentification a causé un préjudice à celui qui l’invoque (62). Selon la Cour, l’élément intellectuel et l’élément formel constituent un tout indissociable. La mise en forme écrite de l’acte est l’expression nécessaire de la volonté de l’autorité qui l’adopte (63). Pourtant, la Cour a également indiqué que les conditions formelles liées au respect effectif du principe de collégialité varient en fonction de la nature et des effets juridiques des actes adoptés par la Commission. À ce sujet, quand on est face à procédure préalable, il ne se produit aucun effet juridique contraignant pour le destinataire ; il n’est donc pas nécessaire que l’assemblée des commissaires rédige elle-même les actes qui reflètent ses décisions sans fixer leurs forme définitive (64). Pour conclure, il faut relever que le principe de collégialité n’implique pas uniformité au moment de prendre des décisions de la part de la Commission, puisque ses décisions exigent seulement la majorité des commissaires (65).


			
4. Procédure de décision de la Commission


			Les procédures de décision se trouvent dans le règlement intérieur de la Commission. D’un côté, il y a lieu de mentionner l’adoption d’accords en réunion (66). La Commission se réunit au moins une fois par semaine et tous ses membres sont tenus d’assister à la totalité des réunions. Cependant il existe aussi l’application de la dénommée « procédure écrite », pour laquelle le texte d’une proposition se communique par écrit à tous les membres de la Commission et est assorti d’un délai pour faire connaître les réserves ou corrections. Si aucun membre de la Commission ne formule ou maintient une réserve, la proposition est considérée comme étant adoptée (67). Le règlement intérieur prévoit, en troisième lieu, qu’on habilite un ou plusieurs de ses membres pour adopter, en son nom et dans les limites et conditions qu’elle établit, des mesures de gestion ou d’administration. Il est possible aussi de charger un ou plusieurs des membres de la Commission de l’adoption du texte définitif d’un acte ou d’une proposition qui doit être soumis à d’autres institutions, dont la substance est définie dans ses délibérations (68). En quatrième lieu, la Commission peut déléguer aux directeurs généraux et aux chefs de service l’adoption, au nom de la Commission, des mesures similaires de gestion ou d’administration. La question, cependant, réside dans la définition de ce que signifient les mots « gestion ou administration ». De la jurisprudence de la Cour de justice ressort que restent exclus dudit concept des actes, qualifiés expressément de décisions, que la Commission est amenée à prendre à l’égard des entreprises ou associations d’entreprises en vue du respect des règles de concurrence et qui ont pour objet de constater une infraction à ces règles, d’émettre des injonctions à l’égard de ces entreprises et de leur infliger des sanctions pécuniaires (69), ou celles qui approuvent une aide publique, dû à la multiplicité des aspects à analyser (70). Cependant, des décisions ordonnant à une entreprise de se soumettre à une vérification, en tant que mesures d’instruction, peuvent être considérées comme de simples mesures de gestion (71).


			
C. L’aspect fonctionnel de la Commission européenne


			Le second aspect à analyser concerne les attributions qui ont été confiées à la Commission. La Commission regroupe des fonctions d’initiative législative, mais aussi de contrôle, fonction de contrôle en réalité très différente de celle exercée par les autres institutions internationales. Ces fonctions sont décrites à l’article 17.1 TUE en comparaison avec l’ancien article 211 TCE :


			

				

					

					

				

				

					

							

							Traité instituant la Communauté européenne (TCE) (art. 211)


						

							

							Traité de l’Union européenne (TUE) (art. 17.1)


						

					


					

							

							« En vue d’assurer le fonctionnement et le développement du Marché commun, la Commission :- veille à l’application des dispositions du présent traité ainsi que des dispositions prises par les institutions en vertu de celui-ci,- formule des recommandations ou des avis sur les matières qui font l’objet du présent traité, si celui-ci le prévoit expressément ou si elle l’estime nécessaire,- dispose d’un pouvoir de décision propre et participe à la formation des actes du Conseil et du Parlement européen dans les conditions prévues au présent traité,- exerce les compétences que le Conseil lui confère pour l’exécution des règles qu’il établit. »


						

							

							« La Commission promeut l’intérêt général de l’Union et prend les initiatives appropriées à cette fin. Elle veille à l’application des traités ainsi que des mesures adoptées par les institutions en vertu de ceux-ci. Elle surveille l’application du droit de l’Union sous le contrôle de la Cour de justice de l’Union européenne. Elle exécute le budget et gère les programmes. Elle exerce des fonctions de coordination, d’exécution et de gestion conformément aux conditions prévues par les traités. À l’exception de la politique étrangère et de sécurité commune et d’autres cas prévus par les traités, elle assure la représentation extérieure de l’Union. Elle prend les initiatives de la programmation annuelle et pluriannuelle de l’Union pour parvenir à des accords interinstitutionnels. »


						

					


				

			


			


			À la différence de l’ancien article 211 TCE, le TUE se réfère avec de plus amples détails aux principales fonctions, aussi bien générales que spécifiques, de la Commission, même si celles-ci se trouvent déjà établies dans différentes dispositions des traités. Dans ce sens, on met en évidence la fonction de coordination, mais aussi de gestion. Cependant, d’autres fonctions reconnues dans les traités antérieurs ont disparu dans l’actuelle version de l’article 17 TUE, par exemple le cas des recommandations ou des avis sur les matières qui font l’objet du traité, si la Commission le prévoit expressément ou si elle l’estimait nécessaire.


			
1. L’initiative en matière normative


			Le TUE ne contient aucun principe général qui accorde à la Commission un éventuel monopole en matière d’initiative normative. Cependant, l’article 17 TUE indique qu’un acte législatif de l’Union « ne peut être adopté que sur proposition de la Commission, sauf dans les cas où les traités en disposent autrement » (72). Par conséquent, comme le TUE l’indique et la Cour l’a affirmé à l’occasion de l’affaire Sadam (73), la Commission a une mission générale d’initiative, malgré l’introduction de quelques modulations au sein du traité. De fait, autant le Conseil que le Parlement sont habilités à demander à la Commission de prendre des initiatives dans certaines matières, qu’ils peuvent considérer comme prioritaires (74). Parallèlement, la Commission partage avec les États ou autres institutions l’initiative normative (75) et peut se voir « invitée » à présenter une proposition, comme il arrive dans le cas de l’initiative législative populaire (76). Cependant, sauf dans certaines exceptions, la Commission détient une fonction motrice en matière d’initiative européenne : elle peut choisir le moment de présenter ses propositions ainsi que les thèmes, les bases légales, question qui a donné lieu à d’importantes affaires contre le Conseil ou le Parlement devant la Cour de Justice (77) et, également le type d’instruments à adopter en accord avec les différentes catégories prévues par les traités. Dans d’autres cas (limités), elle peut de même proposer des mesures de nature législative (78).


			Cette fonction d’initiative a été remarquablement transcendée grâce à différents facteurs. En premier lieu, il appartient à la Commission de définir quels sont les intérêts européens dans chaque cas. Évidemment, cette fonction ne s’exerce pas de manière isolée, mais en prêtant attention à la réalité des différents États membres et aux diversités de situations dans chaque cas. Le TFUE oblige la Commission à tenir compte de ces circonstances : elles doivent servir de justification des moyens proposés et aussi de la compétence européenne à la lumière du principe de subsidiarité (79). La procédure d’initiative législative est longue et jalonnée de différents documents qui dessinent la position de la Commission et celle des autres acteurs, étatiques ou privés, ou des propres comités de la Commission. Le fait que les propositions de la Commission doivent se fonder sur les données scientifiques et techniques disponibles (80), et que les dispositions européennes doivent s’appliquer à vingt-sept États membres, implique une tâche d’harmonisation des principes et procédés et suppose que la Commission dispose de suffisamment d’éléments de fait et de droit pour pouvoir réaliser cette fonction d’une manière efficace. La Commission peut obliger les États membres à lui communiquer les informations indispensables en vue, dans un premier lieu, d’identifier les problèmes et, en deuxième lieu, d’établir les orientations possibles d’une éventuelle action commune, ainsi qu’à participer à une consultation (81).


			La fonction d’initiative normative entre dans un cadre de références, notamment le programme législatif (82). Certes, la Commission est sujette aux orientations qu’elle-même détermine et il est certain que, dans une large mesure, les orientations générales, et que l’intensité et le rythme de celles-ci dépendent de la Commission. Elle dépend aussi des orientations du Conseil européen. La pratique montre que celle-ci s’est bien adaptée aux orientations du Conseil qui servent de base pour légitimer ses propres choix d’initiative normative. La perspective du programme législatif constitue la première phase du cycle politique annuel qui définit l’orientation et les initiatives pour chaque année de travail. Un document de référence est alors établi afin de structurer la marche des différentes politiques européennes et, de là, les priorités des institutions, le Conseil et le Parlement en particulier. La Commission non seulement définit le programme des autres institutions, mais aussi annonce ses objectifs pour les cinq années de son mandat (83). Elle détient un pouvoir de planification reconnu dans d’autres secteurs d’activité européens afin d’influencer le Conseil et le Parlement, comme c’est le cas en matière de plans d’action environnementaux.


			Un second élément à souligner est le pouvoir général de recommandation et d’avis. Comme indiqué préalablement, le pouvoir général de recommandation et d’émettre des opinions n’apparaît pas dans l’article 17 TUE, mais cela n’implique pas que la Commission se soit vue privés de celui-ci. Aux termes de l’affaire Grimaldi (84), les recommandations sont adoptées généralement par les institutions européennes quand elles n’ont pas de compétences pour adopter des actes obligatoires ou quand il n’est pas opportun de dicter des dispositions plus contraignantes. La distinction entre les deux instruments est fondée sur le fait que le premier est tourné vers le destinataire, tandis que le second exprime une opinion sur une matière ou une activité. Il est vrai que la différence entre les deux n’est pas toujours nette. On rencontre des recommandations qui n’invitent pas seulement à adopter une ligne de conduite définie, mais qui se réfèrent aux destinataires, recommandant l’adoption de moyens. Pour cela, même si, traditionnellement, on a considéré que les recommandations ne perdent pas leur nature non contraignante (85), il est possible d’apprécier qu’elles ne manquent pas non plus de valeur juridique pour les États membres. La Cour de justice a reconnu qu’elles peuvent avoir une valeur interprétative des normes communautaires, comme cela a été le cas dans l’affaire Grimaldi, en signalant que les juges nationaux sont tenus de prendre les recommandations en considération en vue de la solution des litiges qui leur sont soumis, notamment lorsque celles-ci éclairent l’interprétation de dispositions nationales prises dans le but d’assurer leur mise en œuvre, ou encore lorsqu’elles ont pour objet de compléter des dispositions communautaires ayant un caractère contraignant.


			Par ailleurs, la Commission emploie d’autres instruments pour commencer à affiner ses propositions, en particulier par le biais des dénommés Livres blancs ou verts. Il n’existe pas une nette distinction entre eux ; ainsi, les premiers peuvent contenir des propositions pour mener à bien des actions précises, tandis que les seconds, beaucoup plus nombreux dans la pratique (86), servent de cadre de discussion des affaires à traiter.


			Dans l’étude du pouvoir d’initiative législatif de la Commission, il est intéressant de souligner la part de négociation des mesures en cours d’adoption. Le TFUE ne laisse aucun doute quant au rôle central que joue la Commission dans ce domaine. En effet, le Conseil ne peut introduire de modifications aux propositions de la Commission, à moins que ce ne soit à l’unanimité et sous la réserve des dispositions de l’article 293 TFUE. Tant que le Conseil ne s’est pas prononcé, la Commission pourra modifier sa proposition. La fonction d’initiative normative de la Commission implique qu’elle établisse les termes du débat entre le Conseil et le Parlement. Une telle prérogative inclut aussi la possibilité pour la Commission de retirer sa proposition si celle-ci ne recueille pas le consentement nécessaire ou en cas de changement de circonstances. La Commission accompagne sa propre proposition en poursuivant la recherche d’un consensus possible entre le Conseil et le Parlement. Face aux résistances des États membres, son rôle de médiateur se reflète dans la procédure devant le comité de conciliation (87), ainsi que dans la présence d’un membre de la Commission dans les réunions du Conseil. Ces dispositions peuvent aider à résoudre les blocages possibles au moment de l’adoption d’une mesure. Dans le cas du comité de conciliation, aussi bien le Parlement que le Conseil jouissent de liberté pour arriver à un accord, sans compter le rôle de la ­Commission (88).


			Il convient de constater une certaine érosion de la capacité d’initiative de la Commission, tendance qui s’est amorcée dans les années 1970 et qui peut trouver une explication dans plusieurs hypothèses. Dans le processus de prénégociation, différentes communications de la Commission visent à sonder les positions au Conseil des ministres. Ce phénomène a entraîné une diminution progressive de la perspective européenne en faveur de celle des États. Également, la recherche de consensus, y compris pour des problèmes secondaires, a diminué la capacité de la Commission à imposer des compromis (89). La faiblesse du pouvoir d’initiative de la Commission peut s’apprécier aussi dans le cas où il serait partagé avec une autre institution, cas de la Banque centrale européenne, ou les États membres, comme il est prévu dans diverses dispositions du TUE ; quelques-unes sont de caractère plutôt constitutionnel, cas de l’article 48 relatif à la modification des Traités


			
2. La fonction de gardienne des traités et du droit européen


			L’Union européenne est une « communauté de droit », dans la mesure où ni ses États membres, ni les institutions, ni les citoyens européens ne peuvent se soustraire au contrôle de la conformité de leurs actes au regard des lois fondamentales qui constituent les traités (90). Dans le cadre européen, il existe une notion d’« acquis » qui vise à exprimer, dans une certaine mesure, le bagage juridique qui compose ce système (91). Dans l’actualité comme tout au long du processus de la construction européenne, l’importance de l’acquis ne peut en aucun cas être mise de côté, même si une référence expresse à l’objectif de maintenir intégralement l’acquis communautaire et de le développer a disparu du traité. De toute façon, la Commission se voit confier les fonctions de veiller à l’application des traités et des mesures qu’adoptent les institutions, telle la supervision générale de l’application du droit de l’Union européenne (92). Cette fonction ne constitue pas un monopole de la Commission, parce que les États membres sont soumis à ce devoir. Le traité indique aussi que la fonction de gardienne de la Commission est « sous le contrôle de la Cour de justice ». Cependant, comme la pratique le met en évidence, ceux-ci préfèrent que ce soit la Commission qui initie les investigations aux fins de manquement, évitant ainsi les confrontations directes avec les autres États membres. Laisser aux États membres le monopole des actions pour non-exécution aurait entraîné deux conséquences non désirables : d’une part, la méfiance entre les États, là où le projet européen exige une étroite collaboration entre eux ; en second lieu, la paralysie des mécanismes de contrôle en cas d’absence de litige, comme l’a mis en évidence la pratique (93). 


			La poursuite effective des infractions au droit est principalement à la charge des États membres, qui sont ceux qui répondent en dernier recours face à l’Union européenne des violations de cette prescription. Le concept de manquement est une notion assez large, comprenant différents acteurs et activités. D’une part sont inclus tous les éléments de l’État, gouvernement central, établissements sous-étatiques, collectivités locales, pouvoir judiciaire (94), parlements. Notons, dans ces deux derniers cas, l’absence en pratique de recours en manquement de la part de la Commission, au moins sous forme directe. Cette attitude est compréhensible, même si, peut-être, elle n’est pas assumée dans tous les cas. Il est notamment difficile pour la Commission d’avoir connaissance de l’application judiciaire des normes communautaires, considérant les difficultés qu’elle rencontre pour simplement suivre la transposition du droit dérivé. Dans le cas des parlements, le principe de souveraineté représentative limite l’intervention directe de la Commission, bien que ce principe n’ait pas pour but d’immuniser les pouvoirs législatifs nationaux de leurs obligations envers l’Union européenne.


			La procédure de manquement décrite à l’article 258 TFUE ne garantit pas toujours le respect du droit de l’Union européenne, car elle a pour cible l’inaccomplissement de ses obligations par l’État membre intervenue normalement il y a plusieurs années. La Commission rassemble les fonctions d’instruction, dans la phase administrative, puis celle du ministère public auprès de la Cour de justice. Tout ceci n’empêche pas la Commission d’œuvrer avec prudence et parfois avec « trop de discrétion » (95), position renforcée par l’impossibilité que des tiers puissent avoir recours à la Commission en initiant une procédure (96), même s’ils peuvent saisir le Médiateur européen en avançant un cas de mauvaise administration (97). La Cour de justice reconnaît qu’il appartient à la Commission de décider si elle entend ou non ouvrir la procédure. L’article 258 TFUE n’oblige pas la Commission à agir dans des délais déterminés, sans préjudice du fait que la durée excessive de la phase administrative préalable peut augmenter, pour l’État membre défendeur, la difficulté de contester les arguments de la Commission et menacer ainsi ses droits de défense (98). Cette position jurisprudentielle devient discutable à la lumière des pouvoirs de la Commission et, surtout, de différents principes qui inspirent les politiques européennes. Le pouvoir discrétionnaire de la Commission, selon vue de l’article 258 TFUE, ne peut être évalué qu’au regard des dispositions du traité concernant les politiques communes. Bien souvent, le contrôle de la Commission n’aura pas besoin d’une base factuelle afin de satisfaire la charge de la preuve qu’exige la Cour. En effet, il n’est pas nécessaire pour la Commission de démontrer que l’adaptation du droit interne aux normes européennes est insuffisante ou inadéquate. Effectivement, il s’agit du propre texte de cette législation qui renferme en lui-même le caractère insuffisant ou défectueux de l’adaptation citée (99). Dans de nombreux cas se pose un problème de manque de transposition ou de transposition incorrecte d’une norme, ce qui ne semble pas exiger de la part de la Commission d’obtenir des preuves substantielles durant une période de temps prolongée. La Commission, afin de limiter sa propre discrétion, a adopté une série de critères qui expriment la gravité de la défaillance possible ou constatée, afin d’activer ou non la procédure de manquement (100). 


			De plus, le pouvoir de contrôle de l’application du droit européen s’est vu renforcé à travers le mécanisme prévu à l’article 260 TFUE (228 TCE), destiné à sanctionner l’inaccomplissement d’une sentence préalable de la Cour de justice. Bien que le montant proposé par la Commission ne lie pas la Cour (101), celle-ci a accepté le système de calcul retenu par la Commission dans la pressure où garantit la transparence, la prévision et la sécurité juridique de la conduite de la Commission, ainsi que la proportionnalité des montants des amendes par rapport à l’infraction. D’autre part, le Traité de Lisbonne a introduit la possibilité que, lorsque la Commission saisit la Cour d’un recours en vertu de l’article 258 TFUE, estimant que l’État membre concerné a manqué à son obligation « de communiquer des mesures de transposition d’une directive adoptée conformément à une procédure législative », elle peut, lorsqu’elle le considère approprié, indiquer le montant d’une somme forfaitaire ou d’une astreinte à payer par cet État, qu’elle estime adapté aux circonstances (102).


			L’action de la Commission quand il s’agit de veiller à l’application convenable du droit européen ne vise pas seulement les États, elle englobe ­également les particuliers et spécialement les différentes personnes morales qui sont les éléments clés du contexte européen. C’est le cas de la politique de la concurrence dans le cadre de laquelle la Commission détient d’importants pouvoirs d’intervention auprès des entreprises, incluant les ­inspections in situ et sans avis préalable. La pratique met en évidence l’existence de différents instruments juridiques qui permettent à la Commission d’agir à l’égard des entreprises ; elle peut notamment imposer des sanctions pécuniaires (103). De même, le droit dérivé attribue à la Commission des pouvoirs qui peuvent aller jusqu’au retrait d’actes favorables aux particuliers précédemment octroyés, comme c’est le cas dans le secteur de la pêche. L’activité de la Commission comme gardienne du droit ne se limite pas au domaine strictement européen ; elle est en mesure d’ester en justice devant les juridictions d’États tiers (104).


			La vigilance de la Commission quant à l’application du droit européen vise aussi les autres institutions. Dans ce champ, la Commission doit veiller à l’accomplissement des obligations européennes et en particulier au respect des traités, en incluant la correcte élection de base légale pour les dispositions qui sont adoptées (105). La Commission dispose des instruments classiques de contrôle, tels que le recours en annulation et en carence, qui ne sont guère de son exclusivité, car ils peuvent être utilisés par les autres institutions, les États membres et, éventuellement, les tiers. À ce qui précède, il faudrait ajouter des instruments spécifiques créés dans leur structure organique – même s’ils agissent indépendamment de la Commission – comme l’Office européen de lutte antifraude (OLAF) (106), dont le champ d’action ne comprend pas seulement les États membres, mais aussi toute autre situation communautaire, incluant la Banque centrale européenne et la Banque européenne d’investissement (107).


			La réalisation de ce travail général de contrôle est formalisée dans différentes normes européennes, en exigeant des États membres de transmettre les mesures de transposition ou les projets de dispositions techniques (108), ou de normes qui peuvent toucher le marché interne ou les aides publiques qu’ils prétendent octroyer. L’article 337 TFUE permet à la Commission d’obtenir tout type d’informations et de procéder à toutes vérifications nécessaires dans les limites et dans les conditions fixées par le Conseil, en conformité avec les dispositions du traité (109). On ne peut cependant ignorer les difficultés rencontrées par la Commission en vue d’obtenir l’information nécessaire à son travail de contrôle de l’application de l’ordre juridique européen (110). Ses ressources humaines ne sont guère suffisantes ; elle ne possède pas un corps formalisé d’inspecteurs dans tous les domaines d’activités, comme c’est le cas pour la pêche. Cependant, et de manière paradoxale, la Commission souffre d’une avalanche d’informations pertinentes ; elle a conçu un formulaire de plainte, publié au Journal officiel en 1986, dont l’objectif est de faciliter la connaissance des infractions possibles, ainsi que la participation des citoyens au développement des politiques européennes (111). 


			Le rôle de la Commission comme gardienne du droit européen apparaît également dans sa collaboration avec la Cour de justice et les organes juridictionnels étatiques dans le cadre de la procédure de question préjudicielle (112). En effet, la question posée doit être notifiée, entre autres, à la Commission pour que celle-ci puisse présenter ses observations. Elle est en mesure d’informer la Cour sur les aspects préjudiciaires du dossier. Quand les observations de la Commission sont bien préparées, ce qui n’est pas toujours le cas en raison de la charge de travail, elles peuvent être d’une grande aide dans la perspective de la défense du droit européen. L’intervention de la Commission auprès de la Cour de justice n’a pas pour unique objet les cas contentieux, elle comporte aussi la possibilité de demande préventive d’un avis sur la compatibilité de tout accord international qui doit d’être conclu par la Communauté (113).


			Finalement, il est nécessaire de prendre en compte que la Commission émet des opinions sur des points du droit européen ou des interprétations de diverses normes ou divers principes généraux (114). Cette tâche a des conséquences pour les États membres, dans la mesure où elle offre une interprétation, non irréfragable, mais effectivement considérée par ceux-ci. Cette mission explicative se reflète aussi dans les arrêts de la Cour de justice qui, dans certaines occasions, prend des décisions et accepte l’interprétation apportée par la Commission (115).


			
3. Contrôle des clauses de sauvegarde


			Le droit européen prohibe l’inaccomplissement de leurs obligations par les États membres. De plus, ces obligations ne peuvent être sujettes, de manière générale, à ce que le droit international qualifie de conception nationale des intérêts étatiques (116). Le droit européen comporte une prohibition générale des dérogations unilatérales aux traités sans supervision préalable de la Commission. Ainsi, dans le cas prévu aux articles 346 (intérêts essentiels de sécurité) et 347 (troubles intérieurs graves, guerre ou grave tension internationale) TFUE, la Commission a la faculté de vérifier si les causes alléguées par les États sont réelles, et peut aller devant la Cour de justice dans le cas contraire. De plus, diverses dispositions du TFUE confèrent à la Commission cette tâche de contrôle des clauses de sauvegarde, et spécialement les articles 114 (rapprochement des législations) (117) et 143 TFUE (difficultés ou menaces graves de difficultés dans la balance des paiements d’un État membre). La même situation se rencontre dans le droit dérivé, que ce soit moyennant une autorisation préalable ou dans des situation qui, sans avoir un lien naturel, impliquent effectivement un contrôle communautaire anticipé de l’activité de l’État, étant donné que les États devront consulter la Commission sur les activités qu’ils prétendent mener (118). 


			
4. Pouvoir de décision propre et facultés exécutives de la Commission


			Parmi les fonctions de la Commission se trouve la fonction exécutive (119). Cependant, cette fonction n’est pas illimitée ou générale ; elle se trouve sujette à des conditions déterminées. D’un autre côté, le TFUE reconnaît que ce sont les États membres qui doivent adopter « toutes les mesures internes nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignante de l’Union » (120). Avec ceci, le TFUE reconnaît une pratique consolidée dans l’Union européenne. En fait, le traité CECA consacrait déjà ce principe en indiquant que la Communauté devait accomplie sa mission « avec des interventions limitées » (121). La ­compétence de l’État pour l’exécution normative du droit de l’Union européenne a aussi sa configuration particulière dans d’autres domains, comme la politique de l’environnement (122). Cependant, toute l’exécution ne reste pas aux mains des États membres, pouvant être menée aussi par la Commission, comme dans le cas du budget communautaire, de la politique de la concurrence ou des aides publiques (incluant l’exercice de l’autorité avec droit de sanction). Dans d’autres champs, la Commission détient aussi d’importantes fonctions d’exécution matérielle et d’intervention pour la cohésion de l’Union européenne, comme c’est le cas avec les fonds structurels. D’autres fonctions exécutives sont réservées au Conseil (123).


			Avant l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, l’autorité exécutive de la Commission avait un référent essentiel dans l’article 202 TCE. En accord avec celui-ci, le Conseil devait attribuer à la Commission, à l’égard des actes adoptés par lui, les compétences d’exécution, pouvant leur imposer des conditions déterminées (124). Seulement dans « des cas spécifiques », qu’il devait justifier de manière circonstanciée, le Conseil pouvait se réserver l’« exercice direct » des compétences d’exécution. Néanmoins, selon le TCE, cela n’impliquait pas un élargissement des compétences en faveur de la Communauté, le principe général d’attribution s’imposait à ce mécanisme de délégation et devait être respecté par les institutions communautaires. La jurisprudence a continué à retenir un concept large de l’exécution (125), en indiquant qu’il comprenait les mesures qui se positionnent dans le cadre des objectifs poursuivis par le règlement de base, approuvé par le Conseil (126). Le concept d’exécution comprenait, à la fois, l’élaboration des normes d’application et l’application des normes dans les cas particuliers grâce à des actes à objectif individuel (127), car le traité utilisait le terme « exécution » sans restreindre son objet par des précisions additionnelles (128). Pour que la délégation fût valable, elle devait être suffisamment précise, dans le sens que le Conseil devait indiquer clairement les limites de la compétence attribuée à la Commission. De plus, il devait respecter la distinction entre les normes essentielles en qui devaient être réservées à la compétence du Conseil et celles qui, pour être seulement d’exécution des premières, pouvaient faire l’objet de délégation à la Commission (129). Cette distinction pouvait varier en fonction du secteur d’activité européen. Dans le cas de la politique agricole, la Cour de justice a maintenu que la qualification de normes essentielles devait être réservée aux dispositions destinées à traduire « les orientations fondamentales » de la politique européenne. Cependant, ce qualificatif n’était pas applicable aux sanctions, qui étaient destinées à garantir la bonne gestion ­économique des fonds européens, ou aux règles concrètes sur l’audition des intéressés dans les procédures relatives aux pratiques restrictives de la concurrence.


			Dans ce contexte, la Commission a été liée dans un cadre où sont intervenus des comités constitués – sous sa présidence – de représentants des États membres et chargés de l’aider dans l’exécution des tâches que le Conseil lui a confiées (« comitologie ») (130). La Cour de justice a admis la légitimité de ces comités au regard de l’architecture institutionnelle de l’Union européenne (131). La comitologie trouvait sa réglementation avec l’ancienne décision 1999/468 (voir actuel règlement 182/2011). En tant qu’acte de droit dérivé, la décision ne pouvait rien ajouter aux règles du traité. Cependant, le Parlement et le Conseil peuvent fixer les principes et les règles qui doivent présider au choix entre les différentes procédures comitologiques, et ces principes et règles lient le législateur européen lorsqu’il adopte un acte de base attribuant des compétences d’exécution à la Commission (132). Cela dit, il n’est pas étrange qu’on ait signalé que le traité conférait à telle décision une nature « supralégislative » (133).


			Indépendamment des questions relatives à l’organisation des comités (procédures consultative, de gestion et de réglementation), le système n’a pas été épargné par les critiques, liées au prétendu déficit démocratique de l’Union européenne. En l’espèce, les critiques ont porté sur l’absence de responsabilité des représentants des États membres et la faiblesse des contrôles exercés en dépit du fait que les procès-verbaux des réunions sont accessibles au public. On pourrait ajouter encore des reproches concernant le manque de clarté quant au point de savoir si c’étaient la Commission ou les représentants des États qui adoptaient les mesures (134). Cependant, une autre vision, plus mesurée, conduit à la ­conclusion que le système de la comitologie revêt une série de caractéristiques positives pour l’exécution des politiques européennes. D’une part, il permet que les administrations nationales se voient impliquées dans l’élaboration des dispositions de mise en œuvre des normes de base édictées par le Conseil, facilitant ainsi l’application concrète ou la coordination entre la Commission et celles-ci (135). D’autre part, l’allégation d’érosion du principe démocratique apparaît discutable, car le Parlement peut vérifier de manière préalable les procédures choisies et les prendre en compte en sa qualité de colégislateur lors de l’adoption de l’acte de base. Dans une certaine mesure, l’ancienne décision 1999/468 avait tenu compte des réclamations du Parlement, en lui donnant l’opportunité que ses points de vue puissent être pris en compte et en assurant que la Commission informe régulièrement le Parlement des travaux des comités, en lui transmettant des documents liés aux tâches des comités, et des mesures ou des projets de mesures à prendre (136).


			La fonction exécutive de la Commission change avec le Traité de Lisbonne dans divers aspects. D’une part, l’article 290 TFUE établit la possibilité qu’un acte législatif, c’est-à-dire un acte adopté par procédure législative (137), délègue en faveur de celle-ci les « actes non législatifs qui complètent ou modifient des éléments non essentiels de l’acte législatif ». Le TFUE n’oblige pas à effectuer une telle délégation. Dans tous les cas et comme avant le Traité de Lisbonne, la régulation « des éléments essentiels » d’un milieu déterminé est réservée à l’acte législatif, de manière à ce que ceux-ci ne puisse et pas être l’objet de délégation (138). L’acte législatif qui effectue la délégation doit établir les objectifs, le contenu, la portée, les conditions et la durée de celle-ci. En ce qui concerne les conditions, le traité en énumère deux qui n’ont pas un caractère limité : a) la révocation possible de la part du Parlement ou du Conseil ; b) la non-entrée en vigueur de l’acte délégué si le Parlement ou le Conseil formulent des objections dans un délai fixé sur l’acte législatif. L’article 290 ne précise rien expressément au sujet de la comitologie, ce qui a amené à argumenter que celle-ci aurait disparu dans ce cas (139). Cela impliquerait un plus grand pouvoir de la Commission, qui ne serait plus assujettie aux comités correspondants, concrètement dans le cas des procédures de gestion et de réglementation (140). D’un autre côté, on argumente que le maintien de la comitologie dans le cache de l’article 290 toucherait l’équilibre institutionnel entre le Parlement et le Conseil, qui sont les institutions qui peuvent contrôler les actes délégués (141).


			La deuxième hypothèse qu’ajoute le Traité de Lisbonne figure dans l’article 291 TFUE. Comme exception à la règle générale qui confie aux États membres, l’exécution des actes juridiquement contraignants de l’Union, cette norme indique que, dans le cas où ils exigeraient « des conditions uniformes d’exécution » sont nécessaires, ces actes conféreront des compétences d’exécution à la Commission. Plusieurs points concernant cet article 291 :


			a) En premier lieu, le champ d’application a un lien avec des actes d’exécution, cependant pas avec ceux qui compléent ou de modifient un acte législatif. Dans ce sens, la Commission a signalé qu’« un même acte ne peut correspondre à deux acceptions. Un acte correspondant au champ de l’application de l’article 290, il est, par définition, exclu du champ d’application de l’article 291 et réciproquement » (142).


			b) Dans le cas de l’article 290, la délégation existe pour compléter un acte législatif ou, pour le modifier, mais toujours en relation avec celui-ci. De plus, la délégation n’est pas obligatoire. De son côté, le mécanisme de l’article 291 TFUE a uniquement un lien avec l’exécution d’actes législatifs, c’est-à-dire amener à leur application concrète.


			c) Dans l’article 291, l’intervention de la Commission reste limitée dans le cas où sont requises « des conditions uniformes d’exécution ». Si bien, à TFUE exige que de telles compétences d’exécution soient alors attribuées à la Commission (143), on ne peut cependant qu’observer que la détermination de telles circonstances revient au législateur européen, qui doit apprécier dans l’acte législatif qu’il adopte qu’une telle uniformité est nécessaire. C’est-à-dire, le soi-disant caractère d’uniformité nécessaire reste soumis à une certaine marge d’appréciation, la condition n’est pas automatique.


			d) En tout cas, établir une ligne de partage entre le libellé de l’article 290 TFUE et de l’article 291 TFUE peut être complexe. En effet, la ­Commission a signalé que la portée générale des dispositions qu’elle approuve « ne constitue pas, d’elle-même, un motif suffisant pour donner lieu à l’application du régime juridique des actes délégués au détriment de celui des actes d’exécution », puisque l’article 291 permet aussi que la Commission adopte des mesures d’exécution de portée générale. 


			e) Outre ce qui vient d’être mentionné, les options de contrôle qu’ouvre l’article 290 peuvent amener le législateur à choisir cette voie au lieu de celle établie dans l’article 291 TFUE. En effet, dans cette deuxième norme, le rôle du Parlement européen et du Conseil, conjointement, se réduit à établir, par le biais de règlements, « les normes et principes généraux relatifs à la modalité de contrôle, de la part des États membres, de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission » (144). Mis à part cette notion, ce sont les États qui, par la voie des comités correspondants, pourront contrôler l’exercice. 


			
5. La Commission et les relations extérieures


			En tant qu’administration européenne, la Commission n’a pas uniquement une action interne. Elle est chargée de la représentation de l’Union (145). De même, elle assume aussi la représentation extérieure à l’exception de la politique étrangère et de sécurité commune et d’autres cas prévus par les traités. (146) Par rapport au TUE, le rôle de la Commission dépend des demandes que lui fait le Conseil en relation à toute proposition relative à la politique extérieure, dans le but de garantir l’exécution des actions communes (147). Pourtant, le TUE indique que le Haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la politique de sécurité, pour le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune, et la Commission, pour les autres domaines de l’action extérieure, peuvent présenter des propositions « conjointes » au Conseil (148). Dans une perspective institutionnelle, le rôle de la Commission se trouve lié à la présidence de l’Union et, par conséquent, à la mise en œuvre des décisions qui seront adoptées selon la ligne politique retenue. Dans cette position d’association avec la présidence, il revient à la Commission d’informer régulièrement le Parlement européen (149).


			Or la Commission n’a pas de compétences au moment de définir les objectifs stratégiques de la politique extérieure en général (150), et de la politique ­extérieure et de la sécurité commune, même si elle est habilitée à présenter des propositions sur des questions qui ne concernent pas cette dernière. Cependant, le TUE attribue à la Commission, en collaboration avec le Conseil, la mission de garantir la cohérence entre « les différents domaines » de l’action extérieure de l’Union et le reste des politiques. De plus, et dans une perspective organique, la Commission ne se détache pas de la politique extérieure de l’Union dans la mesure où le Haut représentant est membre de la Commission avec la fonction de vice-président (151). Il doit, au sein de la Commission, se charger des ­responsabilités qui incombent à cette dernière dans le domaine des relations extérieures et de la coordination des autres aspects de l’action extérieure de l’Union (152). De plus, le Haut représentant s’appuie sur un service européen pour l’action extérieure, composé, entre autres, de fonctionnaires des services compétents du Secrétariat général du Conseil et de la Commission.


			La Commission, mais aussi le Haut représentant (153), doivent assurer le maintien de tout type de relations adéquates avec les organes des Nations unies ainsi que les institutions spécialisés, avec toutes les organisations internationales, avec le Conseil de l’Europe et avec l’Organisation de coopération et de développement économiques (O.C.D.E.). Pourtant, les délégations de l’Union dans les pays tiers et auprès des organisations internationales, qui assurent la représentation de l’Union, sont placées maintenant sous l’autorité du Haut représentant et non sous l’autorité de la Commission (154). En tout cas, c’est la Commission qui gère les négociations, aussi bien commerciales que d’autres types, sur le plan international, avec l’autorisation du Conseil ; elle assure la défense de la compétence européenne prenant en compte, dans certains cas, le fait qu’il existe aussi une compétence des États membres et que ces derniers participent aussi à la négociation (155). En outre, la capacité de négociation de la Commission reste sujette à consultation des comités désignés par le Conseil afin de l’assister, selon ses instructions. 


			
D. Commentaires finaux


			La Commission demeure, pour une bonne part, le moteur de l’intégration européenne. Elle reste le principal artisan de la définition des objectifs à atteindre par l’Union européenne, ceux-ci étant prédéterminés par le Conseil européen. L’élargissement des domaines d’intervention de l’Union implique un renforcement de la Commission dans un contexte de négociation de compromis entre différentes positions, celles des États membres, celles du Parlement européen. Son rôle d’initiateur de nouvelles propositions a cependant connu une érosion progressive. Il s’agit du prix à payer pour gagner la confiance de tous dans une Europe à vingt-huit États, avec des réalités et des cultures différentes : économiques, notamment dans le contexte actuel de crise, sociales ou juridiques. Ces réalités sont autant de freins au travail de la Commission. La multiplicité des tâches assumées peut provoquer des difficultés pour que son fonctionnement soit cohérent et, surtout coordonné, malgré l’existence de mécanismes spécifiques dans la structure interne de la Commission. De la même manière, le nombre de fonctionnaires au service de cette institution demeure limité et clairement inférieur aux administrations des États membres, y compris celles à caractère local, mettant en question ces voix qui ont critiqué l’excès de « bureaucrates européens ». Ce manque de ressources compromet des politiques qui sont centrales pour la bonne marche de l’Union, comme le contrôle de l’application du droit européen, qu’assume la Commission dans sa quasi-totalité et à laquelle se rendent justice chaque fois plus les citoyens européens. En tout cas, l’avenir de la Commission ne dépend pas d’elle-même : il est lié au destin de l’Union européenne dans son ensemble, notamment après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne, mais aussi à la globalisation, aux politiques strictement européennes et, last but not least, à l’évolution du droit (156).
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			CHAPITRE IV.


			
Les agences exécutives et l’administration directe dans l’Union européenne


			par


			Edoardo Chiti (0)


			Introduction


			Dans sa formulation originale, le modèle de l’exécution directe, auquel on faisait recours uniquement dans les cas expressément indiqués par les traités, établissait que certaines activités doivent être assumées directement par l’Union européenne, par le biais de la Commission, qui, dans ce cas, agissait comme un organisme administratif supranational. 


			Au fil des ans et avec une accélération durant ces dernières années, toutefois, le schéma de l’exécution directe a été modifié. L’exécution directe se confirme une modalité exceptionnelle. Et reste la nécessité de l’implication de la Commission et de l’affirmation de sa position de prédominance fonctionnelle vis-à-vis des autres instances, en vertu de la responsabilité que le traité lui attribue dans le processus d’exécution des réglementations faisant l’objet d’une exécution directe. Mais il y a eu une multiplication des cas de figure dans lesquels s’ajoutent à l’action de la Commission, d’une part, l’intervention d’autorités nationales ou mixtes, composées par des représentants de la Commission et des autorités nationales (1), et, d’autre part, l’intervention des « agences exécutives » de l’Union européenne. 


			Les agences exécutives ne doivent pas être confondues avec les organismes habituellement dénommés « agences européennes ». Les agences européennes sont des organisations européennes décentralisées créées par des réglementations sectorielles adoptées par le législateur européen à partir du début de la dernière décennie du XXe siècle. Elles sont un exemple d’exécution conjointe des fonctions européennes, qui constitue une alternative tant au schéma de l’exécution décentralisée qu’à celui de l’exécution directe, par rapport auxquels elle se distingue en ceci qu’elle est axée sur l’action commune des autorités ­nationales et européennes, souvent assistée par des organismes mixtes, composés par des « représentants » des deux ordres d’autorité et œuvrant de concert. Les agences exécutives, apparues récemment seulement, sont des organisations européennes également douées de personnalité juridique, mais créées par la Commission, plus étroitement liées à l’administration centrale européenne et ouvrantes dans le cadre de l’action directe de l’Union.


			Au fil des pages qui suivront, nous examinerons brièvement les profils, les origines, les raisons et les aspects les plus caractéristiques des « agences exécutives », tout en renvoyant l’analyse des « agences européennes » à la seconde partie de l’ouvrage, consacrée à l’exécution conjointe et indirecte du droit et des politiques européennes.


			
Section I. Origines et raisons


			La création d’agences exécutives est prévue par l’article 55 du règlement financier (règlement du Conseil n° 1605/2002) (2). Conformément à la réglementation établie par le règlement en question, quand la Commission s’occupe d’exécution budgétaire de manière centralisée, elle peut exercer les fonctions d’exécution directement, par le biais de ses propres services, ou, indirectement, en confiant à des tiers des missions impliquant l’exercice de tâches de puissance publique, à condition que les missions en question n’aient pas déjà été confiées aux institutions par le traité, qu’elles n’impliquent pas une large marge d’appréciation de nature à traduire des choix d’ordre politique, qu’elles soient définies de manière précise et que leur exécution soit entièrement contrôlée (art. 53bis et 54/1). Parmi les organismes auxquels il est possible de confier des tâches d’exécution budgétaire figurent les agences exécutives, définies comme des personnes morales de droit de l’Union européenne créées par décision de la Commission, auxquelles il est possible de déléguer totalement ou partiellement la mise en œuvre, pour le compte de la Commission et sous sa responsabilité, d’un programme ou d’un projet de l’Union (art. 54/2, lettre a, et art. 55/1). Ladite délégation de pouvoirs doit être conforme à la réglementation figurant dans le statut général des agences exécutives, établie par le règlement n° 58/2003.


			Les agences exécutives représentent donc l’une des formes possibles d’« externalisation » des tâches de gestion ; elles ont la fonction de garantir une action administrative européenne plus efficace, dans le respect, dans tous les cas, de l’équilibre institutionnel et du système défini par les traités.


			La stratégie d’« externalisation » prévue par le nouveau règlement financier trouve sa raison d’être principale dans la tentative de redéfinir le rôle et les activités de la Commission à la suite d’un long processus d’« administrativisation » de l’institution supranationale, qui commence au début des années 1960 et entre en crise à la suite des événements qui conduisent, en 1999, aux démissions de la Commission Santer (3).


			Nul doute, en premier lieu, que la délégation de la part de la Commission à des organismes tiers de certaines tâches inhérentes à la gestion de programmes européens impliquant l’affectation de fonds réponde à l’exigence d’assouplir les activités de l’institution supranationale. Conformément au rapport élaboré en 1999 par le Comité des experts indépendants, en effet, la Commission aurait dû, à la suite de l’augmentation significative et constante des tâches de gestion, effectuer des choix prioritaires. En réponse à cette critique, la nouvelle Commission Prodi a mis au point, dans le cadre d’un plus vaste projet de réforme de l’institution, une stratégie d’action qui prévoit, entre autres, l’intervention directe uniquement pour les activités les plus importantes et les objectifs politiques, ainsi que la définition d’un ordre de priorité entre les tâches qui restent soumises à sa compétence et un emploi flexible des ressources. Dans un tel contexte, l’« externalisation » de certaines tâches de gestion en faveur des agences exécutives, prévue par le règlement financier, répond, d’une part, à l’exigence de rendre plus ciblée l’action de la Commission, tout en assurant qu’elle se concentre de manière prioritaire sur ses tâches principales et, d’autre part, à l’exigence de réaliser avec une efficacité accrue les objectifs poursuivis par les principaux programmes de l’Union européenne.


			L’« externalisation » de tâches de gestion en faveur d’organismes tiers, toutefois, vise également à atteindre un second objectif, strictement lié au précédent. Le rapport susmentionné du Comité des experts indépendants de 1999 avait observé que l’appareil politique de l’institution avait perdu le contrôle de la structure administrative qui lui était soumise. Pour les experts indépendants, « la séparation entre responsabilité politique des Commissaires (pour les décisions d’ordre politique) et responsabilité administrative des directeurs généraux et des services (pour l’exécution des programmes politiques) » a été progressivement poussée à l’extrême (4). L’éloignement entre le collège et les services, décrits comme « petits fiefs », est devenu peut-être irréparable et, surtout, a favorisé des cas de mauvaise administration, « le développement d’un “État à l’intérieur de l’État” » et la dilution du « sens de responsabilité » au sein de la pyramide hiérarchique (5). En ce sens, la création d’agences exécutives, avec les autres formes d’« externalisation » prévues par le nouveau règlement financier, vise non seulement à garantir une efficacité majeure de l’action administrative, mais également à rétablir un rapport étroit entre collège et services, par le biais d’une meilleure définition des tâches de la Commission et des missions à déléguer à des organismes tiers.


			Actuellement, les exemples des agences exécutives incluent l’Agence exécutive du Conseil européen de la recherche, l’Agence exécutive « Éducation, audiovisuel et culture », l’Agence exécutive pour la santé et les consommateurs, l’Agence exécutive pour la recherche et l’Agence exécutive pour la compétitivité et l’innovation.


			
Section II. Les traits caractéristiques


			La décision inhérente à la création d’une agence exécutive est adoptée par la Commission. Il s’agit d’une solution liée au rôle de prédominance fonctionnelle que la Commission joue au sein du modèle de l’exécution directe des politiques européennes. En effet, en tant qu’autorité responsable de l’exécution budgétaire de l’Union aux termes du traité, la Commission constitue « l’institution la mieux à même d’apprécier si et dans quelle mesure il convient de charger une agence exécutive de tâches de gestion relatives à un ou plusieurs programmes communautaires déterminés » (6). Par ailleurs, la responsabilité de la Commission, dans la phase de création des agences exécutives, implique que le recours à cette forme d’« externalisation » ne soit possible qu’à la suite d’une analyse ponctuelle des coûts et des bénéfices, qui tienne compte d’une série articulée de facteurs (7). Il faut observer, dans tous les cas, que la Commission n’opère pas en position d’autonomie totale vis-à-vis des autres institutions de l’Union, étant donné que la procédure décisionnelle qui conduit à la création d’une agence exécutive prévoit l’intervention, outre de la Commission, également d’un organisme de la comitologie dénommé « comité des agences exécutives ».


			La position particulière de la Commission apparaît sans ambiguïté également à travers la réglementation de la structure des agences exécutives. L’institution supranationale, en effet, désigne soit les cinq membres du comité de direction de l’agence, soit son directeur. Le mandat des premiers est normalement de deux ans, celui du second de quatre ans. Dans les deux cas, par ailleurs, le délai est lié à la durée prévue pour l’exécution du programme européen dont la gestion est confiée à l’agence exécutive. La Commission peut mettre un terme aux fonctions du directeur avant l’expiration de son mandat, en agissant dans ce cas également par le biais de la procédure qui prévoit l’intervention du comité des agences exécutives. 


			Quant à la réglementation des contrôles, l’exécution des programmes de l’Union européenne confiés aux agences exécutives est sujette au contrôle de la Commission. Cette dernière définit dans l’acte de délégation les conditions, les critères, les paramètres et les modalités que l’agence exécutive doit respecter dans l’accomplissement des tâches qui lui sont confiées, ainsi que les modalités des contrôles exercés par ses propres services, qui sont responsables des programmes de l’Union. En outre, la fonction de révision interne est exercée, dans les agences exécutives, par le réviseur interne de la Commission. Il faut ajouter à cela le contrôle de la légalité des actes d’une agence exécutive. Les actes qui font grief à un tiers, en effet, peuvent être déférés à la Commission, afin d’en contrôler la légalité, par un État membre ou par toute personne directement et individuellement concernée : il s’agit d’un recours administratif vis-à-vis duquel la Commission délibère dans un délai de deux mois et qui est présumé rejeté en l’absence d’une réponse de l’institution supranationale. Cette dernière, dans tous les cas, peut se saisir, de sa propre initiative, de tout acte d’une agence exécutive (dans ce cas, une décision peut être adoptée seulement après que les raisons invoquées par l’agence exécutive ont été entendues). La décision définitive peut maintenir tel qu’il est l’acte de l’agence exécutive ou contraindre cette dernière à le modifier, totalement ou partiellement. L’agence exécutive, de son côté, est tenue de prendre, dans un délai raisonnable, les mesures nécessaires pour se conformer à la décision de la Commission. Il reste, dans tous les cas, la possibilité d’un contrôle du juge européen, étant donné que la décision explicite ou implicite de rejet par la Commission du recours administratif peut faire l’objet d’un recours en annulation devant la Cour de justice conformément à l’article 263 du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne.


			En ce qui concerne les tâches, les agences exécutives peuvent être appelées à gérer intégralement ou partiellement certaines phases du cycle d’un projet, à adopter les actes d’exécution budgétaire qui s’avèrent nécessaires, à recueillir et traiter des informations à transmettre à la Commission et à élaborer des ­recommandations pour le compte de cette dernière (8). Par exemple, l’Agence exécutive pour la santé et les consommateurs soutient la mise en œuvre du programme de santé publique de l’Union européenne et l’Agence exécutive « Éducation, audiovisuel et culture » est chargée de la gestion de plusieurs programmes et actions dans les domaines de l’éducation et de la formation, de la citoyenneté active, de la jeunesse, de l’audiovisuel et de la culture. Dans l’exercice de ses fonctions, par ailleurs, l’agence est tenue à coopérer « de manière intense et constante » avec les services de la Commission responsables (9). Par exemple, l’Agence exécutive du réseau transeuropéen de transport, créée en 2006, assure la gestion technique et financière du programme du réseau transeuropéen de transport en collaboration avec la direction générale Mobilité et Transport de la Commission, qui reste responsable de l’orientation générale, de la programmation et de l’évaluation du programme.


			Le budget de l’agence exécutive vise à financer uniquement ses frais de fonctionnement. Pour cette raison, les recettes de l’agence doivent être constituées principalement par une subvention inscrite au budget général de l’Union européenne, déterminée par l’autorité budgétaire et prélevée sur les fonds de dotation financière des programmes européens, à la gestion desquels l’agence participe.


			L’agence est également strictement liée à la Commission de par les aspects qui concernent sa clôture. L’acte constitutif, en effet, prévoit une date d’échéance. La Commission, toutefois, peut proroger la durée de vie de l’agence exécutive, ou la supprimer, au cas où elle n’estimerait plus nécessaire d’y avoir recours ou constaterait que son existence n’est plus conforme aux principes de bonne gestion financière.


			En dernier lieu, il faut se demander si les dispositions qui ont créé les agences exécutives sont légitimes aux termes des traités : cela en considération des caractéristiques particulières de l’organisation supranationale, fondée sur le principe des compétences énumérées et des limitations expressément imposées à l’action des institutions européennes, légitimées à agir uniquement dans le cadre des attributions qui leur ont été conférées par les traités mêmes. 


			La réponse ne peut qu’être positive. Les statuts des agences exécutives, conformément aux dispositions contenues dans le nouveau règlement financier, prévoient que l’« externalisation » des tâches de gestion reste, dans les limites du système institutionnel, déterminée par les traités. Cela implique, en ­particulier, que ne peuvent pas faire l’objet d’externalisation les missions que le traité confie aux institutions, qui impliquent l’exercice d’une marge d’appréciation de nature à exprimer des choix d’ordre politique, qui ne soient pas exactement définies ou dont l’exercice ne soit pas rigoureusement contrôlé (10). 


			Il s’agit d’une position tout à fait cohérente avec la théorie mise au point par la jurisprudence et par la science juridique, qui interprètent de manière très restrictive les possibilités d’innovation institutionnelle vis-à-vis du cadre tracé par les traités.


			Quant au juge européen, il s’est intéressé au problème en 1958, en référence au traité constitutif de la Communauté européenne du charbon et de l’acier, en excluant la légitimité de la délégation de pouvoirs attribuant à des organismes tiers une liberté d’appréciation de nature à exprimer un vrai pouvoir discrétionnaire (11). La raison d’être de ces limitations à la possibilité de délégation doit être recherchée dans le principe de l’équilibre institutionnel, qui constitue une garantie fondamentale prévue par le traité. Les objectifs européens, en effet, « ne sont pas imposés à la seule Haute Autorité mais aux “Institutions de la Communauté [...] dans le cadre de leurs attributions respectives et dans l’intérêt commun” ». Ainsi, si le principe de l’effet utile ne permet pas d’exclure la possibilité d’une délégation de pouvoirs à des organismes tiers, à condition que cela soit nécessaire à la réalisation des objectifs déterminés par la disposition concernée, le respect de l’équilibre des pouvoirs restreint la sphère de la délégation aux seuls pouvoirs de simple exécution.


			Quant à la science juridique, il suffit de rappeler qu’en 1967 déjà, Émile Noël affrontait la question de la création d’organismes non prévus par le traité CE en affirmant que « le Traité ne prévoit aucune possibilité de “décentralisation” du pouvoir de décision, en entendant par ce terme attribuer à des organismes disposant d’une autonomie suffisante une compétence propre et notamment une compétence de décision » (12). Pour le ­secrétaire général de la Commission, plus précisément, il fallait marquer une distinction entre deux cas de figure différents : l’un, vigoureusement exclu par le traité, concernant la création d’organismes doués de pouvoirs de décision à proprement parler ; l’autre, admis par le traité à certaines conditions, concernant la « délégation » (selon la terminologie utilisée par Émile Noël) du Conseil ou de la Commission à un organisme agissant sous le contrôle et sous la responsabilité de l’institution (13). 


			

				


				

					 (0) Professeur de droit administratif à l'Université de La Tuscia (Italie).


				


				

					 (1)

					Il suffit de penser, p. ex., à la réglementation de la concurrence (règlement CE n° 1/2003) et au budget de l’Union (art. 317 TFUE), que la Commission exécute « en coopération avec les États membres ».


				


				

					 (2) Pour une analyse complète de ce dernier, cf. P. Craig, Una nuova cornice per l’amministrazione comunitaria: il regolamento finanziario del 2002, in Il procedimento amministrativo nel diritto amministrativo europeo, soigné par F. Bignami et S. Cassese, Quaderno n. 1, Riv. trim. dir. pubbl., 2004, pp. 161 et s.


				


				

					 (3) Pour une reconstruction du processus d’administrativisation de la Commission, cf. E. Chiti et C. Franchini, L’integrazione amministrativa europea, Bologna, Il Mulino, 2003, pp. 20 et s. 


				


				

					 (4) Rapport des sages, § 9.3.4.


				


				

					 (5) Rapport des sages, §§ 9.2.8 et 9.4.25. Dans le rapport, notamment, la fracture entre collège et services et la prolifération des cas de mauvaise administration sont illustrées par de nombreux exemples, qui vont de la gestion de différents programmes européens aux activités de l’Office de sécurité, pour le fonctionnement duquel ni Santer lui-même, commissaire responsable, ni son cabinet n’ont fait preuve d’un intérêt significatif (à tel sujet, cf. § 9.2.8).


				


				

					 (6) Dans ce sens, cf. le règlement du Conseil n° 58/2003, considérant 9.


				


				

					 (7) Lesdits facteurs comprennent la détermination des tâches qui justifient une « externalisation », l’évaluation des bénéfices et des coûts, y compris ceux induits par le contrôle, la coordination et l’impact sur les ressources humaines, les éventuelles économies dans le cadre du budget général de l’Union européenne, l’efficacité et la flexibilité dans la mise en œuvre des tâches « externalisées », la simplification des procédures utilisées, la proximité de l’action « externalisée » des bénéficiaires finaux, la visibilité de la Communité en tant que promotrice du programme européen en question et le maintien d’un niveau approprié de savoir-faire à l’intérieur de la Commission (ibid., art. 3/1).


				


				

					 (8) À tel sujet, cf. P. Craig, « Una nuova cornice per l’amministrazione comunitaria: il regolamento finanziario del 2002 », op. cit., pp. 175 et s.


				


				

					 (9) Ibid., considérant 19. La règle selon laquelle l’agence exécutive a son lieu d’implantation où sont établis la Commission et ses services est également liée à cet aspect.


				


				

					 (10) Règlement du Conseil n° 58/2003, considérant 5 ; articles 53/2 et 54/1 du règlement du Conseil n° 1605/2002.


				


				

					 (11) Meroni c. Haute Autorité, aff. 9/56 et Meroni c. Haute Autorité, aff. 10/56. La Cour de justice a confirmé cette orientation dans deux arrêts : aff. jtes C-154/04 et C-155/04, The Queen, à la demande de Alliance for Natural Health et Nutri-Link Ltd c. Secretary of State for Health (C-154/04) et The Queen, à la demande de National Association of Health Stores et Health Food Manufacturers Ltd c. Secretary of State for Health et National Assembly for Wales (C-155/04), [2005] Rec., I-6451, § 90 ; Case C-301/02 P, Carmine Salvatore Tralli c. Banque centrale européenne, [2005] Rec., I-4071 ; voy. aussi aff. jtes T-369/94 et T-85/95, DIR International Film Srl, Nostradamus Enterprises Ltd, Union PN Srl, United International Pictures BV, United International Pictures AB, United International Pictures APS, United International Pictures A/S, United International Pictures EPE, United International Pictures OY et United International Pictures y Cía SRC c. Commission des Communautés européennes, [1998] Rec., II-357, §§ 52-53.


				


				

					 (12) E. Noël et H. Étienne, « Quelques considérations sur la déconcentration et la délégation du pouvoir de décision dans la Communauté économique européenne », in R.M.C., 1967, pp. 127 et s.


				


				

					 (13) Pour une reprise de cette théorie au début des années 1990, en référence, toutefois, au phénomène des « agences européennes », plutôt que des « agences exécutives », cf. K. Lenaerts, « Regulating the regulatory process: “Delegation of Powers” in the European Community », in E.L. Rev., 1993, pp. 23 et s. Pour une interprétation différente, selon laquelle la jurisprudence Meroni ne peut pas être considérée comme un fondement suffisant à justifier des conclusions nettes quant aux limitations à la création des offices européens non prévus par le traité, cf. E. Chiti, « Beyond Meroni: the Community legitimacy of the provisions establishing the European agencies », in G. della Cananea (éd.), Regulatory Agencies in Europe, Bruxelles, ISUPE, 2005, pp. 75 et s.


				


			


		


	

		

			CHAPITRE V.


			
Typologie des interventions


			par


			Claire-Françoise Durand (1)


			Le droit de l’Union ne connaît pas la notion de droit administratif. Le Traité de Lisbonne, pour la première fois, introduit les termes d’acte législatif, d’une part, et d’acte délégué ou d’exécution, d’autre part. Il marque une grande avancée vers une classification des actes et vers une hiérarchisation des fonctions des institutions. Les actes juridiques adoptés par procédure législative constituent les actes législatifs. Les actes délégués ou d’exécution sont désormais les deux types d’acte par lesquels un acte de base pourra être mis en œuvre ; ils entrent dans la catégorie des actes non législatifs. Le Parlement exerce, conjointement avec le Conseil, la fonction législative et la Commission se voit expressément conférer des fonctions d’exécution. Si, on le verra, cette présentation simple exige quelques précisions qui nuisent à la logique du schéma, on considérera que ce qui a trait à l’exécution au niveau de l’Union relève du concept de droit administratif.


			Une typologie des interventions au niveau administratif ne peut se contenter d’énoncer ou de classifier les domaines ou politiques de l’Union qui font l’objet de mesures d’exécution, bien que l’identification des domaines concrets d’intervention et la description du contenu des mesures d’exécution, notamment par des exemples concrets, constituent un des objectifs visés par les développements qui suivent afin de rendre compte de la réalité et de la diversité des interventions au niveau de l’Union. Pour construire une typologie, on combinera cette approche concrète avec une classification des différents actes d’exécution. L’acte d’exécution ne peut être défini juridiquement par son contenu ; de même que l’acte législatif se distingue par la procédure d’adoption attachée aux différentes bases juridiques, le traité ne fournit pas de définition matérielle utile pour une typologie des interventions en fonction du contenu des actes d’exécution. De même, l’auteur de l’acte ne peut être un critère de différenciation ; si les actes de la Commission en constituent la très grande majorité, le Conseil et les agences peuvent adopter des actes d’exécution. Nous retiendrons donc un autre critère qui se réfère aux fondements mêmes de l’Union. L’Union repose sur le principe d’attribution des compétences et, comme l’a souligné la Cour, « tout acte visant à créer des effets juridiques emprunte sa force obligatoire à une disposition du droit communautaire » (2), qu’il s’agisse du traité ou d’une disposition du droit dérivé. C’est pourquoi l’option choisie a été de distinguer les mesures d’exécution adoptées sur la base du traité (section III), celles plus classiques prises en exécution d’un acte de base (section I), tout en réservant des commentaires à l’intervention des agences, instaurées par un acte législatif et qui s’y voient conférer des compétences d’exécution (section II). 


			Seuls les actes d’exécution ayant des effets juridiques contraignants seront appréhendés. Il faut néanmoins mentionner que de nombreux actes ou mesures qui ne lient pas ont un impact important dans l’ordre administratif communautaire : recommandations ou avis, communications ou des encadrements en matière d’aides d’État, par exemple, d’autant que, selon la jurisprudence, la Commission peut, par ces actes, s’imposer à elle-même des obligations. Parmi les actes juridiques contraignants ont été retenus non seulement ceux qui revêtent une valeur normative, mais également ceux qui portent sur des situations individuelles ; ne seront pas traités les actes qui se rapportent au fonctionnement administratif de l’institution, tels que les décisions individuelles en matière d’accès aux documents des institutions, ceux portant sur la gestion du personnel ou les accords administratifs avec des organisations internationales. 


			
Section I. Les actes d’execution pris en application d’un acte de base


			Ce sont les articles 290 et 291 du Traité de Lisbonne qui régissent désormais l’adoption des mesures d’exécution prises en application d’un acte de base et qui consacrent la nouvelle typologie des actes d’exécution. Les modifications introduites méritent quelques considérations générales.


			Premièrement, le traité établit désormais clairement, ce qui était néanmoins déjà inhérent au système communautaire, que l’exécution des actes contraignants au niveau de l’Union revient au premier chef aux États membres (art. 291.1). Les mesures d’exécution des institutions de l’Union ne sont justifiées que si elles sont nécessaires pour assurer des conditions uniformes d’exécution dans l’Union (art. 291.2) ou si elles ont pour objet d’affecter un acte législatif de l’Union en le complétant ou en le modifiant (art. 290).


			Deuxièmement, les nouvelles règles fixées aux articles 290 et 291 s’appliquent à toutes les matières relevant du traité sur le fonctionnement de l’Union européenne. Les mesures d’exécution dans les matières relevant de l’ancien IIIe pilier ou titre IV, à savoir la coopération judiciaire et policière, obéissent désormais aux règles générales. Y échappe donc seulement le domaine de la politique étrangère et de sécurité commune et de défense relevant du traité de l’Union qui a toutefois prévu une procédure d’exécution qui sera mentionnée ci-après.


			Troisièmement, ces modifications avaient un double objectif. Le premier est politique ; il s’agissait de mettre sur un pied d’égalité le Parlement et le Conseil eu égard à l’adoption des mesures d’exécution pour reconnaître le rôle de colégislateur du Parlement au même titre que le Conseil et pour mettre un terme à des conflits qui persistaient sur ce sujet dans le passé. Le second objectif résidait dans le souci de clarifier la hiérarchie des normes au niveau communautaire et de simplifier les catégories d’actes d’exécution. Il est dans une certaine mesure atteint et l’exposé de la typologie des mesures d’exécution va pouvoir refléter la simplification recherchée.


			Une première distinction résulte des termes mêmes du traité ; il s’agit de celle opposant, d’une part, les actes délégués dont l’objet est de modifier ou compléter un acte législatif et relevant de l’article 290 (A) et, d’autre part, les actes d’exécution visés à l’article 291 (B). Ces deux catégories sont exhaustives et exclusives. Les actes adoptés porteront respectivement l’intitulé « délégué » ou « exécution » et prendront la forme juridique d’un règlement, d’une directive ou d’une décision comme par le passé. Il est évident toutefois que cette nouvelle catégorisation a été élaborée en s’inspirant de la pratique antérieure ainsi que de l’ancienne décision « comitologie » n° 1999/468 (3) auxquelles il sera fait référence pour appréhender les incidences des modifications et pour catégoriser de manière plus fine les différentes mesures. La Commission adopte environ deux mille cinq cents mesures d’exécution par an.


			
A. Les actes délégués


			En vertu de l’article 290, les actes délégués sont « des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif » (4).


			Le recours à ce type d’acte est obligatoire lorsque deux conditions sont remplies : la mesure d’exécution doit être de portée générale (5) et doit ­modifier ou compléter des éléments non essentiels de l’acte législatif. Cette dernière notion n’est pas définie sauf par son contraire : l’article 290 précise que « les éléments essentiels d’un domaine sont réservés à l’acte législatif et ne peuvent faire l’objet d’une délégation. » La Cour a défini de manière restrictive la notion d’éléments essentiels d’un acte : « Cette qualification doit, en effet, être réservée aux dispositions qui ont pour objet de traduire les orientations fondamentales de la politique communautaire » (6) ; il s’ensuit que celle d’éléments non essentiels n’en est que plus large. Il conviendra de vérifier si la Cour poursuit dans cette ligne de jurisprudence après l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. À souligner enfin que la délégation de l’article 291 n’est possible que dans un acte législatif, c’est-à-dire adopté selon la procédure législative ordinaire ou spéciale. La procédure ordinaire correspond à la procédure de codécision par laquelle Parlement et Conseil adoptent l’acte conjointement ; la procédure spéciale concerne des actes adoptés par le Parlement ou, le plus souvent, le Conseil seul.


			Elle est donc exclue pour les actes non législatifs du Conseil, analysés à la fin de cette contribution.


			Sur le plan procédural, seule la Commission peut se voir octroyer une telle délégation. L’article 290 exige que l’acte législatif définisse l’objectif, le contenu, la portée et la durée de la délégation, ainsi que les modalités de contrôle du Parlement et du Conseil sur l’acte (opposition ou révocation). Ces règles sont identiques, que l’acte délégué modifie ou complète l’acte législatif (7).


			
1. Acte délégué modifiant l’acte législatif


			Cette catégorie d’acte est sans aucun doute la plus originale et permet à la Commission de modifier l’acte du législateur, certes sur les éléments non essentiels. Elle s’est développée dans la pratique, bien avant le Traité de Lisbonne, sans probablement que les spécialistes des typologies, ni même leurs auteurs, ne les notent particulièrement. Ce n’est d’ailleurs qu’en 2006 que ce type de mesures a fait l’objet de règles particulières avec la PRAC (procédure de réglementation avec contrôle) (8). Elles répondaient et répondent encore à un besoin ; la législation communautaire porte souvent sur des domaines techniques susceptibles d’évolution, et le législateur communautaire entre aisément dans les détails dans sa législation. Il est alors plus efficace de confier à la Commission le soin de la modifier sur ses éléments techniques que de procéder à la modification de l’acte législatif par une procédure nécessairement longue. C’est ainsi que les actes législatifs d’harmonisation dans le marché intérieur, l’environnement ou la santé comprennent souvent une disposition permettant à la Commission d’adopter des mesures dites « d’adaptation au progrès technique », modifiant certaines dispositions techniques de l’acte ou, le plus souvent, les annexes. Ainsi également, le règlement dit REACH (9), qui organise l’enregistrement, l’évaluation et l’autorisation des substances chimiques, a donné lieu à un grand nombre de règlements de la Commission modifiant les annexes du règlement du Parlement et du Conseil au nombre de dix-sept, soit pour en préciser des éléments, soit pour y introduire des substances dans les listes de produits autorisés ou interdits. 


			
2. Acte délégué complétant l’acte législatif


			Si le terme « modifie » obéit à une définition purement formelle, celui de « complète » est sans doute plus ambigu ; il évoque le fait d’ajouter un élément ou des éléments non essentiels à l’acte législatif. Les cas d’actes délégués qui complètent devront être distingués de ceux devant faire l’objet d’un acte d’exécution au sens de l’article 291 qui met en œuvre ou donne effet à l’acte de base ; en fait, dans la mesure où ces types d’actes obéissaient, en vertu de l’ancienne décision « comitologie », à la procédure spécifique dite PRAC, les institutions ont désormais une pratique assez bien établie pour les distinguer. Un bon exemple est fourni par la directive 2010/30/UE du 19 mai 2010 du Parlement et du Conseil (10) qui impose un étiquetage de la consommation d’énergie sur tous les produits consommateurs d’énergie dans le but d’informer les utilisateurs finaux sur ceux ayant le meilleur rendement ; elle fixe les obligations s’imposant aux États membres, aux fournisseurs et aux distributeurs. Ses articles 10 à 13 portent sur la délégation à la Commission du pouvoir de compléter l’acte : elle doit déterminer les produits faisant l’objet de cet étiquetage sur la base de critères précisés dans l’acte législatif ainsi que les modalités d’étiquetage pour chaque produit. La Commission a donc, le 28 septembre 2010, adopté quatre règlements délégués complétant cette directive pour les lave-vaisselle ménagers, les appareils de réfrigération, les lave-linge ménagers et les téléviseurs (11).


			
B. Les actes d’exécution


			Sont des actes d’exécution tous les actes non législatifs mettant en œuvre un acte contraignant et qui ne remplissent pas les conditions d’application des actes délégués. Ils sont visés par l’article 291 TFUE. Les caractéristiques essentielles suivantes sont à relever : 1° le traité ne définit pas ces actes quant à leur contenu ou plutôt seulement par opposition aux actes délégués ; il ne fixe qu’une condition à l’octroi de compétences d’exécution : les actes d’exécution doivent être justifiés par la nécessité de fixer au niveau communautaire des conditions uniformes d’exécution des actes de base, à défaut de quoi la compétence de les mettre en œuvre revient aux États membres ; enfin, il permet l’octroi de mesures d’exécution autant eu égard aux éléments essentiels qu’aux éléments non essentiels de l’acte de base ; 2° si la délégation à la Commission pour adopter des actes délégués ne peut être incluse que dans les actes législatifs, les actes d’exécution peuvent mettre en œuvre « les actes juridiquement contraignants ». Les actes contraignants comprennent les actes législatifs, mais également ceux adoptés notamment par le Conseil seul dans les matières telles que la politique économique et monétaire, la coopération judiciaire ou la concurrence, et n’excluent pas les actes contraignants adoptés par d’autres institutions. Ils sont désignés en pratique par l’expression « actes de base » ; 3° si la compétence d’adopter les actes d’exécution comme les actes délégués revient à la Commission, l’article 291 maintient la possibilité de conférer des compétences d’exécution au Conseil, ainsi que le prévoyait l’ancien article 202 du traité, dans des cas spécifiques dûment justifiés ;  4° enfin, alors que l’article 290 est exhaustif dans les conditions d’application qu’il fixe, il est prévu à l’article 291 qu’un règlement établira les « modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des compétences d’exécution par la Commission ». Pour assurer la mise sur le même pied du Parlement et du Conseil, le contrôle sur la Commission sera effectué par les États membres, et le règlement sur les modalités de contrôle est adopté par le Conseil et le Parlement selon la procédure législative ordinaire.


			Ce règlement portant le n° 182/2011 (12) a été adopté le 16 février 2011 et est entré en vigueur le 1er mars 2011. Le contrôle des États membres s’exerce via des comités de représentants des États membres, selon deux procédures : la procédure consultative ou la procédure d’examen qui empêche la Commission d’adopter l’acte en cas d’avis défavorable du comité et également, dans certains cas circonscrits, en l’absence d’avis du comité ; dans ce cas, la Commission peut saisir le comité d’appel. Si le choix de la procédure revient au législateur, le règlement indique des matières dans lesquelles la procédure d’examen est d’application, sauf cas dûment justifiés : les programmes ayant une incidence notable, la politique agricole et de la pêche, l’environnement, la politique commerciale commune, la sécurité et sûreté, la protection et la santé des personnes, des animaux et des plantes et la fiscalité. Pour les deux dernières matières ainsi que les services financiers et les mesures de sauvegarde multilatérales, l’absence d’avis du comité ne permettra pas à la Commission d’adopter l’acte. Parlement et Conseil conservent un droit de regard au cas où la Commission excéderait ses compétences. L’ancienne décision « comitologie » est abrogée, mais un système d’équivalence avec les procédures qu’elle prévoyait est établi pour maintenir les effets des actes de base déjà adoptés sur fondement desquels des actes d’exécution vont pouvoir être adoptés dès le 1er mars selon les nouvelles règles.


			Quant aux procédures, les dispositions du règlement ne manquent pas de rappeler celles de l’ancienne décision « comitologie » et l’expérience du passé ; le changement procédural essentiel réside en ce que, le contrôle ne pouvant être exercé que par les États membres, le règlement ne prévoit plus la possibilité de recours au Conseil en cas d’avis défavorable du comité ; quant aux matières spécifiquement identifiées, elles font écho aux cas concrets dans le passé qui ont révélé la sensibilité des matières pour les États membres. En revanche, du point de vue de la typologie des actes, l’article 290 et le règlement apportent des changements, sans offrir de critère utile de différenciation des actes. La distinction faite auparavant entre mesures réglementaires, mesures de gestion et mesures de sauvegarde n’est pas reprise. La référence à certaines matières sensibles n’offre pas un bon critère pour établir des distinctions entre les actes. On pourrait retenir une distinction juridique entre actes de portée générale (voy. supra), d’une part, et actes de portée individuelle (lorsque la décision est adressée à une ou plusieurs personnes nommément). Le traité n’opère pas une telle distinction pour les actes d’exécution, or elle serait essentiellement utile au regard des possibilités de recours ouvertes aux personnes physiques et morales devant la Cour (voy. art.263). On choisira une classification qui reflète mieux la teneur des interventions de l’Union et qui s’inspire des catégories utilisées jusqu’à présent pour décrire les mesures d’exécution, à savoir 1° les mesures définissant les modalités d’application d’un acte ; 2° les mesures de gestion ; 3° les mesures de défense commerciale.


			
1. Mesures définissant les modalités d’application des actes de base


			Ce type de mesures sera plus familier aux juristes français. La mesure, de portée générale, définit les règles d’application des éléments essentiels ou non de l’acte de base. La plupart des actes de base, dans toutes les politiques communautaires, prévoient l’adoption de mesures de portée générale mettant en œuvre des éléments plus techniques ou factuels couverts par l’acte ; elles seront à distinguer de celles relevant désormais des actes délégués, lorsqu’elles complètent l’acte législatif.


			Un bon exemple de cette première catégorie peut être trouvé dans la directive du Parlement et du Conseil du 9 mars 2011 (13) qui établit des règles visant à faciliter pour les patients l’accès à des soins de santé dans un État membre autre que celui de son affiliation à la sécurité sociale et en définit les principes généraux pour sa mise en œuvre. Notamment, elle fixe le principe de la reconnaissance, dans l’État membre de soin, des prescriptions de médicaments établies dans un autre État membre et charge la Commission, « pour faciliter l’application » de ce principe, d’adopter notamment des mesures permettant à un professionnel de la santé de vérifier si la prescription est authentique, par l’élaboration d’éléments à inclure dans les prescriptions, ainsi que des mesures visant à faciliter l’identification des médicaments prescrits dans un État membre et délivrés dans un autre, y compris des mesures visant à répondre aux préoccupations des patients quant à la sécurité liées à leur substitution dans le cadre d’un traitement dans un autre État membre. Ces mesures à adopter entrent dans la catégorie des actes d’exécution. Il est à noter que le même article de cette directive charge aussi la Commission d’adopter des actes délégués pour exclure des catégories spécifiques de médicaments ou de dispositifs médicaux de la reconnaissance des prescriptions prévues si cela est nécessaire pour protéger la santé publique ; un tel acte entraînera une modification des règles fixées sur un élément non essentiel et entre dans la catégorie des actes délégués. 
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