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Préface


La thèse de M. Delille, sur laquelle est édité ce livre, porte sur un sujet d’une vaste ampleur et témoigne d’une grande ambition. L’auteur a décidé de se consacrer à l’étude du thème pluridisciplinaire de l’analyse d’impact des réglementations dans le droit de l’Union européenne, travail qu’il a accompli d’une manière exceptionnelle.

Dans ce livre, l’auteur démontre que pour parvenir à une connaissance et une compréhension approfondie de la création des normes dans l’Union européenne, il ne suffit pas d’être en mesure de lire les procédures prévues dans des traités ou dans les règles de comitologie, mais que, souvent, les orientations guidant la création des normes, se font en fait au travers de la formulation des questions guidant l’analyse d’impact. Le fait que l’exercice de cette analyse d’impact par l’exécutif ait un caractère hautement politique ne la soustrait pas au droit, pas plus – ce qui est tout aussi important – qu’au contrôle juridique. C’est ce que l’auteur démontre par son analyse du principe de la proportionnalité moderne.

À travers cette analyse, ce livre traite ainsi non seulement des éléments de la procédure législative mais également de l’action de l’exécutif, et tout autant de la procédure administrative non-contentieuse que de celle contentieuse. De plus, ce livre englobe les dimensions juridiques du thème mais démontre également une maîtrise du mélange des influences politiques, des récentes théories d’organisation administrative, et enfin une connaissance profonde de la légistique appliquée au contexte réglementaire de l’Union européenne.

La difficulté d’entreprendre une telle thèse était réelle, nécessitant de nourrir celle-ci d’observations et de doctrines de différentes sources et disciplines. Je félicite ainsi M. Delille pour avoir pris en compte l’ensemble des connaissances des différentes matières concernées, ainsi que pour son intérêt dans la mise en valeur des sources en question au sein d’une thèse englobant divers points de vue. De plus, l’auteur démontre à travers la composition de ce livre sa capacité à pousser la recherche et la compréhension du thème, en utilisant des sources de différentes langues et systèmes juridiques. Sa réussite est ainsi double, tant du point de vue de l’analyse du droit comparé – où il fait preuve d’une capacité de travail multilingue et multi-systémique – que dans sa capacité à aborder ce travail en toute pluridisciplinarité.

En traitant un sujet si vaste et ambitieux, abordé avec une structure claire et lumineuse, et en apportant des conclusions extrêmement pertinentes et en phase avec la réalité, ce livre permet au lecteur de mieux appréhender la gouvernance en Europe, que ce soit à travers la connaissance de la ’soft law’ ou de celle des procédures de création des normes.

 

Herwig HOFMANN

Professeur de droit européen et transnational public,

Chaire Jean Monnet

Université du Luxembourg
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Introduction générale



SECTION 1. LA DIFFICILE DÉFINITION DU DROIT ADMINISTRATIF EUROPÉEN

L’amorce d’une étude de l’Analyse d’Impact des Réglementations (AIR) dans l’Union européenne (UE) sous l’angle du droit administratif fait irrémédiablement face à une difficulté majeure des juristes se revendiquant d’un intérêt pour cette matière : l’absence de définition claire et systématique de la notion de droit administratif européen. Une telle étude n’est pourtant envisageable que si l’on délimite a priori ce que l’on entend par droit administratif européen, et que l’on soulève ses enjeux fondamentaux.

Tout d’abord, c’est la dimension « européenne » des éléments que l’on souhaite identifier comme « administratifs » qui rend la qualification particulièrement délicate. Ces éléments peuvent être des activités, des actes, ou des normes d’encadrement. La tentation diffère alors entre les intéressés, et elle est souvent déterminée par des traditions administratives nationales. Les systèmes nationaux de droit administratif ont ainsi aujourd’hui des idées précises sur les fins du droit administratif. Certes, leur compréhension donne évidemment encore lieu à de vifs débats au sein de chacun des systèmes juridiques, mais ceux-ci disposent en tout cas de définitions élaborées et de schémas de systématisation précis de leurs droits administratifs. Au niveau européen, ce n’est pas encore tout à fait le cas. La dimension supranationale ou internationale des activités concernées secoue en effet toutes les compréhensions ancrées dans ces longues traditions nationales. D’ailleurs, ces traditions diffèrent grandement, en raison de définitions très variées données au droit administratif1. On peut évoquer pour preuve la formidable richesse d’interprétation du principe de proportionnalité ou de subsidiarité selon les États membres de l’Union.

Ensuite, la rapide évolution de l’organisation de la structure « Union européenne » complique encore un peu plus la donne2. Elle rend en effet d’autant plus difficile une compréhension structurée de l’activité administrative de l’Union européenne, et par conséquent de la notion de droit administratif européen. Cette structuration doit s’adapter aux formes mouvantes de l’Union. Estimer et rendre compte de ce qu’est le droit administratif européen est donc un exercice difficile per se. D’ailleurs, qu’est-ce qui nous prouve qu’un droit administratif européen existe ? Cette question est trop large pour que l’on prétende ici à sa résolution. Elle a cependant le mérite de soulever un point essentiel et indispensable à la caractérisation du droit administratif de l’Union européenne : nous avons besoin de faits tangibles et indiscutables sur lesquels baser une analyse. Sur quoi se fonde alors le droit administratif européen ?




SECTION 2. LE DROIT ADMINISTRATIF EUROPÉEN : L’INSTITUTIONNALISATION D’UN ESPACE ADMINISTRATIF EUROPÉEN (IDENTIFICATION D’UNE MÉTHODE DE TRAVAIL DÉDUCTIVE)


A. L’Union européenne, un espace politique institutionnalisé

Ce dont on dispose de tangible, c’est que l’Union européenne est un espace politique, et que des décisions politiques sont prises dans cet espace. On se rallie alors à la compréhension de Shapiro concernant3 sa description du droit administratif comme l’institutionnalisation d’un espace administratif. Pour cela, Shapiro reprend une définition très large de la notion d’institution. Une « institution », c’est une construction, une structure de règles et de procédures. Il détaille alors ces notions. Les « règles » prescrivent les comportements. Les « procédures » sont quant à elles des règles déterminant comment d’autres règles sont faites ou élaborées. Les règles varient quant à leur précision, leur formalisme et leur autorité. Le droit administratif est alors un ensemble de règles4 prescrivant aux organes administratifs5 les comportements adéquates pour la prise de décisions. Le droit administratif est ainsi un ensemble6 de procédures, relativement précises, très formalisées, et faisant grande autorité7. Il est une institutionnalisation.

L’espace social est « institutionnalisé » lorsqu’il existe un système de règles qui définit les acteurs de l’espace ainsi que leurs interactions. À travers cette institutionnalisation, les espaces politiques donnent aux acteurs des rôles formels dans le processus politique, et définissent comment ces processus produisent des résultats8. Les espaces politiques sont alors des espaces sociaux dans lesquels les acteurs revendiquent le droit d’émettre des règles faisant autorité dans tous les espaces sociaux. L’administration publique est l’ensemble des acteurs cherchant à appliquer les politiques déclarées des gouvernements. Elle constitue alors un espace politique. L’autorité administrative9 crée et applique ainsi la plupart des règles juridiques sous le régime desquelles nous vivons. Le droit administratif prescrit ainsi des comportements10, par un ensemble clé de procédures. Le droit administratif révèle ainsi l’institutionnalisation de l’espace administratif, c’est-à-dire l’ensemble des règles de définition et d’organisation du dit espace administratif11. Cet ensemble de règles prescrit notamment à l’administration publique le comportement approprié pour élaborer des règles. C’est cette phase qui retiendra particulièrement notre attention dans cette étude.

L’Union européenne est un espace social institutionnalisé, au sein duquel les acteurs se rencontrent pour créer, appliquer, interpréter, et faire respecter des règles. Des structures et des procédures formalisées définissent comment des règles contraignantes doivent être créées et appliquées. Ces structures et ces procédures constituent alors des institutions dans le sens large ici retenu. Il s’agit ainsi d’espace de gouvernance collective, qui permet de confier des capacités à des acteurs en vue d’objectifs déterminés12. Le droit administratif européen est l’ensemble des règles de définition et d’organisation de l’espace administratif européen. Le droit administratif est, avec le droit constitutionnel, une des formes essentielles de l’institutionnalisation des espaces politiques. En effet, ils constituent des règles formelles, d’autorité, et relativement précises qui gouvernent l’élaboration de toutes les autres règles formelles, d’autorité, et précises de l’espace concerné. L’histoire du droit administratif de l’UE est donc une histoire essentielle de l’institutionnalisation de l’espace européen13, l’histoire de l’institutionnalisation de l’espace administratif européen.

On peut alors créer une méthode de travail déductive à partir de ce constat. Comprendre et délimiter l’espace administratif européen permet de constater et d’évaluer les effets de l’institutionnalisation réalisée dans l’espace politique. On peut donc déduire des caractéristiques du droit administratif européen à partir du constat des institutionnalisations achevées. C’est ce à quoi nous allons nous atteler pour une institutionnalisation précise dans l’espace politique : l’outil d’Analyse d’Impact des Réglementations.




B. La compréhension institutionnelle du droit administratif européen

Shapiro propose une définition un peu plus détaillée du droit administratif européen. Le droit administratif européen est un ensemble de règles qui définissent partiellement les procédures de délibération par lesquelles les règles juridiques de l’UE sont créées et adoptées. Il détermine également largement le degré de connaissance et de participation auxquels les citoyens, les entreprises privés, ou encore les organisations non gouvernementales peuvent avoir connaissance de ces procédures et y participer14. Nous considérons aussi que cet ensemble de règles est composé de procédures administratives composites, avec des influences d’acteurs administratifs variés, et qui sont liés entre eux par des provisions émanant du droit de l’Union européenne15.

Nous assumons alors une définition institutionnelle de la notion d’espace administratif européen et de celle de droit administratif européen. Nous nous focalisons sur un degré d’institutionnalisation déjà réalisé, et au sein duquel les activités de l’Union sont exercées. Nous considérons ainsi qu’il existe aujourd’hui un espace administratif européen. Nous n’observons donc pas ici l’espace administratif européen sous l’angle d’un mouvement d’intégration ou sous celui d’une convergence hypothétique vers un modèle d’administration harmonisé à l’échelle européenne comme certains auteurs peuvent le tester16, ou comme l’hypothèse d’une européanisation des administrations publiques17. Nous adoptons en fait l’angle inverse : le point de vue des achèvements déjà réalisés. La nature exacte des forces qui ont conduit à ces achèvements de l’institutionnalisation n’est pas déterminante ici. On cherche à identifier ces achèvements, à les constater dans le droit positif, plutôt que de les justifier dans une théorie générale de l’institutionnalisation. Cependant, cela ne veut pas dire que nous ne soyons pas amenés à détailler ces forces comme les indices de certains achèvements de l’institutionnalisation.






SECTION 3. L’UNION EUROPÉENNE ET L’ANALYSE D’IMPACT RÉGLEMENTAIRE DANS UNE COMPRÉHENSION INSTITUTIONNELLE DU DROIT ADMINISTRATIF EUROPÉEN

Pour mieux comprendre l’Analyse d’Impact Réglementaire et ses enjeux dans l’espace politique Union européenne, il convient à titre préliminaire de qualifier la notion un peu plus précisément.


A. La nature administrative de l’Analyse d’Impact Réglementaire

Si les justifications théoriques et contextuelles de l’AIR seront examinées en détail dans cette étude18, nous devons à titre préliminaire préciser que nous défendons dans ces travaux une compréhension administrative de l’Analyse d’Impact des Réglementations. Rowe explique d’ailleurs très bien pourquoi l’Analyse d’Impact doit principalement être comprise comme une activité administrative. C’est parce que l’Analyse d’Impact est avant tout « une tâche pour l’administration » dans la préparation de ses décisions19. Radaelli considère également l’AIR comme un type de procédure administrative, faisant partie d’un processus administratif20. Si l’AIR peut-être une étape du processus de prise de décision législative, il reste une activité ex ante précédant la proposition législative formelle. En outre, l’AI ne concerne pas que le processus législatif. Dans l’Union européenne, l’AIR va concerner une large palette d’actions de l’Union, allant bien au-delà des seuls actes législatifs21. L’AIR est alors d’autant plus administrative qu’elle ne peut pas être seulement législative. De plus, les acteurs impliqués dans l’AIR nous conduisent à qualifier l’outil d’administratif. C’est la Commission qui est en charge du dessin et de la conduite de l’Analyse d’Impact dans l’UE. Puisque la qualité de législateur ne saurait être attribuée à la Commission dans son activité individuelle, on confirme alors le caractère administratif de l’AIR. C’est un outil administratif qui peut intéresser certaines activités législatives de l’Union. Enfin, et surtout, l’AI est de nature administrative car elle est un outil d’institutionnalisation. En effet, c’est un ensemble de règles et de procédures qui participe à la définition des comportements appropriés pour l’élaboration de propositions d’actions normatives. L’AIR est donc administrative. Le Médiateur européen confirme d’ailleurs la nature administrative de l’UE dans sa décision roaming, en acceptant de se saisir de l’outil procédural et de le contrôler22.




B. L’étude de l’Analyse d’Impact Réglementaire dans l’espace administratif européen

En faisant le choix d’étudier l’Analyse d’Impact des réglementations dans l’Union européenne, nous nous concentrons en fait sur un achèvement particulier de l’institutionnalisation de l’espace politique Union européenne : la création d’un outil ex ante d’analyse des impacts de certaines activités normatives de l’Union européenne. Sa forme la plus institutionnalisée est l’outil d’Analyse d’Impact Réglementaire (AIR), créé par la Commission européenne en 2002 via une communication dédiée23, puis détaillée dans des lignes directrices régulièrement mises à jour24. Nous pouvons déduire certaines caractéristiques du droit administratif européen à partir de la caractérisation des forces d’institutionnalisation induites par l’introduction de l’outil. De ce fait, notre participation à la caractérisation du droit administratif européen est évidemment partielle. Elle se focalise principalement sur un acteur, la Commission européenne. De plus, notre étude va concerner toutes les étapes de la prise de décision, même celles qui se situent en amont de la prise de décision normative stricto sensu. Ce faisant, nous assumons la définition de Hofmann concernant la notion d’activité administrative dans l’Union européenne, qui dépasse la simple activité exécutive25, mais qui s’élargit aux rôles de coordination et de structuration que les administrations jouent dans toutes les phases du cycle politique : fixation de l’agenda politique, formulation des politiques, et exécution. On est ainsi en mesure d’apprécier la fonction « préparatoire » des administrations26, qui est d’ailleurs au centre de notre étude.

Pour pouvoir procéder à cette analyse de l’AI comme une institutionnalisation du droit administratif européen, nous avons besoin de dresser les points de repères fondamentaux du dit droit administratif, afin de posséder des bases pour notre déduction. Nous devons alors tenter de caractériser les éléments fondamentaux du droit européen.






SECTION 4. ESSAI DE CARACTÉRISATION DU DROIT ADMINISTRATIF EUROPÉEN


A. L’Union européenne dans une culture administrative occidentale commune

Nous assumons une définition du droit administratif européen qui souhaite s’extraire de l’influence des théories et définitions nationales du droit administratif. Cependant, l’administration européenne n’en est pas pour autant considérée aculturelle27. Elle reste influencée par la culture de ses États membres, voire par celle d’États tiers. Par conséquent, son droit administratif l’est également. On essaie toutefois de ne pas s’appuyer sur une compréhension nationale du droit administratif pour expliquer le droit administratif de l’Union européenne. On admet cependant qu’une culture occidentale de l’administration est identifiable, comme le soutien Shapiro28, et que l’administration européenne se développe sur cette culture fondamentale commune. L’espace administratif de l’Union Européenne est considéré comme l’expression à l’échelle de l’UE de la culture occidentale de l’administration. On peut dégager les fondements de cette culture. On se fonde pour cela sur la compréhension du droit administratif de l’Union que suggère Shapiro dans son article The Institutionalization of European Administrative Space29, que nous nous proposons de synthétiser à titre préliminaire.

Pour caractériser le droit administratif européen, Shapiro a ainsi identifié des éléments de base communs à l’Histoire administrative des systèmes juridiques occidentaux30. Cette culture administrative occidentale commune détermine les fondements d’un espace administratif européen. L’Union européenne apparaît aujourd’hui comme le système juridique international le plus développé31. La profonde institutionnalisation qu’a connue l’Union européenne provient d’un formidable développement de règles transnationales. Ce degré d’institutionnalisation se traduit dans l’intensité avec laquelle les institutions de l’Union européenne gouvernent désormais via la promulgation de règles de droit, qui sont générées par le respect de procédures de délibération32.

Pour Shapiro, au sein des espaces politiques occidentaux, on peut s’attendre à ce que les formes principales des changements institutionnels et légaux soient largement contrôlées par des acteurs qualifiés pour faire cela. Pour produire ces changements, ils emploient selon lui des techniques de mimétisme. Ils produisent ainsi des changements qui ne sont que des ajustements marginaux aux traditions juridiques existantes. Ces changements sont inspirés de leur propre espace politique mais aussi d’espaces politiques liés ou culturellement très proches. Les acteurs dirigeant l’institutionnalisation de l’espace administratif européen procèdent de la même manière. Ainsi, pendant que Picasso ou Miro empruntaient peut-être aux masques africains ou à la calligraphie asiatique, ils introduisaient quoi qu’il en soit une nouvelle forme d’art aux yeux des européens. Shapiro envisage que leurs alter ego juridiques produisent des changements tout aussi nouveaux dans l’élaboration du nouvel espace politique Union européenne. Ainsi, bien qu’empruntant aux formes ou techniques juridiques existantes par exemple en Allemagne ou en France, ou peut-être même en Australie ou aux USA, l’histoire du droit administratif européen n’est probablement qu’une histoire de continuité, car elle reste une histoire occidentale du droit, ainsi qu’une histoire d’institutionnalisation33.

Shapiro identifie deux dynamiques basiques34, que l’on retrouve au sein de tout espace administratif occidental. Ces dynamiques sont constamment en mouvement. Chaque espace administratif occidental cherche à organiser l’équilibre entre ces dynamiques. Pour Shapiro, comme l’institutionnalisation de l’espace administratif européen relève des mêmes aspirations que les autres espaces administratifs occidentaux, on doit y retrouver les deux dynamiques identifiées. Ces dynamiques sont jusqu’à un certain point autopoiétiques. Elles constituent des forces internes au droit, continuellement présentes, qui relèvent du domaine de la pensée, et qui agissent sur les stimuli externes présentés au droit.

La première des tensions identifiée par Shapiro est relative au rapport entre règle et discrétion. Le droit aspire tout autant à la justice qu’à la stabilité et à la prédictibilité. Des règles fixes, comme le note Platon, ne feront pas une justice parfaite, en raison de l’infinie variété des circonstances humaines et de leur caractère continuellement changeant. Ainsi, lorsque les systèmes politiques font face à des circonstances nouvelles, ils sont enclins à confier aux exécutifs une discrétion leur permettant de faire face à ces circonstances. Mais, au moment même où cette discrétion est confiée, un besoin impérieux de la soumettre à des règles se fait sentir35. Le droit administratif est alors un jeu incessant du gendarme et du voleur, dans lequel des pouvoirs discrétionnaires jusque-là accordés se voient soumis à des règles, en même temps que de nouveaux pouvoirs discrétionnaires sont accordés. Aussi, aucune discrétion accordée n’est jamais complètement et finalement réduite à des règles. En effet, ceux qui font le droit administratif savent bien que l’objectif n’est pas une parfaite institutionnalisation, car un ensemble parfait de règles n’apportera pas la justice parfaite36.

La seconde dynamique est particulière aux espaces politiques des démocraties occidentales, ou à ceux aspirant à la démocratie. Administrer, c’est faire. En occident, on croit fermement que la possibilité de faire quelque chose doit être confiée à ceux qui savent le mieux le faire. La légitimité, c’est alors l’expertise. Il s’en suit que l’administration publique n’est légitimement exercée que par ceux qui possèdent une expertise, c’est à dire une connaissance avancée utile à l’administration publique. D’un autre côté, administrer c’est gouverner. Dans une démocratie, c’est le Peuple qui doit gouverner. La légitimité, c’est alors l’humanité, l’être humain. Il s’en suit que l’administration est légitimement exercée par n’importe quel être humain et non par un ensemble d’experts déterminé37.

Dans des termes contemporains, ces deux dynamiques se rencontrent aujourd’hui dans une tension entre des modèles d’administrations. Ainsi, des administrations souhaitées « rationnelles », « efficaces », « scientifiques » ou « du coût-bénéfice », font face à des administrations « transparentes » et « participatives ». Par cette querelle, on souhaite en fait déterminer si l’administration publique est et doit être une part de la politique, ou si elle doit au contraire être indépendante et neutre. La prétention à la légitimité des experts est ainsi parfois exposée en termes d’« intérêt public », de « service public », ou d’« ordre public », alors que la revendication démocratique s’exprime en termes de gouvernement « responsable ». Les modalités exactes de la réponse à cette tension importent peu ici. Ce qui retient notre attention c’est que le droit administratif des états démocratiques montre en fait toujours un intérêt à la fois pour l’expertise administrative et pour la connaissance du grand public et sa participation38. Il recherche la synthèse. Pour Shapiro, on cherche souvent d’ailleurs à combiner et masquer ces deux ensembles de tensions en parlant du pouvoir discrétionnaire d’une administration experte, encadrée par des lois produites par des pouvoirs législatifs élus, et sous la supervision d’un exécutif politique sélectionné démocratiquement. Vu la prétention de l’UE à la démocratie, on peut alors s’attendre à ce que les dispositions du droit administratif de l’Union européenne affichent cette même paire de tensions de base que tous les autres droits administratifs occidentaux39.

Ainsi, selon Shapiro, une synthèse est trouvée dans tout système démocratique entre la tentation d’une administration efficace et experte et celle d’une administration transparente et participative. Le droit administratif est alors l’ensemble des institutionnalisations40 devant permettre une synthèse, ou de se diriger vers la synthèse. Le droit administratif recherche ainsi une réponse générale cohérente aux questions fondamentales de l’espace administratif. Les États membres ont tous été à un moment confrontés aux mêmes questions concernant l’organisation de la prise de décision au sein de leur espace politique. Cependant, si les questions étaient communes, ils ont pu y apporter des réponses différentes. Le résultat est attesté par l’existence de différents droits administratifs nationaux. Par ces choix sur l’organisation de leurs espaces administratifs, les États membres ont peu à peu créé une situation de fait : des espaces administratifs variés. Cependant, si ces directions ont divergé sur des détails, il existe selon l’auteur une trame commune aux différents systèmes : la volonté de synthèse entre les deux dynamiques de base.

Il convient alors de préciser que les deux « modèles d’administrations ne sont pas antinomiques ou frontalement et systématiquement opposés. Ils peuvent en effet parfaitement se recouper ou coexister. Il s’agit seulement de deux conceptualisations, de deux modélisations. Et comme toute conceptualisation précise, elle doit être envisagée comme une méthode de compréhension plutôt qu’une règle. Parfois, les deux modèles coexistent. Par exemple, la participation de la société civile à la prise de décision peut très bien permettre aussi d’améliorer le degré d’expertise des autorités, grâce aux informations obtenues de ces interlocuteurs. Les deux modèles se développent sans doute en parallèle, par une promotion de leurs défenseurs respectifs. Ils se recoupent parfois, et s’opposent dans d’autres cas. Ainsi, augmenter le nombre de procédures ou de mécanismes assurant une plus grande transparence des activités des décideurs41 allonge la durée pratique du processus de prise de décision. Cela peut donc porter atteinte à son efficacité. Pourtant, l’organisation de procédures de consultations formelles peut très bien permettre également d’optimiser les ressources d’informations disponibles, et permettre au décideur d’améliorer son efficacité, d’augmenter la transparence du processus de décision, ou encore d’améliorer les mécanismes de participation disponibles. En fait, les démocraties modernes vont développer les deux modèles, ou vont en tout cas permettre aux deux modèles de s’exprimer. Une synthèse sera alors trouvée dans cette coexistence. Cette synthèse ne peut cependant être cohérente que si l’on est conscient de leur possible opposition, et que l’on règle ainsi les questions relatives à leur possible opposition. La question n’est donc pas tant de choisir entre deux modèles d’administration que d’organiser les modalités de leur coexistence. C’est là une fonction du droit administratif : prévoir et organiser la coexistence de deux modèles d’administration encourageant une prise de décision démocratique. Des principes généraux vont pouvoir déterminer ou organiser les rapports entre ces modèles.

Dans un espace administratif donné, les indices de cette synthèse ne peuvent être trouvés que si l’on se penche en détail sur ce qui distingue le dit espace des autres espaces démocratiques. C’est ce à quoi il convient de s’attacher en ce qui concerne l’Union européenne. L’Union européenne, en tant qu’espace politique constitué notamment d’un espace administratif, a eu naturellement à se poser les mêmes questions, et a été confrontée aux mêmes problèmes. Cependant, les réponses qu’elle y apporte sont encore incertaines, évolutives, et parfois même embryonnaires. Elles vont dépendre des choix pris en connaissance des particularités du dit espace, face à ce qui différencie l’Union européenne des autres espaces administratifs. Sa principale différence, c’est son caractère supranational. Il en découle une importance particulière apportée à la légitimité de l’action. C’est comme nous allons le voir l’élément qui dirige la synthèse envisagée au niveau de l’UE.




B. La spécificité de l’espace administratif de l’Union européenne : la nécessaire justification de la légitimité de l’action


1. La légitimité de l’action au niveau de l’Union européenne

Il s’agit maintenant de déterminer ce qui individualise l’espace administratif européen. Si l’Union européenne est l’espace politique supranational le plus abouti42, il reste un espace politique à un stade précoce de sa construction, si on le compare par exemple aux espaces politiques que constituent ses États membres. L’UE ne semble pas encore avoir fait le choix définitif de son modèle d’administration, en raison tout d’abord de sa structure changeante. De plus, les traités ne prévoient pas un modèle spécifique d’administration. Il n’existe pas non plus d’acquis communautaire relatif à l’administration publique43. Ainsi, caractériser le modèle administratif de l’Union, c’est plutôt indiquer une direction qu’un modèle type. Le défi de cet espace politique démocratique en construction, c’est de trouver son propre équilibre pour la coexistence des dynamiques d’administration identifiées. Cet équilibre doit être trouvé dans le respect des exigences posées par la démocratie. Il va donc dépendre des conditions d’expression de ces principes de démocraties dans l’UE.

L’Union européenne a bien la prétention de la démocratie représentative. C’est incontestable. Elle le consacre d’ailleurs expressément dans les Traités44. Mais une des caractéristiques particulières de l’Union, c’est la sensibilité de la question de la légitimité de l’action, en raison de la dimension supranationale du dit espace45. Ainsi, depuis près de vingt ans, on peut s’accorder à constater que les acteurs de l’UE perçoivent un problème de légitimité dans l’action de l’Union. Les citoyens ne perçoivent n’avoir qu’une petite chance d’influencer la prise de décision. Peu importe ici que ce déficit de légitimité soit réel ou seulement perçu, il est en tout cas constaté théoriquement et empiriquement46. Cette étude n’a ni l’ambition de dresser les points exacts d’un débat qui occupe la scène académique et politique depuis 20 ans47, ni la prétention de résoudre l’épineuse question de la légitimité de l’action de l’Union. On se limite ainsi à constater l’évidence de ce débat, et la volonté de nombreux acteurs de résoudre les déficits prétendus. La Commission se trouve au premier rang de ces acteurs. Elle a fait ce constat il y a plus de dix ans, en évoquant ce sentiment de déficit démocratique et la nécessité d’une amélioration de la relation avec les citoyens en initiant l’importante réforme des modalités de la prise de décision avec son Livre blanc sur la Bonne Gouvernance48.

Craig identifie six arguments principaux qui ont concentrés le débat sur le déficit démocratique de l’Union49. Nous pouvons les rappeler ici à titre indicatif. Tout d’abord, l’Union européenne serait imperméable à la pression démocratique. Seul le Parlement étant élu directement, et ne disposant pourtant que d’une partie du pouvoir législatif, les autres parts du pouvoir législatif échapperaient à la pression du Peuple. Ensuite, l’Union serait soumise à une domination de l’exécutif au détriment des parlements nationaux. Troisièmement, l’Union contournerait la démocratie représentative par des mécanismes de participation qui ne prendraient en compte que les intérêts des groupes les mieux organisés, au détriment des voies classiques de la représentation. Il y aurait également un sentiment de distance croissant entre l’Union et ses citoyens. Cinquièmement, l’Union aurait développé un tel niveau de complexité qu’il ne serait plus permis qu’aux experts d’en saisir le fonctionnement, ce qui porterait atteinte à la transparence du processus démocratique. Enfin, l’Union favoriserait pour certains un déséquilibre substantiel, résultant d’une balance inégale dans la prise en compte des paradigmes économiques, en faveur d’une vision libérale. Enfin, des inquiétudes sont apparues concernant les mécanismes de contrôle juridictionnels.

L’UE exerce aujourd’hui des activités normatives de nature variée. Son autorité normative n’a d’ailleurs pas cessé de croître, avec un transfert croissant de compétences par ses États membres, ainsi qu’une interprétation extensive des dites compétences par les juridictions de l’Union50. Elle a peu à peu acquis une autonomie de décision croissante par rapport aux mécanismes de contrôle nationaux. Des doutes se sont alors installés concernant l’opportunité de nouveaux transferts de souveraineté ainsi que sur la légitimité même des actions de l’Union51. De ce fait, l’actuelle Union européenne a peu à peu été perçue comme un peu plus qu’une simple organisation internationale, voire même par certains acteurs comme un espace constitutionnel. Sa légitimité n’est cependant pas fondée par un contrôle démocratique direct52, comme c’est le cas au sein de ses États membres, En effet, les institutions supranationales de l’Union manquent d’un lien direct avec le Peuple. Les modalités de l’élection actuelle du Parlement européen, organisées selon des règles nationales, ainsi que l’étendue limitée des pouvoirs de celui-ci ne permettent pas de tisser un tel lien. On peut d’ailleurs également ajouter à cela la théorie d’une absence de demos européen53, ce qui empêche per se de fonder une légitimité démocratique parlementaire54. Contrairement aux États nations qui la composent, l’Union européenne ne détient pas de légitimité démocratique présumée et absolue pour son action. Elle tire seulement une légitimité déléguée et limitée aux compétences qui lui sont attribuées par les Traités55. Pour cette raison, l’activité de prise de décision de l’Union est aussi une activité de justification de la légitimité de l’action. La légitimité de l’Union se fonde alors sur des formes de contrôle politique et juridique permettant de s’assurer que l’activité est justifiée56. Ces mécanismes de contrôle permettent le respect des principes de démocratie que l’Union ne tire pas d’une légitimité fondée dans un acte constitutionnel d’un demos européen. L’Union fonde la légitimité de son action sur la validité juridique des transferts de compétences et des pouvoirs normatifs qui leurs sont associés. Nous considérons donc qu’il n’existe pas de source constitutionnelle indépendante pour l’activité politique de l’Union, mais que la légitimité de son action est assurée par l’existence de mécanismes de contrôles politiques et juridiques « suffisants ». Ce faisant, c’est le caractère « suffisant » des mécanismes de contrôle qui détermine la légitimité démocratique. La clé de la légitimité de l’Union européenne se trouve donc dans les caractéristiques des mécanismes de contrôle qu’elle met en place57.




2. Le droit administratif européen comme l’institutionnalisation de mécanismes de contrôle de la légitimité

La direction donnée au modèle d’administration de l’Union européenne est alors grandement déterminée par la centralité de cette question de la justification de la légitimité. C’est même un facteur limitant pour toute l’action dans l’espace politique. Ici réside la nature spécifique du droit administratif européen58. Le droit administratif européen, c’est donc aussi l’institutionnalisation de mécanismes de légitimation des activités administratives dans l’espace administratif. Il s’agit de mettre en place les modalités d’un contrôle démocratiquement satisfaisant des pouvoirs normatifs délégués au niveau supranational59. Les enjeux de la légitimité de l’action de l’Union sont donc principalement administratifs60.

En l’absence de légitimité absolue, le droit administratif européen doit donc organiser la prise de décision en même temps que la mise en œuvre de principes assurant la légitimité de la prise de décision. Le droit administratif de l’Union européenne, c’est donc à la fois l’institutionnalisation de la prise de décision61, mais aussi l’institutionnalisation de la justification de la légitimité de cette prise de décision. Pour cette deuxième fonction, le droit administratif européen va élaborer des principes correcteurs de légitimité, des principes de « légitimation ». La démocratie peut être abordée sous deux angles. Dans la littérature de Common Law, le débat sur l’existence d’un déficit démocratique a vu s’affronter une opposition entre une vision de la démocratie comme un Check & Balances62 contre l’arbitraire de l’autorité, et une vision de la démocratie déterminée par la force du lien d’accomptabilité entre le pouvoir et l’électorat63. Dans une approche civiliste, Guilloud distingue une approche formelle d’une approche matérielle. D’un point de vue formel ou procédural, la démocratie renvoie à l’ensemble des mécanismes permettant la participation directe ou indirecte à l’élaboration des normes de ceux à qui elles s’appliquent. D’un point de vue matériel ou substantiel, la démocratie s’entend de la garantie des droits des individus64. Les mécanismes de correction vont alors avoir eux aussi une double approche. Certains permettent de s’assurer de l’efficacité et de l’expertise des actions entreprises65 et des décisions prises. D’autres assurent un contrôle des droits de participation et des mécanismes de transparence66. On peut qualifier les premiers de légitimation produite, et les seconds de légitimation entrante67. La légitimité entrante peut être synthétisée dans la conception du gouvernement « par le Peuple », et la légitimité sortante correspond au gouvernement « pour le Peuple »68. Ainsi, l’expertise et l’efficacité apparaissent relever de la légitimité entrante car ils promeuvent le bien-être commun. La participation et la transparence relèvent quant à elles de la légitimité produite, car elles reflètent la prise en compte de la volonté des peuples69.

On recoupe alors les dynamiques de base identifiées par Shapiro. En fait, on identifie la synthèse entre ces dynamiques d’administration qui doit être trouvée dans l’espace administratif européen. La synthèse idéale sera celle permettant d’assurer au mieux la légitimité démocratique de l’action de l’Union. C’est ce à quoi le droit administratif européen doit tendre. L’activité administrative de l’Union est donc indissociable d’une activité de justification de la légitimité de l’action. Le modèle d’administration européen doit être une juste équation entre des paramètres de légitimation externe et interne, permettant d’assurer la validité d’une action légitime du décideur. C’est le référentiel que nous fixons au droit administratif européen.

On trouve une piste de réflexion concernant les modalités d’un tel contrôle démocratique satisfaisant dans la description que fait Majone des enjeux du droit administratif européen face à la problématique du déficit démocratique. Il note que le problème du déficit démocratique de l’Union est, pour sa plus grande part, un problème de design institutionnel et de structures d’incitation permettant d’assurer l’accomptabilité dans la production de normes supranationales70. L’enjeu du droit administratif est donc d’assurer une institutionnalisation permettant le dessin de structures adéquates. Cela peut impliquer pour les auteurs désignés de devoir réformer leur conception du design institutionnel. On est ainsi en droit de s’attendre à ce que l’institutionnalisation de l’espace administratif de l’Union européenne aille dans le sens identifié, et que les autorités responsables agissent dans cette direction. Elles doivent permettre, par leurs décisions, de dessiner des institutions et des structures d’incitations permettant d’assurer le contrôle de la légitimité de l’action de l’Union sous ses deux formes (entrante et produite), afin de pouvoir assurer une représentation démocratique suffisante. Si ce n’est pas le cas, leur conception doit changer.








SECTION 5. L’ANALYSE D’IMPACT RÉGLEMENTAIRE DANS LA SPÉCIFICITÉ DU DROIT ADMINISTRATIF EUROPÉEN (ANNONCE DE PLAN D’UNE ÉTUDE DÉDUCTIVE)

Étudier l’Analyse d’Impact des Réglementations dans l’Union européenne, c’est caractériser et analyser un outil administratif d’aide à la prise de décision dans l’espace politique Union européenne. Tout d’abord, cet outil s’inscrit dans l’institutionnalisation de l’espace politique Union européenne déjà réalisée : il s’insère dans le droit de l’Union européenne. L’AIR participe aussi en retour à la dite institutionnalisation, notamment pour la phase prédécisionnelle de la prise de décisions normatives. L’AIR en est d’ailleurs la forme la plus aboutie d’organisation de comportements prédécisionnels. L’AIR structure ainsi l’espace politique, il participe à la précision du droit administratif européen. Entre l’insertion dans l’espace existant, et la structuration du dit espace, l’AIR doit donc trouver une place dans le droit administratif européen. C’est cette place que l’on se propose de déterminer. On pourra alors en déduire des indices relatifs au droit administratif européen, principalement pour ce qui concerne la phase prédécisionnelle de la prise de décision. En raison de ce champ d’investigation réduit, il ne s’agira pas tant de définir un modèle absolu que d’en indiquer plutôt certaines tendances, de participer à la caractérisation du droit administratif européen.

Pour cela, nous allons tout d’abord replacer l’Analyse d’Impact Réglementaire dans son cadre. Ce cadre est premièrement celui du droit positif de la prise de décision normative, dans lequel l’Analyse d’Impact Réglementaire fut introduite en 2002. Plus particulièrement, la proposition d’action sert de base indispensable à la conduite d’une AIR. Pour cette raison, nous devons caractériser précisément cette phase de l’action normative. Ensuite, l’AIR n’est pas apparu ex nihilo. Elle est le fruit d’un contexte politique et institutionnel élaborés autour d’une certaine compréhension de la prise de décision politique. Il est nécessaire de replacer l’outil dans le cadre théorique et contextuel qui l’a façonné et l’a fait émerger. On aura alors identifié ce qui justifie l’AIR dans l’Union, son rôle, et ses objectifs. Ce faisant, nous aurons qualifié le niveau d’ambition qui accompagne l’AIR de l’Union, ce qui fixe alors aussi le niveau d’ambition de notre étude, et le défi qu’il représente pour le droit administratif européen (Partie 1). À partir de là, on peut caractériser l’outil d’Analyse d’Impact Réglementaire lui-même. L’étude d’exemples, choisis pour les développements procéduraux auxquels ils ont donné lieu, nous permettra d’appuyer l’identification des implications pratiques de l’introduction d’un outil d’AIR dans l’Union européenne, ainsi que l’utilisation qui en est faite par les acteurs de l’espace politique. C’est une base intéressante pour caractériser ensuite le champ d’application puis les modalités procédurales de cet outil (Partie 2). Une fois que le cadre a été identifié et que l’outil lui-même a été identifié et caractérisé, nous allons pouvoir confronter l’institutionnalisation opérée par l’AIR au droit administratif européen dans son ensemble. On va ainsi analyser et évaluer l’institutionnalisation réellement achevée par l’introduction d’une AIR dans la structure de la prise de décision. On va rendre compte du modèle de synthèse que l’AIR propose entre les dynamiques fondamentales du droit administratif européen identifiées ci-dessus. L’AIR va ainsi témoigner d’une synthèse trouvée entre règle et discrétion dans la phase prédécisionnelle, et elle va nous offrir aussi son lot d’indices sur le modèle d’administration de l’Union. On pourra alors dresser des pistes de conclusion sur le caractère satisfaisant ou non de la procédure administrative que constitue l’AIR, et rendre compte de son éventuel apport pour la légitimation de l’action dans l’Union européenne. On pourra alors souligner certaines oppositions et certaines incohérences. On confrontera ces tendances à l’ambition initialement très haute des promoteurs de l’AIR, au centre desquels se trouve la Commission européenne (Partie 3). L’AI devait permettre de révolutionner la culture de la prise de décision71. Certes le mot est si fort qu’il reste avant tout un élément de langage destiné à la communication politique. Il n’en reste pas moins qu’il est le marqueur valide des fortes ambitions qui ont accompagné l’introduction de l’AIR dans l’UE. Cet outil aurait dû transformer la manière d’envisager l’administration de l’UE. Nous allons pouvoir témoigner de ce qu’il en est vraiment.
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Partie 1.

Le cadre de l’Analyse d’Impact des Réglementations dans l’Union européenne





Introduction de Partie


Avant de pouvoir analyser le régime juridique de l’Analyse d’Impact des Réglementations dans l’Union européenne, il convient d’en déterminer son cadre. L’AIR accompagne en effet l’activité décisionnelle de l’Union européenne. L’AIR prend ainsi place dans un cadre préexistant, dans une institutionnalisation déjà achevée. C’est celle de la prise de décision normative au sein de l’Union européenne. Le Traité de Lisbonne témoigne de cette institutionnalisation, en tant que droit primaire de l’Union européenne au jour de cette étude.

L’UE est un espace politique de prise de décisions. L’institutionnalisation de l’espace politique doit permettre la prise de décisions normatives. L’espace politique UE a une particularité : la compétence de la prise de décision normative lui est attribuée. Pour cette raison, la légitimité de l’action politique suit une logique différente de celle des démocraties parlementaires qui la composent. En effet, la légitimité de l’action de l’Union ne procède pas d’une source constitutionnelle ou transcendantale mais de la volonté commune d’attribuer des compétences à des acteurs déterminés en vue d’atteindre des objectifs fixés. À défaut de légitimité directe et absolue, l’activité décisionnelle de l’Union est aussi une activité de justification de la légitimité d’action. Aucune étape de la prise de décision n’y fait défaut, pas même l’élaboration de la prise de décision. Elle implique en effet l’action d’acteurs déterminés, qui doivent effectuer des choix selon un certain nombre de règles et principes aux effets plus ou moins contraignants, et dont l’activité fait appel à une appréciation qui dans une certaine mesure doit être contrôlée. La proposition normative est donc une étape entière de la prise de décision et doit être soumise pour ces raisons au droit administratif de l’Union.

Définir le cadre de l’Analyse d’Impact Réglementaire requiert tout d’abord de délimiter l’activité normative de l’Union européenne. Ensuite, il convient de préciser la spécificité de la phase de proposition normative dans l’Union européenne, car elle est le cadre principal de l’Analyse d’Impact Réglementaire (Titre 1). Ensuite, on doit caractériser ce qui justifie l’AIR lui-même, son fondement théorique et contextuel. Ainsi, cet outil ne procède pas d’une découverte ex-nihilo par les acteurs de l’Union européenne, ou de l’invention d’une nouvelle méthode permettant de parfaire exclusivement la situation européenne. Cet outil procédural, qui fête ses dix ans d’utilisation dans l’UE, a une double origine. Tout d’abord il est le fruit d’un contexte. Ce contexte est celui d’un consensus global autour de la notion de Meilleure Réglementation1. Ensuite, l’AIR procède d’une compréhension particulière de la prise de décision dans l’espace politique. Il convient alors de justifier théoriquement l’AIR dans l’UE, en adoptant la théorie du choix rationnel. Celle-ci semble en effet guider la Commission européenne. On aura alors caractérisé le cadre normatif, institutionnel et théorique de l’AI, et soulevé les problématiques juridiques induites par l’introduction d’une AIR dans l’Union européenne (Titre 2).




1. Nous entendrons la notion de « Better Regulation » sous la traduction de « Meilleure Réglementation ». Ainsi, nous ne nous sentons pas lié par la traduction officielle de « Mieux Légiférer » donnée par la Commission. Commission européenne, Communication de la Commission COM(2002) 275 final du 5 juin 2002 – Gouvernance européenne : Mieux légiférer. Cette traduction propose selon nous une compréhension trop connotée à l’activité législative. Nous considérons ainsi l’activité législative comme une forme particulière de réglementation, aux critères matériels et formels spécifiques.









Titre 1.

L’activité normative au sein de l’Union européenne





Introduction de Titre : Les particularités de l’activité normative de l’Union européenne


En raison de ses caractéristiques supranationales, l’Union européenne échappe aux modèles étatiques conceptualisés par les théories classiques de la séparation des pouvoirs1. Il est en effet malaisé d’introduire une séparation stricte des pouvoirs législatif et exécutif2. Pour certain, un modèle strict de séparation des pouvoirs sur le modèle proposé par Montesquieu n’aurait même « pas de sens »3. Il est difficilement envisageable au niveau de l’Union qu’un seul organe prétende exercer seul le pouvoir législatif. En effet, à la différence des États nations, aucune source de légitimité directe et absolue n’est encore identifiée à l’échelle de l’Union européenne. Pour certains, l’absence d’un Parlement européen pleinement législateur et qui soit élu via un suffrage universel direct et unitaire à l’échelle européenne empêche de fonder la légitimité absolue de l’Union européenne sur la souveraineté du Peuple, sur un demos de l’Union européenne. Pour d’autres, la légitimité de l’Union doit uniquement être recherchée dans l’efficacité de l’environnement réglementaire dont elle reçoit mandat par les États membres. Au-delà, certains affirment qu’il n’est pas indispensable de trouver une telle séparation des pouvoirs, car le concept développé par le philosophe des Lumières n’implique pas forcément une spécialisation des organes dans l’exercice des fonctions. Il doit seulement être interprété comme une règle de non cumul des fonctions au sein d’un seul organe. Il peut donc aussi être réalisé par le partage des fonctions entre divers organes4. En outre, l’accumulation dans l’espace politique de l’Union européenne d’acteurs de dimensions intergouvernementale, transnationale, et supranationale, complique la compréhension et l’analyse des sources de justification d’une activité normative au niveau de l’Union. Ces particularités causent des difficultés dans la classification des activités de l’Union. Qu’est-ce qui caractérise une activité normative dans l’UE ? Existe-t-il une activité législative ? Un pouvoir exécutif s’exerce-t-il ? Quel est le moyen de distinguer ces types d’activités ? Quelle est l’étendue de la distinction ?

L’Union européenne est un espace politique d’union entre des États membres souhaitant parvenir à des objectifs communs, identifiés dans les accords de volonté que sont les Traités. L’achèvement de ces objectifs est envisagé par un mouvement d’institutionnalisation : l’organisation des modalités de la prise de décisions politiques vers les objectifs, et l’identification des acteurs habilités à la dite prise de décision. Il s’agit de permettre à l’Union d’accomplir le mieux possible les objectifs fixés. Pour cela, certaines décisions sont prévues pour produire des effets dans l’espace politique. Ces effets peuvent notamment être de créer, transformer, ou supprimer les rapports de droit entre les acteurs de l’espace politique. Il s’agit alors d’effets de droit. Ces acteurs de l’espace politique sont multiples : États membres et autres personnes publiques de niveau étatique ou infra-étatique, institutions que l’Union des États membres s’est donnée, ou encore des personnes privées représentant la société civile organisée ou de simples citoyens. En procédant à une telle activité créatrice d’effets de droit, l’Union européenne est l’espace d’expression d’une fonction normative5, elle exerce une activité normative.

L’existence d’une fonction normative au niveau de l’Union européenne ne fait donc pas de doute. Conformément à l’article 5 TUE, « le principe d’attribution régit la délimitation des compétences de l’Union ». L’activité normative de l’Union est attribuée. Ainsi, « l’Union n’agit que dans les limites des compétences que les États membres lui ont attribuées dans les traités pour atteindre les objectifs que ces traités établissent. Par conséquent, toute compétence non attribuée à l’Union dans les traités appartient aux États membres »6. Alors, dans le respect de ces provisions, « chaque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées dans les traités, conformément aux procédures, conditions et fins prévues par ceux-ci. Les institutions pratiquent entre elles une coopération loyale »7. Dans le cadre ainsi fixé, l’Union européenne est le forum institutionnel de prises de décisions politiques. Ces décisions sont susceptibles de créer ou modifier des rapports de droit impliquant ses institutions, les entités étatiques ou autres personnes publiques, ainsi que les personnes privées.

Le fait que l’activité normative de l’Union européenne relève d’une compétence attribuée a plusieurs conséquences. Tout d’abord, l’attribution rend particulièrement nécessaire de prévoir et de délimiter l’activité normative susceptible d’être entreprise. Au-delà de la prévisibilité du droit, l’attribution implique de pouvoir contrôler la conformité de l’activité normative exercée avec celle-ci. On doit ainsi pouvoir caractériser l’activité normative dans l’espace politique Union européenne (Chapitre 1). La spécificité de l’espace politique Union européenne implique ensuite une soumission de toutes les étapes de la prise de décision à la prévision et au contrôle, c’est-à-dire au droit. La proposition normative ne fait pas défaut. Puisqu’elle est la phase privilégiée de l’Analyse d’Impact Réglementaire, il convient de la caractériser (Chapitre 2).




1. J.-C. PIRIS, The Lisbon Treaty – A Legal and Political Analysis, Studies in European Law and Policies, Cambridge : Cambridge University Press, 2010, p. 95.


2. J.-P. JACQUÉ, « Introduction : pouvoir législatif et pouvoir exécutif dans l’Union européenne », in J.B.AUBY et J. DUTHEIL DE LA ROCHÈRE (dir.), Droit Administratif Européen, Bruxelles, Bruylant, 2007, p. 25 ; G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, 9e éd., Paris, Dalloz-Sirey, 2006, p. 73.


3. J.-C. PIRIS, The Lisbon Treaty – A Legal and Political Analysis, p. 95.


4. L. GUILLOUD, La loi dans l’Union européenne – Contribution à la définition des actes législatifs dans un ordre juridique d’intégration, p. 310 ; C. EISENMANN, « L’esprit des Lois et la séparation des pouvoirs », in Collectif, Mélanges Carré de Malberg, Paris, Libr. du Receuil Sirey, 1933, pp. 177-178.
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Chapitre 1.

L’expression d’une activité normative au sein de l’Union européenne


L’activité normative de l’Union a permis un mouvement progressif d’institutionnalisation vers l’actuelle Union Européenne, ainsi que la systématisation de l’espace politique autour d’un ordre structuré : l’ordre juridique autonome de l’Union européenne. Les Traités constitutifs du droit primaire de l’UE offrent ainsi, à première vue, l’image d’une activité normative identifiée, prévue, et encadrée. Les articles 288 et suivants du Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne (TFUE) prévoient, classent, et détaillent en effet le type d’actes et la nature des activités normatives de l’Union européenne dans l’exercice de ses compétences. Ils en prévoient également les effets. Il convient alors de caractériser la typologie des actes de l’Union ainsi que la tentative de classification des activités normatives de l’Union selon leur nature, pour témoigner de la réalité de cet encadrement.

L’évolution rapide de communautés sectorielles initiales vers l’actuelle Union européenne s’est accompagnée d’une multiplication progressive des actes issus de l’activité décisionnelle de cette union. L’évolution du mouvement d’intégration européen avait impliqué une transformation de la structure des traités. La création d’une structure en piliers, avec l’addition de deux piliers supplémentaires au pilier communautaire (PESC et JAI) avaient notamment engendré une prolifération des instruments à la disposition des institutions. Leur recensement exhaustif devenait un exercice académique1.

Pour Chalmers, la justification d’une telle diversité d’acte réside dans la volonté des rédacteurs des Traités d’offrir à l’Union différents legal bite2. En d’autres termes, il s’agissait d’accorder aux acteurs de l’Union différents types d’influence dans l’environnement juridique, avec des modalités et des intensités variables. Ceci permettait de s’adapter aux domaines concernés. Par exemple, des outils variés peuvent permettre de retranscrire divers degrés d’allocation de pouvoirs discrétionnaires supranationaux. Ainsi, selon le caractère plus ou moins sensible du domaine, l’Union pouvait s’adapter et proposer des instruments répondant aux attentes des États membres concernant la délégation de leurs pouvoirs souverains. Autrement dit, il s’agissait de mettre en place des instruments qui correspondaient aux exigences des acteurs principaux de l’action politique commune, à la volonté des États membres de déléguer ou non leurs pouvoirs d’action légitimes.

Cependant cette intention initiale a été peu à peu mise à mal par le développement progressif d’une véritable inter-substituabilité des instruments normatifs. Ainsi, les directives sont devenues de plus en plus précises, les règlements presque particuliers, et les décisions se voyaient souvent adressées à tous les États membres. Ces actes ne justifiaient alors plus les éléments distinctifs qui étaient les leurs. À cela s’ajoutait la multiplication de procédures de prise de décisions particulières, permettant de régler au cas par cas la façon dont les États membres entendaient régler la délégation de compétences jusque-là nationales. L’activité normative de l’Union prenait la voie du « sur mesure », avec l’avantage évident de s’adapter aux formes et défauts particuliers des secteurs, mais avec l’inconvénient de brouiller la lisibilité et la prévisibilité de l’action communautaire, ainsi que la cohérence des différentes formes d’activité normative.


SECTION 1. L’ARTICLE 288 TFUE

Le Traité de Lisbonne a eu notamment pour objectif de réduire l’armada d’instruments d’action politique. Celui-ci fait passer d’au moins quinze à seulement cinq les instruments normatifs à la disposition des institutions de l’Union3. Cette réduction doit permettre de simplifier la compréhension des activités de l’Union par ses citoyens. Désormais, initiant un chapitre consacré aux « actes juridiques de l’Union, procédures d’adoption et autre disposition », l’article 288 TFUE prévoit que :

« Pour exercer les compétences de l’Union, les institutions adoptent des règlements, des directives, des décisions, des recommandations et des avis ».

Ainsi, l’article 288 TFUE prévoit les types d’actes qui peuvent être adoptés par l’Union dans l’exercice de son activité normative nécessaire à l’exercice des compétences qui lui sont attribuées. Cette formulation précise et laconique dresse une liste précise des instruments normatifs permettant « l’exercice des compétences » de l’Union. Cette liste peut a priori paraître exhaustive au lecteur non averti, en raison de l’absence de toute indication formelle allant dans un sens contraire. Il en va en fait tout autrement. Les traités traduisent cependant très bien la volonté de simplification et de classification de l’environnement normatif de l’Union européenne qui a guidé la Conférence Intergouvernementale convoquée aux fins d’élaborer le Traité établissant une Constitution pour l’Europe (TECE). Ce dernier texte allait même un pas plus loin dans la simplification. En effet, il prévoyait déjà une réduction du nombre d’instruments à six : la loi européenne, la loi-cadre européenne, la décision européenne, l’opinion et la recommandation. Au-delà, il introduisait aussi le vocable de « loi » dans le champ lexical des actes de l’Union. Cela n’était pas anodin. La loi européenne et la loi-cadre européenne devaient ainsi caractériser clairement ceux des instruments de l’Union qui résultaient d’une activité qualifiée expressément de législative. On se rapprochait alors des dénominations trouvées dans les États membres. Cette identification devait permettre de faciliter la compréhension du système de l’Union européenne par ses citoyens en facilitant leur identification à celle-ci. Cette terminologie devait aussi conférer à l’Union une légitimité accrue. On entrait en effet dans un registre réservé jusqu’alors aux États nations. Cette nomenclature, au caractère hautement symbolique, fut supprimée après les refus français et hollandais de ratifier le Traité. Pour Piris4, c’est ce symbolisme qui a valu à cette nomenclature à la fois son apparition dans le TECE et sa disparition dans le Traité de Lisbonne. Le vocable est en effet un révélateur intéressant des états d’esprit des rédacteurs des textes. Ainsi, la dénomination « historique »5 retrouve sa place dans le Traité de Lisbonne, et ne souffre en fait que de légères modifications. La quête de légitimation de l’action se poursuit ainsi, et le sujet de cette étude en sera d’ailleurs une preuve intéressante.


A. Le règlement

« Le règlement a une portée générale. Il est obligatoire dans tous ses éléments et il est directement applicable dans tout État membre »6.


1. Le règlement, un acte de portée générale et obligatoire

Le règlement est l’instrument juridique le plus utilisé au niveau de l’Union européenne7. L’élément distinctif déterminant du règlement est sa portée générale obligatoire. Il est ainsi destiné à tous les États membres ou toutes les personnes privées entrant dans son champ d’application. Ainsi, le règlement est applicable « à des catégories envisagées abstraitement et dans leur ensemble »8. Le caractère général du règlement est fondé sur une nécessaire abstraction dans la détermination des catégories de destinataires dans son champ d’application et dans l’intention d’envisager lesdites catégories dans leur ensemble. Le caractère obligatoire du règlement oblige les États membres ou les personnes privés ou publiques qu’il concerne à les respecter entièrement, ainsi qu’aux États membres d’en veiller à l’application correcte9. Le règlement apparait ainsi comme l’instrument le plus centralisateur de l’armada normatif de l’ordre juridique de l’UE10.




2. Le règlement, un acte directement applicable

En vertu du principe selon lequel le règlement « est directement applicable dans tout État membre »11, il est conféré au règlement une applicabilité immédiate et la création d’effet direct. Selon le premier principe d’applicabilité immédiate, le règlement produit dès son entrée en vigueur tous ses effets dans l’ordre juridique des États membres12. Il n’a besoin pour ce faire d’aucune mesure nationale de publication, et a fortiori de transposition ou de réception13. Au-delà, le règlement produit effet direct. Il « est, comme tel, apte à conférer aux particuliers des droits que les juridictions nationales ont l’obligation de protéger »14. Pour Blumann, la Cour lie ainsi applicabilité immédiate et effet direct15. L’effet direct du règlement existe à la fois dans un rapport vertical à l’encontre des États, mais aussi dans un rapport horizontal à l’encontre de personnes privées16. Il impose au juge d’assurer la plénitude des effets de la norme communautaire, et donc de « substituer » la norme de l’Union européenne à la norme interne défaillante17. Il s’agit de procéder « à son application immédiate et directe, aux lieux et places du droit national »18. Cela requiert que les dispositions concernées soient claires, précises et inconditionnelles.

Pour certains auteurs19, le règlement incarne le mieux la notion de « loi européenne » dans un sens matériel du terme, c’est-à-dire au sens où la fonction législative doit être entendue comme la capacité à la création de normes à la portée générale. Le règlement constitue en effet une norme à portée générale, obligatoire et exécutoire de plein droit sur l’ensemble des territoires des États composants l’Union. On ne saurait cependant en déduire un caractère de loi au règlement sur ce simple fondement.






B. La directive

« La directive lie tout État membre destinataire quant aux résultats à atteindre, tout en laissant aux instances nationales la compétence quant à la forme et aux moyens »20.

En laissant l’autonomie de la forme et des moyens aux États membres, la directive apparaît a priori un instrument moins rigide que les règlements et décisions. Le Traité de Lisbonne a conservé la lettre de l’article 249 T.C.E. Le régime de la directive est a priori inchangé, alors que le TECE proposait de reconnaître à la directive un caractère de loi-cadre21.


1. La directive, un acte aux effets contraignants

La directive est en principe dépourvue de portée générale obligatoire mais elle lie les États membres destinataires. Il convient de noter toutefois qu’elles ont le plus souvent l’ensemble des États membres comme destinataires, en vue d’une harmonisation des législations22. Les destinataires ont l’obligation de transposer la directive, et donc d’en intégrer la teneur dans leurs ordres juridiques respectifs. Pour Simon, la transposition correspond à « l’opération par laquelle l’État membre destinataire d’une directive communautaire procède à l’adoption des mesures nécessaires à sa mise en œuvre »23. On trouve dans les directives une mention explicative assimilable à une définition de la notion de transposition. Ainsi, « les États membres mettent en vigueur les dispositions législatives, réglementaires et administratives nécessaires pour se conformer à la présente directive »24.




2. La transposition de la directive

La transposition doit être effectuée dans le respect des délais impératifs fixés par la directive25. Avant l’expiration de ce délai de transposition, les États membres n’ont pas l’obligation d’appliquer les mesures prévues par la directive. Ils doivent seulement s’abstenir d’adopter des actes qui compromettraient sérieusement les résultats de la directive26. Ainsi en serait-il par exemple de la prise de mesures nationales contraires à la directive. Au-delà du délai de transposition fixé, les autorités nationales doivent assurer l’application de la directive transposée. Si la directive laisse aux autorités nationales « une certaine marge d’autonomie », elle crée un ensemble d’obligations pour ceux-ci, et n’est pas sans effets pour les personnes privés. Ainsi, la directive s’intègre aux ordres juridiques nationaux dès sa publication obligatoire au Journal Officiel de l’Union européenne. Elle produit cependant son « plein effet »27 qu’à sa transposition dans les ordres juridiques internes. Il appartient aux États membres de prendre les mesures nécessaires à la mise en œuvre des règles contenues dans la directive et au-delà de sanctionner les violations aux dites règles28. Les retards de transposition ou les transpositions incorrectes peuvent donner lieu à la constatation d’un manquement de l’État concerné, qui peut potentiellement conduire à la prise de sanctions financières à son encontre29.

Si les États membres ont en principe le choix de la forme et des moyens de transposer le contenu de la directive dans leur ordre juridique interne, cette autonomie peut parfois en pratique être très réduite. Concernant les moyens, le degré de précision des directives varie grandement, et avec lui la liberté pour les États membres de choisir les instruments qu’ils considèrent convenir le mieux à leur système particulier. La rédaction des directives a été d’une précision croissante, tendant parfois à la confondre avec un règlement. Du point de vue de la forme, les États membres sont libres de choisir la nature et l’auteur des actes assurant la transposition. Cependant, l’acte utilisé ne doit pas être d’une valeur juridique inférieure à celle de l’acte encadrant auparavant le domaine concerné30.

La directive acquiert l’inconditionnalité lorsque le délai de transposition est passé. Elle peut produire effet direct pour ses dispositions claires et précises31. Se référant désormais à la notion d’invocabilité de la directive32, la Cour considère que l’effet direct potentiel de la directive est limité à un « effet vertical ascendant ». Il existe ainsi seulement une possibilité pour le particulier d’invoquer la norme contre l’État, des personnes publiques, ou des organismes soumis à l’autorité de l’État33. D’autres effets viennent compléter cet effet direct limité. Les États doivent tout d’abord s’abstenir de prendre des mesures qui compromettraient le résultat de la directive avant l’extinction du délai de transposition. De plus, les autorités nationales ont interdiction d’édicter des mesures contraires aux objectifs de la directive34. Ensuite, l’autorité nationale, et tout particulièrement le juge, est soumise à une obligation « d’interprétation conforme » de toute norme du droit interne par rapport aux dispositions de l’Union35, même avant le terme du délai de transposition36. Au terme du délai de transposition, les autorités nationales ont interdiction d’édicter des règles incompatibles avec la directive et doivent abroger les dispositions nationales qui ne sont pas compatibles avec la directive. Comme le rappelle Blumann, « la contradiction entre les dispositions de la directive transposée ou non et une norme nationale entraîne l’inapplicabilité de cette dernière », conformément à une « invocabilité d’exclusion »37. Ainsi, seul l’effet de substitution propre à l’effet direct distingue ce dernier des effets de principe de la directive. En raison de son large champ d’intervention, la directive s’est cependant peu à peu affirmée principalement comme un outil de législation du Conseil, ou du Parlement et du Conseil38, pour devenir un mode de législation ou de règlementation indirecte39.






C. La décision

« La décision est obligatoire dans tous ses éléments. Lorsqu’elle désigne des destinataires, elle n’est obligatoire que pour ceux-ci »40.


1. La décision, un acte obligatoire

La décision est obligatoire dans tous ses éléments. Elle n’a cependant pas la portée générale du règlement, et n’est obligatoire que pour les destinataires auxquels elle s’adresse. Le Traité de Lisbonne a introduit une légère transformation dans la définition de la décision. Ainsi, si une décision spécifie ses destinataires, elle n’est contraignante qu’à leur encontre. Par le passé, la décision devait désigner un ou plusieurs destinataires et était obligatoire pour les destinataires qu’elle désignait41. Cela permettait de la qualifier a priori d’acte individuel. Elle désignait comme destinataire un, plusieurs, ou tous les États membres, ou encore une ou plusieurs personnes privées. Elle concernait ainsi « des destinataires limités, identifiés ou identifiables »42. Cette destination de la décision est désormais facultative. En pratique, la majorité des décisions sont destinées aux États membres. Une minorité concerne des personnes privées, presque exclusivement en matière de concurrence43.




2. L’effet direct des décisions

Seules certaines décisions produisent effet direct44. La décision ne produit effet direct qu’à l’égard des destinataires concernés. La décision destinée à un État ou à tous les États membres, ne produit effet direct que si elle impose à l’État une obligation précise et inconditionnelle d’où découle pour les personnes privées concernées un droit ou une obligation susceptible d’être invoqués devant le juge national45. Cet effet est qualifié « d’effet direct ascendant », en ce que l’invocabilité de la décision n’est possible que contre l’État membre, seul destinataire de l’obligation créée46.






D. La recommandation et l’avis

« Les recommandations et les avis ne lient pas »47.

Si ces actes ne lient pas, ils produisent cependant un effet indirect. Ainsi, « 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 »48. La doctrine semble s’accorder sur l’absence d’un tel effet pour l’avis, qui « se borne à exprimer une opinion […] et ne dispose pas de la même valeur incitative »49.




E. La persistance d’une confusion des genres

L’article 288 TFUE trouve place dans une section intitulée « les actes juridiques de l’Union », dans le Chapitre 2 relatif aux « actes juridiques de l’Union, procédures d’adoption et autres dispositions ». À la lecture de ces intitulés, le Traité entend apparemment prévoir l’activité normative au sein de l’Union. Si, en apparence, la classification des actes de l’Union dans ces dispositions est précise, et que leur délimitation se fonde sur des caractéristiques et des effets bien déterminés et peu substituables, la réalité du mouvement d’intégration et de la pratique institutionnelle a peu à peu conduit à une véritable « confusion normative »50. La confusion est déjà apparue entre le règlement et la décision, où la distinction porte sur l’étendue de la portée obligatoire de la norme, sur sa généralité. Aussi, une décision adressée à l’ensemble des États membres est difficilement discernable de l’effet général du règlement, et constitue « un véritable procédé de législation » qui doit alors faire l’objet d’une publication au Journal Officiel51. La suppression, avec le Traité de Lisbonne, de la nécessaire identification des destinataires des décisions accroît aussi la possibilité de confusion. Au-delà de la cohérence de l’ordre juridique de l’Union, la qualification juridique de l’acte est d’une importance capitale d’un point de vue contentieux, où les voies de droit ouvertes pour l’annulation d’un acte divergent, notamment sur les personnes fondées à former un recours. Par exemple, à la différence d’une décision, le règlement a une portée générale. Un règlement ne sera caractérisé que si l’on identifie que son application s’effectue en vertu d’une situation objective de droit et de fait52.






SECTION 2. COMPLÉMENTS À LA TYPOLOGIE


A. Les actes multilatéraux

Si l’article 288 TFUE énumère et décrit les actes produits par l’activité normative de l’Union, cette liste n’est pas exhaustive. Tout d’abord, cet article ne couvre que les activités unilatérales de l’Union, passant sous silence ses activités multilatérales pourtant productrices d’effets de droit. L’UE produit ainsi des actes à la dimension multilatérale. Certains sont internes à l’ordre juridique de l’Union européenne. D’autres impliquent des acteurs extérieurs. Ces actes ont potentiellement un effet contraignant.


1. Les actes conventionnels de l’Union

Les actes conventionnels sont « des accords de volontés qui produisent des effets de droit dans l’ordre juridique de l’Union »53. Ces accords peuvent être conclus par l’Union avec des États tiers ou d’autres sujets du droit international, ou de manière interne à l’Union. Ainsi, les accords internationaux sont des actes conventionnels au sein desquels au moins une des parties n’est pas un État membre ou une institution de l’Union. Les accords peuvent aussi être internes à l’Union, en étant conclus entre États membres. Disposant de la personnalité juridique internationale, l’Union européenne elle-même peut être partie à des accords internationaux54. Ils peuvent alors devenir source de droit : « les accords internationaux conclus par l’Union lient les institutions de l’Union et les États membres »55 et font partie intégrante de l’ordre juridique communautaire56.

Des accords peuvent aussi être conclus entre les États membres de l’Union en tant que personnes juridiques internationales. S’ils concernent des domaines régis par les traités, ils s’intègrent alors à l’ordre juridique de l’Union. Sinon, ils peuvent traiter d’un « domaine connexe »57 aux compétences de l’Union. Leur rapport avec l’ordre juridique de l’Union est alors plus complexe.




2. Les accords inter-institutionnels

« Le Parlement européen, le Conseil et la Commission procèdent à des consultations réciproques et organisent d’un commun accord les modalités de leur coopération. À cet effet, ils peuvent, dans le respect des traités, conclure des accords inter-institutionnels qui peuvent revêtir un caractère contraignant »58.

Ainsi, afin d’organiser la pratique institutionnelle de l’Union, les modalités de leur coopération, ou pour exprimer leur soutien commun à un point de droit particulier, les institutions ont depuis longtemps développé des contacts plus ou moins formalisés59. Leurs éventuels engagements réciproques se matérialisent parfois formellement sous la forme d’accords ou de déclarations communes. Ces actes peuvent être publiés au Journal Officiel de l’Union Européenne. Ils relèvent du pouvoir « d’auto-organisation » des institutions60, et sont l’expression des obligations découlant du principe de coopération loyale entre institutions61. Ces accords peuvent avoir plusieurs types d’objets ou d’objectifs. En ce qui concerne notre étude, les institutions se sont par exemple engagées en 2003 sur un soutien commun à la notion de « Meilleure Réglementation », et à la mise en place d’un programme dédié, comportant des engagements de chacune des institutions62. Elles y conviennent ainsi « d’améliorer la qualité de la législation par une série d’initiatives et de procédures »63. Dans cette logique, elles ont aussi pris des engagements pour une approche commune de l’Analyse d’Impact des Réglementations64.

Ces actes sont issus de la pratique institutionnelle mais ont été reconnus avec l’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne. Ce dernier leur reconnaît même un possible effet contraignant. Conformément au principe de prépondérance du critère matériel dans la détermination de la valeur juridique des actes de l’Union, les accords inter-institutionnels peuvent avoir un effet contraignant pour les institutions qui s’y sont engagées. Cette valeur contraignante dépend de la volonté des auteurs telle qu’exprimée dans l’acte. Un acte du Conseil contraire aux engagements passés avec la Commission peut ainsi être annulé65. Le juge de l’Union est laissé libre de décider si l’accord dispose d’une dimension contraignante66. Pour les exemples ici évoqués, il n’a pas encore eu à se poser la question.






B. Les actes hors-nomenclature et atypiques

Certains actes juridiques de l’Union se distinguent, par leurs caractéristiques, des actes de la nomenclature67.

L’article 288 n’est pas exhaustif des actes unilatéraux de l’Union qui produisent des effets de droit. Les Traités prévoient aussi d’autres actes unilatéraux, en dehors de la « nomenclature » de l’article 288. Ils ne sont normalement pas destinés à refléter l’activité législative ou exécutive de l’Union. Ce sont les actes « hors nomenclature »68. Ils ont pour la plupart « pour fonction soit d’assurer la régulation du fonctionnement interne de la Communauté, soit de contribuer à la formation d’une doctrine administrative encadrant la mise en œuvre de la réglementation communautaire »69. Ainsi en est-il par exemple des règlements intérieurs des différentes institutions, qui ont une dimension interne aux institutions. Le Traité prévoit aussi des actes à destination des États ou des particuliers, comme des actions d’encouragement pour la coopération entre États membres ou des lignes directrices70 pour l’emploi71.

D’autres actes proviennent de la pratique institutionnelle dans l’Union européenne72. Une terminologie variable est utilisée pour qualifier ces actes, se différenciant de l’article 288. On peut ainsi citer les résolutions, les communications, les conclusions, les délibérations, les décisions, les lettres, les lignes directrices, les programmes, les calendriers, les codes de conduite, les procès-verbaux, les livres blancs, ou encore les livres verts. Une pléiade d’instruments aux caractéristiques variées a ainsi vu le jour. Ce sont des actes atypiques73.

Ces instruments ne sont pas sans conséquences juridiques74. Ils peuvent notamment créer des droits et des obligations et devenir source de droit. Tout d’abord, ils sont susceptibles de créer des effets indirects, comme c’est le cas pour les recommandations. Ils peuvent ainsi être pris en considération dans l’élaboration de solutions aux litiges. Au-delà, ils sont susceptibles de créer des effets directs, lorsqu’ils doivent être considérés comme des sortes de décision75. Ainsi, des lignes directrices en matière de concurrence ont pu être considérées comme énonçant une règle de conduite indicative de la pratique à suivre, dont l’administration ne peut s’écarter dans un cas particulier sans donner de raisons qui soient compatibles avec le principe d’égalité de traitement76. L’acte en question devient alors source de droit, les mesures qui en découlent doivent lui être conformes77, et l’acte est alors susceptible des recours usuels de la procédure contentieuse. Selon la doctrine, un tel effet peut être reconnu aux actes atypiques en fonction de l’intention de l’auteur de reconnaître ou non à l’acte des effets de droit78. Cette volonté peut être déduite du contenu de l’acte79.

Au-delà, ces instruments ont la force caractéristique de la soft law. Les actes de soft law correspondent à « des règles de conduite, qui en principe n’ont pas d’effet contraignant mais qui néanmoins peuvent avoir des effets pratiques »80. Pour Chalmers, ces actes de soft law sont utilisés à des fins variées81. Premièrement, ils permettent aux institutions de s’engager sur une conduite institutionnelle, et d’organiser par exemple les relations entre institutions. Ensuite, ils peuvent aussi permettre aux institutions de s’engager pour le respect de certaines valeurs. C’est le cas par exemple de la déclaration commune des institutions relative au respect des droits fondamentaux82. La soft law peut être aussi utilisée afin de programmer l’activité législative via par exemple des plans d’action. Ils permettent alors, pour un domaine particulier, d’établir un emploi du temps et des objectifs à poursuivre. Les programmes de travail annuels et pluriannuels de la Commission83 vont aussi dans ce sens. D’autres instruments peuvent être utilisés afin de communiquer sur un domaine de réglementation. La Commission peut par exemple détailler son point de vue sur un point de droit donné, ou expliciter sa compréhension de l’environnement juridique dudit domaine. Cela peut permettre aux acteurs concernés d’anticiper les décisions de la Commission. La soft law peut aussi être le moyen de développer des modèles théoriques de législation, dans des domaines où l’Union ne dispose pas de moyens d’influence ou de compétence d’action. Ainsi, la Commission peut publier des bonnes pratiques ou mettre en place des standards communs. Cela ne va pas sans controverse, car ces éléments apparemment non contraignants, développent en fait souvent des systèmes de pression progressive sur les États membres, ceci hors du champ des compétences attribuées à l’Union. Chalmers détaille les conditions dans lesquelles ces pratiques produisent des effets concrets84. Ainsi, la soft law ne repose pas sur un système de sanction de sa non-application. Cependant, elle cadre les comportements institutionnels et soumet les acteurs à diverses formes de pressions.




C. La diversification de l’activité normative contemporaine au sein de l’Union

Le Traité ne prévoit pas la définition et l’encadrement des formes « contemporaines »85 de l’activité normative au sein de l’espace politique Union européenne, et de la sophistication de son fonctionnement institutionnel ou quasi-institutionnel contemporain. Par exemple, les décisions des agences de l’Union ou son activité contractuelle ne sont pas appréhendées par la lettre des Traités, malgré leur utilisation et leur importance croissante. De même, on a identifié aujourd’hui une hybridation des actes d’exécution de l’Union. L’activité d’exécution n’est ainsi pas une activité unilatérale exercée verticalement par une seule autorité identifiée. Elle est hybride et multilatérale.


1. La transformation des activités normatives dans l’Union

Shapiro décrit très bien l’érosion contemporaine du concept d’administration86. Par le passé, l’administration publique était un ensemble d’acteurs déterminés, subordonnés à l’autorité politique, et chargés de prendre des décisions. Aujourd’hui, la frontière entre l’intérieur et l’extérieur de l’administration s’est érodée de façon continue, à tel point que presque tout le monde peut être vu comme participant à l’administration publique. Au niveau de l’Union, la cartographie des acteurs de la comitologie est un exemple particulièrement pertinent d’un tel développement. Aussi, les frontières géographiques87 ne sont plus aussi imperméables qu’elles ne l’étaient, ou qu’elles n’étaient fantasmées par le passé. Les administrations publiques nationales se voient ainsi concurrencées par des formes d’autorités supra et infra-étatiques. Le droit administratif est lié à l’existence d’une administration. Ses frontières s’assouplissent en même temps que celles de l’autorité administrative. Le processus de prise de décision dans l’Union européenne est désormais diffus. L’autorité de décision l’est tout autant88. Il fait désormais intervenir des acteurs variés. La composition des agences décentralisées auxquelles l’Union fait de plus en plus usage atteste de cette multilatéralisation89. Ces agences permettent de structurer des interactions90 entre différents niveaux d’administrations compétentes, mais s’ouvrent aussi à des acteurs extérieurs à la sphère publique traditionnelle. Enfin, le double degré d’exécution entre l’Union et les administrations de ses États membres, ainsi que les effets transnationaux des décisions administratives des États membres respectifs91, rendent d’autant plus complexe la compréhension de l’espace administratif européen.

Certains auteurs92 n’hésitent pas à identifier dans l’Union européenne une « administration intégrée », où les limites entre administration directe et indirecte sont remises en question. Cette administration intégrée serait le résultat de structures de gouvernance coopératives à plusieurs niveaux, où les acteurs des États membres et de l’Union coopèrent intensivement. Ces structures auraient ainsi évolué, largement en dehors de la lettre du Traité, à chacune des étapes du cycle politique, et pour chacun des domaines d’action de l’Union. Ces structures participent à la gouvernance multilatérale contemporaine de l’Union93, où les acteurs exercent l’autorité conjointement94.

L’administration de l’Union dans la Nouvelle Gouvernance95 est multilatérale (ou multi-niveau). L’Union admet partiellement l’interdépendance de ses acteurs, opérant à des niveaux territoriaux différents96. Elle s’en remet ainsi à des outils composites97, et réserve une importance croissante à des formes non hiérarchiques de prise de décisions qui impliquent aussi bien des autorités publiques que des acteurs privés98. On peut dresser une liste indicative de ces formes contemporaines d’administration : les agences, la comitologie, les réseaux d’administration99, la Méthode Ouverte de Coordination, les outils alternatifs de réglementation comme la co-régulation ou l’auto-régulation, etc.

L’UE est donc multilatérale et son autorité est diffuse. L’administration européenne est un jeu de forces100, de réseaux101. La Commission prend peu à peu le rôle d’un manageur de réseaux formels et informels qui émergent, et où participent des acteurs aussi variés que les États membres, des experts, ou des parties privés102. Les Traités doivent alors prendre en compte les formes émergentes de l’administration de l’UE, et leur caractère évolutif103. Ils ne le font que partiellement104. Pourtant, ces nouvelles formes d’activités administratives ne sont pas sans soulever leur lot d’interrogations sur la légitimité et l’accomptabilité de l’action de l’Union105. Par conséquent, les outils assurant que l’autorité administrative rend bien compte de ses actions et les mécanismes de contrôle de la légitimité de la dite action varieront tout autant que les formes nouvelles des activités. On peut s’attarder sur deux activités contemporaines qui intéressent particulièrement notre étude : les agences et les contrats.




2. Les agences et leurs décisions


a – Le recours aux agences dans l’Union européenne

Les agences ne sont pas prévues par les Traités. Pourtant, ces organes « auxiliaires »106 à la Commission font partie intégrante du paysage institutionnel de l’Union depuis plusieurs décennies. Ce sont des schémas d’organisation particuliers dans l’UE107, fruits de sa complexité croissante108. C’est la Commission elle-même qui propose une classification de ces organismes109. Elle regroupe ainsi ces organes sous l’appellation générale « d’agences et organismes décentralisés »110, divisée en plusieurs catégories bien distinctes. En raison de la dimension principalement descriptive de notre étude des agences, nous reprendrons la classification officielle, même si celle-ci est remise en questions111. Déjà, la Commission répertorie les agences et organes Euratom créés afin de parvenir aux objectifs fixés par ce Traité. Au-delà, la Commission a créé deux types d’organes qui nous intéressent particulièrement ici : les agences et organes de réglementation et les agences exécutives. En raison de la nature différente des pouvoirs que ces deux derniers types d’organes sont susceptibles d’exercer en principe, il convient de les analyser séparément. Ils soulèvent en effet des questions juridiques particulièrement pertinentes eut égard à la nature des activités exercées. Vingt-huit agences de l’Union européenne ont ainsi vu le jour dans des domaines très variés112.




b – Les agences exécutives

L’Union européenne ne dispose pas de ressources très importantes en comparaison avec l’étendue et la complexité des compétences qui sont aujourd’hui les siennes113. L’efficacité de son fonctionnement et l’optimisation de ses dépenses sont pour cette raison des problèmes vitaux. Afin de relâcher la pression sur les ressources financières, humaines et temporelles de l’Union, le modèle des agences exécutives s’est formidablement développé au sein de l’Union européenne114, et celles-ci ont proliféré115. Elles doivent permettre d’exécuter les programmes communautaires sous la tutelle de la Commission. Il s’agit d’une externalisation des tâches de gestion116. La Commission peut ainsi, en application du Règlement no 58/2003117, créer des agences « exécutives », chargées de certaines tâches relatives à la gestion de programmes communautaires118. Ces agences sont créées pour une durée déterminée, elles ont un mandat limité dans le temps, et leur siège est établi aux sièges de la Commission européenne. Ce sont des entités juridiques119 placées sous le contrôle et la responsabilité de la Commission120. Elles sont chargées de tâches de pure gestion121.

La Commission est l’autorité de principe pour ce pouvoir d’exécution accessoire de l’Union122. Elle est « normalement chargée »123 des mesures d’exécution de ces programmes. Elle peut cependant les externaliser, dans un souci « d’efficacité », afin de concentrer ses moyens sur ses « missions institutionnelles »124. Ainsi, relativement aux modalités d’exercice de ses compétences d’exécution125, la Commission peut créer et supprimer des agences d’exécution126, chargées de tâches exécutives d’un programme communautaire127. Elles sont le fruit d’une délégation par la Commission d’un certain nombre de pouvoirs décisionnels, afin d’obtenir une plus-value dans l’exécution des programmes communautaires. Ces agences peuvent ainsi être chargées de tâches variées : gérer des phases du cycle d’un programme communautaire, procéder à des contrôles, adopter des décisions sur la base d’une délégation de la Commission, adopter des actes d’exécution budgétaire et se charger de leur mise en œuvre, ou encore recueillir des informations nécessaires à la Commission pour les analyser puis les lui transmettre128. Ces agences sont des organismes de droit communautaire dotés de la personnalité juridique129. L’externalisation des tâches de gestion doit toutefois respecter les limites découlant du système institutionnel créé par le traité. Ainsi, ne peuvent pas faire l’objet d’externalisation, « les missions qui sont attribuées par le traité aux institutions et qui impliquent l’exercice d’une marge d’appréciation de nature à traduire des choix politiques »130.

L’externalisation des tâches d’exécution constitue alors une délégation, qui est formalisée par un « acte de délégation ». Ce document définit les conditions, critères, paramètres et modalités que l’agence exécutive doit respecter dans l’accomplissement de ses tâches, ainsi que les modalités des contrôles exercés par les services de la Commission responsables des programmes communautaires à la gestion desquels l’agence exécutive participe131. Les possibilités de délégations comportent des limites de contenu, telles qu’imposées par le droit primaire de l’Union européenne132. La Commission doit encadrer strictement les agences exécutives, et garder un contrôle effectif sur son fonctionnement et sa direction133. La Commission peut alors « déléguer » à cette agence créée « tout ou partie des tâches d’exécution d’un ou de plusieurs programmes communautaires »134. L’agence exécutive peut être rendue responsable de ses actes (responsabilité contractuelle et extracontractuelle)135, même si la Commission exerce sur l’agence une « tutelle administrative »136. Ainsi, en pratique, le Comité de direction adopte un Programme annuel de travail après accord de la Commission137. La Commission opère aussi un véritable « contrôle de légalité » sur les décisions de l’agence exécutive, selon le schéma d’un recours administratif des actes des agences138. Ces décisions sont ainsi susceptibles d’être déférées à la Commission, qui peut statuer sur leur maintien ou leur modification. Ce faisant, la Commission absorbe la responsabilité de la légalité de la décision prise par l’agence exécutive. La Commission peut d’ailleurs se saisir d’elle-même en vue d’un tel contrôle. La décision de maintien ou de modification de la décision est alors susceptible de recours devant la C.J.U.E., selon les règles de procédure habituelles139.

La création d’agences exécutives fait apparaître un nouveau degré de délégation dans l’action politique d’exécution dans l’UE, la Commission agissant déjà par un premier degré de délégation. Il s’agit ainsi d’une sous-délégation : les agences agissent par délégation d’une autorité déjà déléguée. Cette délégation reste en principe sous le contrôle de la Commission elle-même. Un problème dans cette nouvelle délégation est alors de savoir à qui rattacher les actes pris par les agences exécutives. En effet, selon la lettre du règlement, les agences exécutives semblent responsables de leurs actes. La personnalité juridique leur est en effet reconnue, tout comme la possibilité d’une responsabilité contractuelle ou extra contractuelle. Pourtant, dans le même temps, la légalité des actes qu’elles adoptent est absorbée par la Commission pour un premier contrôle, véritable antichambre vers les voies de recours habituelles devant la C.J.U.E. La Commissions semble alors devenir l’auteur des décisions prises. Les agences exécutives semblent responsables de leurs actes mais pas de la légalité de ceux-ci. Cette situation, est juridiquement inconfortable. Il est en effet difficile d’imaginer que l’on puisse retenir une responsabilité extracontractuelle d’une agence, si la légalité de ses actes ne lui est pas imputable. Les actes de ces agences créent une situation originale, non prévue par les traités. Le potentiel normatif des agences exécutives est reconnu, mais ces acteurs ne sont pas émancipés de la Commission.




c – Les agences et organes de réglementation

Parallèlement aux agences exécutives, un autre modèle d’agence s’est développé : les agences de réglementation. Le souhait d’optimiser l’efficacité de l’exécution des politiques de l’Union s’est accompagné d’un sentiment partagé sur la nécessité de développer une plus grande expertise dans certains domaines ultra-spécialisés140, notamment après le scandale de la « vache folle »141. La création d’agences de réglementation fut ainsi encouragée dans des domaines marqués par leur spécialisation et leur complexité, mais où un intérêt public commun prédominait142. C’est le cas par exemple des problématiques relatives à l’environnement ou aux droits fondamentaux. Enfin, il s’agissait aussi de matérialiser institutionnellement la prise de conscience de la nécessité d’un certain degré de multilatéralisme dans la prise de décision au niveau de l’UE. La composition des agences s’ouvre ainsi généralement à un certain degré de représentation extra-institutionnelle. Elle permet notamment le concours des autorités nationales ou infra étatiques, ou encore la participation de personnes privées.

Ces agences et organes de réglementation sont des agences spécialisées et décentralisées qui permettent d’accomplir de nouvelles tâches juridiques, techniques ou encore scientifiques143. Contrairement aux agences exécutives, elles « sont chargées de participer de manière active à l’exercice de la fonction exécutive, en posant des actes qui contribuent à la régulation d’un secteur déterminé »144. Selon la Commission, certaines agences « liées aux politiques de l’Union » sont des organismes de droit public, et possèdent une personnalité juridique propre, distincte des institutions de l’Union145. Elles sont instituées par un acte de droit dérivé dans le but d’accomplir des tâches bien spécifiques. Leur régime dépend de cet acte dérivé. Les actes qu’elles sont susceptibles de prendre varient. On trouve parmi elles l’Agence des Droits Fondamentaux de l’Union européenne (FRA) ou encore l’Autorité Européenne de Sécurité des Aliments (EFSA). D’autres agences sont « liées » à la politique commune en matière de sécurité et de défense146, ou à la coopération judiciaire et policière147.

Contrairement au régime des agences exécutives, il n’existe pas de norme cadre fixant un régime général pour l’élaboration ou le fonctionnement de ces agences. Leur objet, composition, mode de fonctionnement, ainsi que leur modèle de prise de décision diffèrent grandement et ne peuvent être caractérisés qu’au cas par cas. Elles n’en sont pas moins toutes le forum de prises de décisions ayant des effets dans l’ordre juridique de l’Union européenne. L’Office d’Harmonisation du Marché Intérieur (OHMI)148 émet ainsi par exemple des décisions contraignantes relatives à l’enregistrement des marques dans le marché intérieur149. Celles-ci sont d’ailleurs source d’un formidable contentieux devant la Cour de Justice de l’Union Européenne. Dans un tout autre registre, l’Office Communautaire des Variétés Végétales150 prend des décisions relatives à l’enregistrement des variétés de plantes151. Les modalités de la prise de décisions au sein de ces agences posent des problèmes quant à leur adéquation avec le modèle proposé par les articles 289 et suivant TFUE152. En effet, le Traité ne les prévoit pas. D’autres agences ont des pouvoirs en apparence plus minimes153, mais ces missions ont pourtant des effets potentiellement importants. Chalmers prend l’exemple de l’Autorité Européenne de Sécurité des Aliments (EFSA). Il détaille ainsi l’étendue des pouvoirs de cette agence pour décrire la réalité de leur influence dans la prise de décision au sein de l’Union154. L’agence émet des opinions censées guider la prise de décision par la Commission dans l’exercice de son pouvoir exécutif. Il s’agit de décider quel aliment peut être mis sur le marché européen. Les institutions ont ainsi le devoir de consulter cette agence avant de prendre une décision155. Formellement, elles ne sont pas liées par la décision. Cependant, en pratique, elles suivent son opinion quasi systématiquement. Elles ne peuvent en effet se détacher de cette opinion que sur le fondement d’un motif de sécurité, et si elles sont en mesure de présenter une opinion contradictoire de valeur équivalente. L’EFA est ainsi devenue un acteur majeur de la prise de décision dans le domaine agroalimentaire. Les effets de ses décisions sont évidents et conséquents puisqu’elle exerce une pression palpable et effective sur la Commission européenne dans sa prise de décision.




d – La nature des activités des agences

Pour ces deux catégories d’agences, il est difficile de déterminer la nature des actes pris. Leur développement pose le risque de voir tout un pan de l’activité normative de l’Union échapper à la systématisation des actes de l’Union. L’inquiétude ne serait pas si grande si l’on n’observait pas un recours croissant à ce type de structures, dans des domaines désormais aussi décisifs que la régulation des secteurs financiers156. Surtout, le recours aux agences pose immédiatement la question de leur contrôle politique et juridique157, ainsi que de leur lien réel avec la Commission.


i. La question du lien aux acteurs institutionnels

Si l’on se limite à la classification de l’activité normative de l’Union telle que présentée par les Traités, ces agences ont des pouvoirs d’exécution. Cependant, ce sont les États membres qui sont normalement responsables de l’exécution du droit communautaire, et, sous conditions la Commission ou le Conseil158. C’est alors le rattachement personae des décisions de ces agences à la Commission européenne qui pose problème, par exemple lorsque cette dernière montre des réserves vis-à-vis de l’agence concernée. Que penser ainsi d’une décision pour laquelle la Commission a montré un profond désaccord mais sur laquelle elle n’a pu opposer un avis contradictoire ? Doit-elle se résoudre à adopter une décision contre sa volonté propre ? Cette décision est-elle celle de la Commission ? Il s’agit alors in fine de déterminer si l’on peut ou si l’on doit consacrer l’existence d’un pouvoir exécutif propre et autonome pour certaines agences de l’Union. On soulève alors immédiatement la question de la validité et de la place d’un tel pouvoir dans l’équilibre institutionnel posé par les Traités. Les Traités ne reconnaissent en effet pas de pouvoir exécutif autonome à de telles entités. Plus encore, ils limitent les situations où les institutions de l’Union sont légitimes pour adopter des actes d’exécution. On situe alors difficilement les pouvoirs de ces agences « indépendantes » des instituions. Toujours est-il que ces agences prennent des actes pourvus d’effets dans l’ordre juridique de l’Union. Cette situation complique donc la cohérence de la typologie des actes de l’Union.

En fait, ce qui pose fondamentalement question, c’est le degré réel de l’indépendance des agences par rapport à la Commission. En pratique, cette indépendance doit être suffisante pour permettre d’effectuer les travaux d’expertise et de conseils attribués aux agences, le plus efficacement possible, et sans mobiliser trop de ressources de la Commission. Cependant, ce degré d’indépendance de l’agence ne doit pas compromettre le mandat exécutif qui initialement a été confié à la Commission. En effet, c’est l’existence d’une délégation qui fonde la légitimité de l’action exécutive de la Commission. Il s’agit de trouver un juste point d’équilibre. Dans le modèle du fédéralisme américain, le modèle des agences se fonde sur l’existence de mandats exécutifs confiés par les politiques à des agences spécialisées. Elles disposent alors de pouvoirs propres. Les agences exécutives doivent être séparées des bureaux des ministères dans un souci d’efficacité159. En effet, ces ministères sont soumis à l’autorité du Président directement élu, c’est à dire à un organe politique. Il est alors souhaitable d’obtenir une expertise plus objective et plus efficace, en ôtant le « technique » du « politique »160, ce que ces agences permettent. On peut alors être tenté de transposer ce modèle à l’Union, et imaginer que la Commission procède de la même manière avec les agences de l’Union. Cependant, Shapiro émet une distinction intéressante entre les deux modèles, et qui éclaire sur la problématique des agences dans l’Union européenne161. Ce qui empêche d’appliquer ce modèle d’administration par des agences exécutives, c’est que dans l’UE le « technique » a déjà été ôté du « politique », par une première délégation qui a pour agent la Commission européenne. Alors, en créant des agences réglementaires, on ôte en fait le technique de la Commission : on ôte en quelque sorte le technique du technique. Shapiro qualifie cela de potentiellement « absurde »162. La Commission est en fait elle-même l’agence recherchée. Si elle délègue désormais son mandat, ce n’est pas pour permettre au technique de combler les biais du politique. De ce fait, la problématique de la légitimité d’une telle délégation fait tout naturellement surface. Il faut en effet pouvoir justifier d’un motif légitime pour lequel la Commission délègue la mission qui lui a déjà été initialement déléguée, pour justifier cette « sous-délégation »163.




ii. Piste de résolution de la question de la légitimité de l’action des agences

On peut proposer deux pistes de réponses à ce problème de légitimité. Tout d’abord, on peut considérer qu’une telle délégation permet d’ajouter un degré d’expertise supplémentaire, non accessible par le déléguant lui-même. Ces agences spécialisées sont en principe plus qualifiées, et elles permettent de prendre de « meilleures » décisions164. La Commission trouve ainsi dans l’agence un acteur plus expert qu’elle-même, et l’action de l’Union en devient d’autant plus légitime, grâce à une légitimité du résultat, une légitimité produite165. Mais dans cette logique, on peut se projeter indéfiniment dans des perspectives de délégations à des acteurs toujours plus spécialisés, toujours plus experts, et apportant alors chacun leur rançon de légitimité produite. Cependant, dans un rapport vertical, on dissout à chaque délégation le lien avec le Peuple souverain, fondement de la légitimité de nos démocraties représentatives. On se déplace alors vers une technocratie, où la vérité technique transcende la politique166. On risque alors d’être confronté à la réalisation de la crainte que la voie vers les agences ne soit qu’un chemin de traverse pour des achèvements efficaces à l’heure d’une intégration politique particulièrement difficile. Les agences ne seraient en fait que des unités technocrates discrètes permettant d’achever une intégration politique autrement impossible167.

C’est seulement en prenant en compte une deuxième piste de réponses que l’on peut trouver une justification à l’attribution de pouvoirs substantiels à ces agences de l’Union. Cette réponse est celle de la légitimité entrante168. Ces agences peuvent en effet participer à la promotion de la démocratie participative. Selon les détails des modalités de la délégation, la création d’une agence peut en fait résoudre, par le bas, une partie du défaut de légitimité représentative de la compétence d’exécution initiale de la Commission. L’organisation de la composition et du fonctionnement des agences peut ainsi ouvrir des opportunités de participation directe et décisive à des acteurs de la société civile organisée ou à des entités publiques étatiques ou infra-étatiques. L’agence améliore alors la représentativité de l’action exécutive de l’Union. Elle vient donc « corriger » la représentativité de la première délégation, et renforce la légitimité de l’action de la Commission. En effet, cette participation éventuelle aux décisions des agences, renforce la légitimation entrante de l’exécution dans l’Union, sans en dissoudre la représentativité. Ces agences peuvent également permettre, par exemple, de s’assurer d’une prise de décision perfectionnée et adaptée aux intérêts pluriels de l’espace politique. On peut ainsi dépasser la seule préférence de la Commission. C’est dans cette perspective que le modèle de l’agence dans l’UE perd de son absurdité décrite par Shapiro. La création d’agences exécutives prend son sens parce qu’elle permet de réintroduire un certain degré de représentativité. Dans un rapport vertical de bas en haut, la création d’agences peut légitimer l’action exécutive de la Commission. Dans le modèle de l’UE, les agences peuvent être l’opportunité de s’assurer de décisions plus techniques, tout en réintroduisant le politique.

Afin de déterminer l’exactitude pratique de ces hypothèses théoriques, il conviendrait d’étudier en détail l’étendue réelle des opportunités de participation ouverte. Cette analyse dépasse le cadre de cette étude. En effet, chaque agence diffère grandement. Cette opportunité de légitimation dépend largement des mécanismes de contrôle politique et juridique qui encadreront les décisions des agences. Quoi qu’il en soit, nous avons caractérisé un type d’activité de l’Union aux effets potentiels importants, et qui soulèvent rapidement la question d’un contrôle. Surtout, nous avons montré comment les mécanismes de légitimation imprègnent tous les niveaux de l’activité normative de l’Union.








3. Les contrats passés par les institutions de l’Union

Une autre forme d’activité de l’Union est vouée dans son essence même à la création d’effets de droit mais elle n’est pourtant pas prévue par la typologie de l’article 288 TUE : le contrat. On porte un accent particulier sur ce type d’acte en raison de l’utilisation qui en est faite pour mener à bien des Analyses d’Impact relatives à des projets de réglementations complexes. L’administration de l’Union peut ainsi recourir au procédé contractuel, celui-ci n’étant d’ailleurs pas complètement étranger au Traité, notamment au regard de la responsabilité contractuelle de l’Union169. Désormais, il est fait un usage varié et évolutif du contrat. Celui-ci est un moyen intéressant de promouvoir un système administratif moins organisé hiérarchiquement, mais plus diffus, sous la forme d’un réseau170. Le contrat prend en effet des formes très variées concernant les parties publiques ou privées qu’il engage. Il a des fins diverses. En ce qui concerne notre étude, on citera par exemple la possibilité pour l’Union d’externaliser certaines activités171. Ainsi, le règlement financier et son règlement d’exécution172 prévoient et encadrent la possibilité de délégation, par voie contractuelle, de tâches de puissance publique relatives à l’exécution budgétaire173. Certaines activités contractuelles ont également pour objet d’assurer l’exécution normative du droit de l’Union en fixant des règles et des procédures dans des réseaux d’administration, comme dans l’Office Communautaire des Variétés Végétales174. On renvoie alors ici très directement à l’hybridation et à la multilatéralisation des activités administratives de l’Union évoquées plus haut.

Le régime du droit des contrats doit encore être quelque peu détaillé. Cependant, dans cette étude, seule nous intéresse l’identification de ces activités contractuelles à la frontière avec l’activité normative. Les contrats de l’Union sont, selon leur contenu et leurs parties, des sources potentielles d’activités normatives dans l’Union. La portée de ces activités peut être relativement importante. Un exemple retient particulièrement notre attention pour notre étude : celui des contrats passés par la Commission aux fins de ses Analyses d’Impact Réglementaire. En effet, afin de disposer d’informations autrement indisponibles ou dont l’obtention nécessite la mobilisation de ressources trop importantes, la Commission européenne fait appel à des acteurs extérieurs, en raison de leur expertise dans le domaine concerné. Par exemple, pour fonder l’Analyse d’Impact ayant accompagné la réforme de l’aide au secteur du coton dans le cadre de la Politique Agricole Commune175, la Commission a demandé à deux organisations privées de procéder à des analyses spécifiques concernant l’impact de la réforme sur l’économie176 et sur l’environnement177. Cette collaboration a été rendue possible par la conclusion de contrats cadre. La Commission a ensuite repris largement les informations obtenues dans son Analyse d’Impact Réglementaire178. Ces informations ont ainsi fondé sa proposition d’action. La proposition et le contenu de l’action normative de l’Union furent donc de facto partiellement déterminés par l’opinion d’acteurs extérieurs à ceux disposant de l’autorité publique telle que traditionnellement entendue. Ces acteurs influencent la détermination du contenu d’une action normative par l’intermédiaire de cette relation contractuelle. Ce n’est pas anodin. Cela pose en effet des questions évidentes concernant le choix de ces experts, leur objectivité ne pouvant pas être absolue. Faire appel à une expertise c’est ainsi prendre parti. Cette pratique contractuelle a donc des retombées sur le contenu des actions normatives de l’Union, et doit d’autant plus être comprise comme une part de l’activité normative de l’Union.






Conclusion

L’Union européenne est l’espace d’une activité normative au premier abord prévue et encadrée, comme le caractère attribué de sa compétence normative l’implique. Deux constations viennent cependant relativiser nettement le degré d’achèvement de cette typologie de l’activité normative au sein de l’Union. Tout d’abord, l’étendue réelle de l’activité normative de l’UE va au-delà de la typologie normative du Traité. Elle n’est pas une activité pleinement identifiée et structurée. Les types d’actes adoptés sont incomplètement identifiés. Plus encore, certains actes ne sont pas prévus par les Traités mais sont pourtant bien identifiés et encadrés par la pratique et le droit de l’Union. De plus, le droit primaire de l’Union ne semble pas prendre pleinement conscience de la dimension désormais multilatérale et composite de l’administration de l’Union, désormais entrée dans l’ère de la gouvernance. On assiste ainsi à une adaptation de l’espace institutionnel de l’Union à la réalité de la pratique de ses acteurs, plutôt qu’une complète prévision de l’activité normative attribuée. L’institutionnalisation de l’Union européenne apparaît comme un mouvement réactif, qui encadre une activité existante plutôt qu’il n’en prévoit ou n’en façonne complètement les contours. Cela affecte par conséquent la cohérence globale du système de prise de décision dans un espace politique où la compétence est attribuée.






SECTION 3. UNE SYSTÉMATISATION INACHEVÉE SELON LA NATURE DES ACTIVITÉS NORMATIVES

La classification des activités normatives au sein de l’ordre juridique de l’Union européenne est un débat aussi vieux que la construction communautaire elle-même179. Elle pose plusieurs défis aux architectes des traités180. Tout d’abord, elle doit permettre d’assurer la légitimité démocratique de la prise de décision au niveau de l’Union. Pour certains, il s’agit de résoudre un défaut de légitimité parlementaire induit par le caractère supranational de l’Union et les transferts de compétences qu’il a impliqué. Il faut ainsi prévoir une structure permettant d’assurer que les actes adoptés au niveau de l’Union sont légitimes. Pour d’autres, la qualification de l’existence d’une activité législative au sein de l’Union européenne n’est pas évidente per se, en raison de la dite dimension supranationale de l’Union. En l’absence d’une source de légitimité absolue pouvant fonder une activité législative, comme la souveraineté populaire le permet dans les démocraties parlementaires des États membres181, la démarcation d’une telle activité est imprécise. La tentation de n’attribuer à l’Union qu’une compétence d’exécution existe. Dans son expression la plus radicale, l’Union ne serait qu’une Zweckverband, un modèle réglementaire d’une prise de décision guidée par l’expertise182. Dans tous les cas, le droit de l’Union doit également prévoir une séparation des pouvoirs par leur attribution précise dans les Traités.

Une délimitation nette des activités de l’Union selon leur nature permettrait la simplification tant recherchée. Cela bénéficierait à la compréhension du système juridique de l’Union européenne par ses citoyens, mais aussi à sa cohérence183. Dans cet état d’esprit, le Traité de Lisbonne a introduit une distinction des actes de l’Union selon leur nature. Ce faisant, il tente de clore le débat sur l’existence d’une activité de nature législative de l’Union. Le Traité propose ainsi une distinction entre des actes législatifs, des actes d’exécution, et il introduit aussi la notion d’acte délégué. Nous allons montrer qu’en procédant à cette double distinction extra-législative, le Traité n’a en fait pas résolu toutes les interrogations. Il ne procède qu’à une systématisation inachevée des activités de l’Union selon leur nature. Elle permet surtout de préciser la balance des pouvoirs entre les institutions, mais elle ne permet pas véritablement la classification des actes selon leur nature. Ainsi, des éléments fondamentaux ne sont pas résolus, au centre desquels on retrouve très vite la problématique de la légitimité des acteurs créateurs de normes184. Une caractérisation exacte du système de classification n’est pas l’objet de cette étude. Nous nous limitons ici à dresser les lignes principales de cette classification et à en identifier certaines limites, pour montrer son imperfection. Pour cette dernière tâche, nous nous limiterons même à seulement qualifier certaines insuffisances de la distinction des actes de nature législative.


A. La distinction selon la nature des actes

Le Traité de Lisbonne prévoit une typologie des actes de l’Union selon leur nature. Certes, le Traité de Lisbonne fait disparaître le terme de loi du vocabulaire des instruments normatifs de l’Union introduit par le TECE. Cependant, la volonté de délimiter clairement les activités de l’Union et de leur reconnaître un caractère législatif ou exécutif n’a pas disparu. Ainsi, Il est prévu aux articles 289 à 291 TFUE, trois niveaux185 d’actes de l’Union : les actes législatifs, les actes délégués, et les actes d’exécution.


1. Les actes législatifs

Tout d’abord, le Traité consacre une activité législative dans l’Union. Il distingue pour cela deux types d’activités. La première est qualifiée d’activité législative « ordinaire »186. La seconde est reconnue comme activité législative « spéciale », réservée à des cas « spécifiques »187. Ainsi, conformément à l’article 289 TFUE :

« Les actes juridiques adoptés par la procédure législative constituent des actes législatifs »188.

« La procédure législative ordinaire consiste en l’adoption d’un règlement, d’une directive ou d’une décision conjointement par le Parlement européen et le Conseil sur proposition de la Commission. Cette procédure est définie à l’article 294 »189.

« Dans les cas spécifiques prévus par les traités, l’adoption d’un règlement, d’une directive ou d’une décision par le Parlement européen avec la participation du Conseil ou par celui-ci avec la participation du Parlement européen constitue une procédure législative spéciale »190.

La nature « législative » d’un acte de l’UE dépend de la procédure dont il est issu. L’acte doit relever de la procédure législative ordinaire ou d’une procédure législative spéciale pour pouvoir être qualifié d’acte législatif. La base juridique de l’acte, c’est-à-dire la source attribuant une compétence d’action politique à l’UE, doit expressément faire référence à une procédure d’adoption de type législative pour que l’acte puisse être qualifié de législatif. À défaut, l’acte ne peut pas être un acte législatif. Cette catégorie unifie les procédures sous lesquelles un acte législatif peut-être adopté, et simplifie en cela le difficile problème de la base juridique d’un acte. La distinction des activités législatives de l’Union ne repose plus sur la catégorie d’acte utilisé, mais avant tout sur la procédure utilisée pour l’adoption dudit acte. Ainsi, des règlements, des directives ou des décisions peuvent revêtir la qualification d’acte législatif si leur procédure d’adoption correspond à celles prévues par la procédure législative ordinaire de l’article 294 TFUE ou d’une procédure législative spéciale. La procédure législative ordinaire191 équivaut à peu près à l’ancienne procédure de codécision192. Les actes sont ainsi adoptés par le Conseil et le Parlement, qui agissent en qualité de co-législateurs. Ils statuent à la majorité qualifiée, en principe après proposition de la Commission193. Dans le cadre spécial des politiques relevant par exemple de l’Espace Liberté Sécurité et Justice, l’acteur de proposition peut varier. Les procédures législatives spéciales194 prévoient quant à elles des règles de vote différentes, qui sont spécifiées dans le Traité195. Ces procédures peuvent par exemple donner un rôle décisionnel plus important au Parlement ou au Conseil. Dans certains cas, le Parlement doit être consulté ou donner un avis motivé. Dans d’autres cas, c’est un avis motivé du Conseil qui peut être requis. Il existe également des situations prévoyant la participation de la Commission ou de la Banque Centrale Européenne196.




2. Les actes délégués

Le Traité crée une catégorie d’actes originale, les actes délégués197. Ainsi, conformément à l’article 290 TFUE :


« Un acte législatif peut déléguer à la Commission le pouvoir d’adopter des actes non législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de l’acte législatif »198.

« Les actes législatifs délimitent explicitement les objectifs, le contenu, la portée et la durée de la délégation de pouvoir. Les éléments essentiels d’un domaine sont réservés à l’acte législatif et ne peuvent donc pas faire l’objet d’une délégation de pouvoir »199.

« Les actes législatifs fixent explicitement les conditions auxquelles la délégation est soumise […] »200.

« L’adjectif “délégué” ou “déléguée” est inséré dans l’intitulé des actes délégués »201.



Les actes délégués sont une nouvelle catégorie d’actes. Ils formalisent la pratique de la comitologie. Ils sont apparus avec le TECE et conservés dans le Traité de Lisbonne. Ce sont des actes qui « développent dans le détail ou qui modifient certains éléments d’un acte législatif dans le cadre d’une habilitation définie par le législateur »202. Il s’agit de soulager l’activité législative de l’Union pour qu’elle se concentre sur des actes d’une importance suffisante203. Ces actes délégués soulèvent des questions essentielles concernant leur nature législative ou non204, car ils concernent potentiellement des éléments de nature législative mais hors des procédures législatives205. Nous considérons que les actes délégués ne sont pas législatifs. Les actes sont en effet adoptés par une procédure différente des procédures législatives, seul véritable critère de l’activité législative dans l’Union. Les modalités d’adoption de ces actes délégués n’en sont pas moins codifiées, via un acte législatif. Les actes délégués sont des délégations législatives, mais pas des actes législatifs. Les modalités de la délégation, soulèvent eux aussi leur lot de difficultés. La lettre de l’article 290 conduit en effet à certaines « ambivalences »206, notamment sur les possibilités de révocation du mandat.




3. Les actes d’exécution

Enfin, le Traité consacre l’existence d’actes d’exécutions. Conformément à l’article 291 TFUE :


« Les États membres prennent toutes les mesures de droit interne nécessaires pour la mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l’Union »207.

« 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 »208.

« 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 »209.

« Le mot “d’exécution” est inséré dans l’intitulé des actes d’exécution »210.



Pour Jacqué211, la question essentielle n’est donc pas tellement de savoir s’il existe un pouvoir d’exécution dans l’Union, puisqu’il semble aller de soi, mais de savoir qui détient ce pouvoir. C’est ce que le Traité s’attache à déterminer. Le Traité confirme que le pouvoir d’exécution de l’UE lui est délégué. Le Traité organise cette délégation via ces dispositions. Les États membres disposent du pouvoir d’exécution de principe212, comme administration directe de l’UE. C’est une séparation verticale des pouvoirs213. Le Traité prévoit ensuite, horizontalement, les modalités dans lesquelles l’Union peut adopter des actes d’exécution. La Commission, et exceptionnellement le Conseil, peuvent ainsi exercer un tel pouvoir d’exécution lorsque les conditions le rendent nécessaire.

La principale faiblesse de cette consécration est qu’elle est en réalité incomplète. Elle adopte en effet une vision unilatérale de la fonction d’exécution dans l’Union européenne214. Pourtant, comme nous l’avons identifié, l’activité de prise de décision d’exécution dans l’Union est en réalité particulièrement multilatérale. Elle passe ainsi très souvent par une interaction entre des acteurs variés. De plus, des agences exécutives trouvent une place croissante dans des domaines certes précis mais pas moins importants de l’activité d’exécution de l’Union. Cette distribution ne prévoit d’ailleurs pas la situation des sous-délégations, où la Commission délègue une compétence à une agence exécutive qu’elle crée215. Le Traité ne se positionne pas non plus sur la situation particulière d’un recours croissant aux contrats216, notamment en matière d’expertise217. Ainsi, le Traité classe les actes d’exécution en qualifiant insuffisamment les acteurs de l’action exécutive. Qui plus est, elle distribue ces pouvoirs de manière exclusive à ces acteurs, sans rendre compte des rapports d’influences réels. Enfin, l’opportunité de deux catégories d’actes non législatifs soulève des interrogations. Il s’agit de justifier l’existence de deux types de délégations : les actes délégués et les actes d’exécution. Hofmann218 identifie deux raisons liées à la séparation des pouvoirs. Le Traité, par la distinction des actes d’exécution, affirme qu’entre l’Union et ses États membres, ce sont bien ces derniers qui ont le pouvoir d’exécution de principe. Ensuite, le Traité précise le rapport entre les institutions. La Commission devient l’exécutif de principe au niveau de l’Union. Cependant, son pouvoir est précisé et conditionné, que ce soit pour l’adoption d’actes délégués permettant de désengorger le législateur, que pour des actes d’exécution permettant des conditions uniformes d’exécution entre les États membres. Le Traité permet donc de préciser la séparation des pouvoirs entre institutions, mais aussi entre l’Union et ses États membres.






B. Les actes législatifs, une distinction inachevée

Il n’existe pas de pouvoir législatif général, ou de « principe » au sein de l’Union européenne. En effet, tout pouvoir qualifié de législatif l’est uniquement en vertu d’une disposition du droit primaire219. Ainsi, le pouvoir législatif de l’Union européenne est délégué, alloué, ou attribué par les États membres. C’est donc la base juridique qui fonde l’exercice d’un pouvoir législatif aux institutions de l’Union européenne, et qui conditionne par conséquent sa légalité. En effet, cette activité législative doit être réalisée dans le respect des compétences attribuées. Cette base détermine aussi la procédure suivie, et donc les rôles respectifs des institutions engagées. Cet aspect est désormais simplifié. Ainsi, si la base est silencieuse, l’acte relèvera de la procédure législative ordinaire. Si elle précise une procédure alternative, alors l’acte sera un acte législatif issu d’une procédure spéciale. Ce faisant, le Traité organise l’équilibre institutionnel. Ainsi, il prévoit le rôle respectif des institutions européennes et des États membres dans des procédures qualifiées de législatives. Il organise la séparation des pouvoirs pour la fonction normative concernée.

L’article 289 TFUE reconnaît donc expressément l’existence d’une activité législative au sein de l’Union. Si l’on s’autorise un pas en retrait, on peut se demander pourquoi les rédacteurs du droit primaire ont souhaité reconnaitre une activité « législative » à l’Union. En effet, ils auraient très bien pu se borner à décrire en termes techniques les modalités d’une prise de décision normative, ou encore s’aventurer dans la création d’un nouveau genre d’activité normative, propre aux caractéristiques sui generis de l’Union. Si le Traité qualifie certaines activités normatives de « législatives », c’est avant tout pour des raisons évidentes de solennité et de symbolisme220. La reconnaissance du caractère législatif de certains actes de l’Union permet en effet d’affirmer l’achèvement d’un certain niveau d’intégration au sein de l’Union européenne. Le niveau d’intégration de l’espace politique serait tellement avancé que l’expression de ses acteurs habilités pourrait être qualifiée de « Loi ». Tout particulièrement pour les pays de tradition civiliste, la reconnaissance d’une activité législative au sein de l’UE signifierait très symboliquement l’achèvement d’un niveau d’intégration où il est possible d’adopter en commun des actes d’une valeur jusqu’alors réservée à des actes essentiels dans les ordres juridiques nationaux. Pour certains, la notion de loi évoque cependant tout un corpus constitutionnel, philosophique et démocratique qui semble faire défaut au niveau communautaire221.

La reconnaissance du caractère législatif de certains actes au sein des Traités n’est cependant pas le produit Deus ex machina des conférences intergouvernementales ayant précédé la rédaction du Traité de Lisbonne ou du TECE. Elle est le fruit d’une lente mais sûre affirmation par les institutions de l’Union. Guilloud222 dresse précisément l’évolution de l’utilisation dans le vocabulaire des institutions du champ lexical de la Loi et de l’activité législative. La Cour de Justice, dans la droite ligne de sa réputation de moteur de l’intégration européenne, fut la première à utiliser de telles terminologies. Elle a ainsi reconnu très tôt la « compétence légiférante » de la Haute autorité C.E.C.A223. Elle a ensuite caractérisé l’existence du « système législatif du traité »224, puis reconnu celle d’un « pouvoir législatif de la Communauté »225, ou d’un « législateur communautaire »226. Parallèlement, le Parlement européen s’est investi lui-même comme « assemblée législative démocratique ». Il décrit ainsi dans son règlement intérieur des « procédures législatives »227. Selon le même procédé d’auto-qualification, le Conseil de l’Union décrit sa « qualité de législateur »228. À l’extérieur de l’Union européenne, la Cour européenne des droits de l’homme reconnaît aussi une qualification de « corps législatif » au Parlement européen, notamment dans son arrêt Matthews229. On ne peut pas négliger ces affirmations. En tout cas, les organes institutionnels de l’Union semblent d’accord pour reconnaitre l’existence d’une activité législative au sein de l’Union. Cependant, la suppression avec le Traité de Lisbonne des terminologies se rapportant de trop près à la notion de loi230 suffit à rappeler la sensibilité du sujet et l’absence d’un caractère universellement reconnu à l’existence de « lois » européennes. Comme le rappelle Jacqué231, il n’existe textuellement pas de « loi » européenne, mais des « législations communautaires ». Le Traité de Lisbonne, plus « effacé »232, consacre ainsi l’existence d’actes législatifs233.

Il conviendrait alors de s’interroger sur la justification du caractère législatif à cette procédure ordinaire. Cela nécessite d’établir une définition européenne de la notion de loi ou d’activité législative. Traditionnellement, le concept de loi recouvre deux définitions : matérielle et formelle234. La lettre du Traité consacre un critère formel lié à la nécessité de suivre une procédure législative. Un acte législatif est un acte issu de la procédure législative ordinaire ou d’une procédure législative spéciale, c’est à dire un acte issu d’une procédure faisant intervenir les deux co-législateurs mais avec une intensité différente235. Pourtant, cette procédure qualifiée de législative n’a pas les attributs formels classiques de l’activité législative. En effet, elle ne résulte pas d’une assemblée universellement élue mais seulement de l’action conjointe de plusieurs institutions, selon une « intrication fonctionnelle »236. Aucune d’entre elles ne peut se prévaloir d’une légitimité absolue. Ainsi, le Conseil ne représente qu’indirectement les Peuples de l’Union européenne. Le Parlement européen ne peut se prévaloir de représenter le Peuple européen du fait d’un mode de scrutin organisé nationalement et de l’absence d’un demos européen. Cependant la procédure ordinaire est qualifiée de « législative » car elle est celle, parmi toutes les procédures, où la représentation populaire est la plus directe sur l’échelle des procédures existantes, la plus proche du modèle de légitimité démocratique parlementaire. En effet, elle implique la participation maximale du Parlement Européen et du Conseil dans la prise de décision. En conclusion, si l’activité législative de l’Union se fonde sur un critère formel principal, celui-ci est incomplet.

Face à l’imperfection de ce critère formel incomplet, la nature législative de l’activité de l’Union qualifiée comme telle est renforcée par des éléments matériels accessoires. On peut en effet déduire des éléments matériels à partir d’un raisonnement a contrario des éléments qui qualifient les actes « non législatifs » de l’UE237. Ainsi, dans la droite ligne de la jurisprudence de la C.J.U.E.238, conformément à l’article 290 TFUE § 1 alinéa 2, « les éléments essentiels d’un domaine sont réservés à l’acte législatif et ne peuvent donc pas faire l’objet d’une délégation de pouvoir ». A contrario, seuls les actes législatifs peuvent porter sur les « éléments essentiels » d’un domaine. Ce concept d’élément essentiel comme domaine réservé de l’activité législative fonde donc un critère matériel aux actes de nature législative. Cette notion d’élément essentiel n’en est pas moins particulièrement malaisée à déterminer et à délimiter. Elle ouvre ainsi la voie à l’interprétation, et pose dès lors une limite à la volonté de classification opérée. Plus l’appréciation existe, moins la classification est pertinente. La Cour de Justice ne pose d’ailleurs pas de critères matériels de distinction du caractère législatif d’un acte239. Les actes législatifs de l’Union ne se fondent donc pas sur un critère matériel solide.

Chalmers identifie aussi deux autres pouvoirs qu’il qualifie d’activités législatives directes240. Ce qui est étonnant, c’est que ceux-ci reviennent étonnamment à la Commission. Tout d’abord, conformément à l’article 106 § 3 TFUE, la Commission « édicte » des règlements et directives en matière de règles de concurrence concernant les entreprises publiques et les entreprises chargées de la gestion de service d’intérêt économique général ou présentant le caractère d’un monopôle fiscal. De plus, conformément à l’article 45 § 3 TFUE, la Commission dispose du pouvoir décisionnel d’« établir » les conditions sous lesquelles des nationaux des États membres peuvent résider dans un autre État membre que leur État d’origine, après avoir travaillé dans cet État membre de destination. Ce faisant, le Traité prévoit une compétence décisionnelle complète pour la Commission en ces deux matières. La Commission y est alors dispensée de la délégation nécessaire dans les situations ordinaires. Au-delà, la lettre de ces articles ne restreint pas l’étendue du pouvoir de la Commission. Il n’est ainsi pas limité aux éléments non essentiels mais couvre l’ensemble des domaines concernés. C’est alors une limite évidente à la cohérence apparente de la distinction de la nature des activités normatives au sein de l’Union. Pourtant, les dispositions des articles 14 et 16, relatives respectivement aux fonctions du Parlement européen puis du Conseil, se font parfaitement écho et énoncent que les deux institutions exercent « conjointement les fonctions législatives et budgétaires ». La lettre de la formule et la symétrie de son usage dans les deux articles semblent a priori signifier l’exclusivité de la fonction législative pour le Parlement et le Conseil. Au-delà, les dispositions de l’article 17 relatives aux pouvoir de la Commission sont muettes concernant le rapport de la Commission aux fonctions normatives législatives. Cela reflète la difficulté qui entoure la dénomination des activités normatives de l’Union selon les institutions, et donc selon le seul critère des procédures. On se demande en effet comment qualifier ces deux pouvoirs normatifs confiés à la Commission européenne. On pourrait les considérer comme issus d’une délégation plus large par les États membres. Mais alors, celle-ci remettrait en question l’opportunité d’une distinction d’actes délégués sur le concept d’élément non essentiel, et surtout sur la révocabilité de principe de la délégation. On pourrait alors les considérer comme des actes d’exécution. Cependant, cela semble particulièrement difficile concernant le pouvoir touchant aux conditions de résidence. On touche en effet alors à un domaine qui ne relève pas d’une compétence exclusive de l’Union, et où l’exécution revient en principe aux États membres. L’objectif ici n’est cependant pas tant de qualifier exactement ces pouvoirs que d’identifier une difficulté dans la distinction opérée par les traités. Cette dernière a des limites, elle ne suffit pas.

Le Traité de Lisbonne ne parvient donc pas parfaitement à systématiser les actes de l’Union selon leur nature. Pour identifier ce qu’il permet, on peut se placer dans le schéma explicatif que propose Blumann avec la notion d’intrication fonctionnelle241. Le droit communautaire est marqué par l’intrication des fonctions. L’Union européenne est un système institutionnel cohérent qui se révèle « baroque » sur le plan des fonctions. Blumann se penche sur l’évolution historique de ce que l’on nomme aujourd’hui l’Union européenne pour justifier un tel état de fait. Des organes au départ purement exécutifs, exerçant des activités qualifiables de législatives dans l’ordre interne, ont dû laisser la place à un organe législatif en quête de légitimité. Le résultat est une intrication fonctionnelle. C’est-à-dire que « chacune des trois institutions politiques participe à des degrés divers à chacune des grandes fonctions étatiques ou quasi-étatiques »242. La balance institutionnelle de l’Union européenne est ainsi marquée par l’intrication fonctionnelle243. Elle est le résultat de la lente évolution de la structure institutionnelle de l’espace politique Union européenne. Elle est en quelque sorte la solution trouvée à l’équation à plusieurs inconnues que compose le mouvement d’intégration européenne. Elle est le résultat, à un instant t sur l’échelle du temps politique, de la lutte entre les directions intergouvernementales, transnationales et supranationales divergentes de ce mouvement d’intégration politique. Elle correspond aussi à un point d’équilibre, entre d’une part les velléités de reconnaissance variées des différents acteurs de l’espace institutionnalisé, l’assurance que les conditions de l’efficacité des activités institutionnelles de l’Union sont réunies, et enfin la prise en compte des nécessités de la légitimité démocratique de ces activités. Ce que permet la classification des activités de l’Union introduite par le Traité de Lisbonne, c’est surtout de préciser l’équilibre institutionnel, de détailler l’intrication fonctionnelle dans l’Union. C’est un progrès. Cette classification permet de dresser le code de la séparation des pouvoirs au niveau de l’Union et d’en préciser le système de check and balances244. La prévisibilité et la simplicité du droit européen en sont améliorées. Cependant, le Traité de Lisbonne ne résout ni les problèmes de cohérence, ni ne qualifie parfaitement la nature des activités de l’Union.
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