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Introduction: A Directly Elected European Parliament


			Leonard Besselink1


			1.	Representation and Aggregation


			2.	The political parliamentary function in the European context


			3.	Executive dominance and ‘horizontal’ transnational cooperation


			4.	Conclusion


			The direct election of the European Parliament entailed a constitutional shift in the institutional make-up of democracy in Europe. Taking stock of what this has meant, in order to understand the present nature of democratic governance in the European Union and the challenges it faces, is the ultimate aim of the contributions in this rich collection of papers.


			The papers are organized around three themes: firstly, the Parliament’s place within the Union as a federative liberal democracy; secondly, the Parliament and a number of crises that Europe has to confront, in particular the various aspects involved in the challenges of populism, the rule of law and democracy, and thirdly, the Parliament and EU policies, in particular cooperation in criminal matters, asylum, and economic and monetary governance.


			By way of introduction, I offer some reflections on some of the underlying issues that concern the nature of the European Parliament as a directly elected representative body within the scheme of governance of the European Union.


			
1. Representation and Aggregation



			Within political communities, authorities that exercise authority over subjects or citizens have classically justified their legitimacy by reference to what they represent.2 Monarchs and others claiming authority have legitimized their function and office of exercising authority in terms of their representation of some form of transcendent divinity or divine wisdom. More modern versions are the immanentized notion of the people or nation as fount of all public authority, which is mediated through representative assemblies towards executive powers. The executives thus legitimize their claim of power through their indirect representation of the people, nation or demos; whereas directly elected heads of state or government claim to be themselves a direct representation of the demos, and in a sense stand in a dynamic relation to other directly elected representative bodies, who hold a similar claim.


			In Europe, for the most part, we have predominantly parliamentary systems of government and parliaments therefore mainly fulfil a role of intermediary between the electorate and those who actually exercise power over subjects and citizens in practice. In many ways, the legislative function can be said to have the same intermediary nature: the laws are overall of a general nature and need to be applied concretely in practice, which is the role of the executive. Parliaments have as a consequence an ‘in-between’ character.


			This ‘in-between’ character is increased in the context of the European Union for the European Parliament, notwithstanding the Parliament being directly elected since 1979. Various elements underline this. One element is the fact that, although main points concerning its election are Europeanized, crucial elements of its election are based on, and remain a matter of national constitutional law.3 Although a European institution, the European Parliament is effectively constituted through the application of national rules rooted in national constitutional law. The electoral law applicable to European elections has been and is thoroughly and utterly ‘composite’ in nature.


			The shift to direct elections did not formally change the representative nature of the European Parliament until thirty years after they were introduced. For the first thirty years the Parliament remained, as the Treaties said as of 1952, ‘the representatives of the peoples of the States brought together in the Community/Union’.4 Only under the Lisbon Treaty it was said to be composed of ‘representatives of the Union’s citizens’5; ‘citizens are directly represented at Union level in the European Parliament.’6 In the Treaty provision on the democratic nature of the Union, this is contrasted with the member states, which are represented in the European Council and in the Council.


			This might suggest that the European Parliament has gained an independence from the member states which it – at least in terms of its formal representative nature – did not have previously. This, however, is not quite the full story, and saying this, is not merely looking at how in parliamentary practice the members of the EP still find national groups to be points of reference. In terms of representation, MEPs are elected within national constituencies, which coincide with member states in as much as seats are apportioned per member state. Clearly, this in itself does not make them into member state representatives, even though they are elected in those constituencies on the basis of that constituency’s law. The deeper root of the complex nature of representation through the European Parliament is in the fact that politically, citizens do not have an exclusively European identity. They are identified as European citizens because they are member state citizens.7 There is a doubling of citizenship in the member state and in the Union. This has a twofold consequence: firstly, the citizen’s democratic representation in the national parliament is not exhausted, in as much as the citizen, by virtue of his national citizenship is also a European citizen (with all the rights and duties that go with it); and secondly, the democratic representation of a citizen as a European citizen in the European Parliament does not exhaust his citizenship in as much as that European citizen is also a national citizen (with all the rights and duties that go with that). As citizens we are therefore not able to shed our other political identities, whether they be European or national, or indeed regional or local.


			In a sense, therefore, the various layers of our citizenship are practically matters of level of aggregation: certain political functions are organized at local or regional level, some at national, and others at European level. The aggregation of responsibility is therefore also differentiated. This differentiation does not, however, abolish the tension that may be caused by the fact that citizenship comprises a set of political identities with the various levels in which citizens participate politically. And as the policies that are formulated within the sphere of competence of these different political levels in many, if not most, cases interlock in practical terms – e.g. European policies may be decided at EU level but need to be applied and enforced locally in member states – we can expect there always to remain some form of political debate on what one should do at what level, even if it at some stage the question ‘who does what’ is a settled matter. Although the maxim quod omnes tangit, ab omnibus approbari debet seems to provide a key to understanding the levels at which political responsibility, and therefore democracy, is to be aggregated, the omnes in this maxim being complex, multilayered creatures.


			Some of the challenges that face the world, are clearly a matter for European action: the climate challenge, the challenge of health pandemics and epidemics, the aftermath of the banking and euro-crises in monetary, fiscal and economic terms, not to mention the economic, financial, fiscal and monetary consequences of the corona pandemic. It may be desirable for such action to be decided at European level, but its execution will certainly take place in member states, regionally and locally, and will affect each of us citizens – and democratically speaking, it will require our own duties and rights in acting and abstaining from action as appropriate. At the European level it is important, then, that the parliamentary representation of the European citizens is based on a direct mandate from the electorate. After all, at that level we do not want to be represented exclusively in terms of our national, regional or local identity, we want to be represented also as true European citizens.


			
2. The political parliamentary function in the European context



			Parliaments are legislatures, and that is the case also for the European Parliament. As a legislature it does not have exclusive legislative powers. Not only does its legislative power require the positive input of other institutions, the Commission and Council in particular, for its legislative power to issue into actual legislative acts. Also, it still, in relatively rare – but important – cases, does not have legislative power. This is when the Council is the main legislature and the European Parliament cannot block it (consultation procedure)8, as in internal market exemptions and competition law, as well as financial matters and certain aspects of intellectual property and administrative issues. Significantly, this is also the procedure applicable to Union legislation concerning the right to vote and stand for election in local elections in another member state, and diplomatic and consular protection provided by another member state.9 That on these issues it is the Council that is sole legislature is again a reflection of the state of European political integration. The European Parliament may represent the Union’s citizens, and their European citizenship may be contingent on their member state citizenship, but when the Union’s citizens cross into the sphere that is otherwise reserved to member state citizens, it is the representatives of the member states, not the representatives of the Union’s citizens that decide. So we may say that these exceptional limitations of the Parliament’s legislative power reflect a balance between member state and Union representation that is slanted in favour of the member states precisely where the political nature of European citizenship is at play.


			The balance between member state representation (the Council and European Council) and citizens representation is also at issue in the design and operation of the political system of government of the Union. The rules in the books seem clear: the Commission is accountable to the Parliament collectively but the European Council designates the president of the Commission (taking into account the results of the parliamentary election results), and the Council proposes the other members of the Commission; only collectively the Commission can be sent home, and individual forced resignation is only at the request of its President.


			Just as in most parliaments in Europe, the rules may provide the outer limits of the political dynamics, but it is the practice that establishes their meaning. The laws in action may diverge from those in the books, due to the establishing of conventions in practice and practices with a perhaps even stronger legal force. As in the development of parliamentary systems of government in many member states, historically it is the practice that was decisive in determining the form of government, parliamentary or otherwise. This is also the path that the European Parliament has followed. Most clearly this is evident in the practice that individual members of the Commission have to gain the Parliament’s trust before the Parliament will allow them to be inaugurated; and it is not the collective of the Commission as a body that is subject to the consent of Parliament, as Article 17(7) third paragraph suggests, but each individual commissioner that needs the consent of Parliament.


			The issue of the designation of the President of the Commission is a delicate issue. We thought that the success of the Spitzenkandidaten-procedure after the 2014 elections was a definitive turn towards a more strictly parliamentary system of government. It was indeed then the Parliament which, as a result of the elections, determined who was to be the President of the Commission, and that was accepted – not without resistance by some – by the required majority of the European Council. But the events surrounding the appointment of the Von der Leyen Commission showed the precariousness of political conventions as determinants of the nature of the system of government. It is a moot point what the events of 2019 mean for the nature of the system of government of the Union. Even if it may seem a step back from a truly parliamentary form of government towards a more rationalized parliamentary system, or even a semi-presidential system given the role and representative nature of the European Council – as is plausible – the 2019 appointment of the Commission may equally well be within the parameters of a system that may be considered to be parliamentary in form.10 No doubt, the increased fragmentation in the Parliament as a consequence of shifts resulting in the fragmentation of electoral preferences contributed to this course of events. Such fragmentation had not previously occurred in the context of the Parliament, which may perhaps be a surprise for a parliament based in principle on proportional representation. For this result there are explanations, such as the mitigated proportionality that is the effect of elections within closed constituencies, both in terms of electorate and of the candidates, as there are no transnational lists or candidates.


			However that may be, both in law and in practice we see again the inter-institutional relations in a unique way combined in a delicate balance between competing representative claims of the European Council/Council and the European Parliament in the context of the political make-up of the system of government; the former representing the member states and having a national democratic mandate, and the latter the European citizens and having a European democratic mandate.


			
3. Executive dominance and ‘horizontal’ transnational cooperation



			It is in the context of the Parliament’s elections and the composition of the Commission that the theme of executive dominance enters into the picture. Executive dominance is not a feature of the Union alone, it is a truly European political phenomenon. Perhaps from the outset of French revolutionary ideas of popular sovereignty, executive dominance needed the normative counter-weight of democracy embodied in directly elected parliaments. This is of particular importance in the context of European integration, which takes the form of ‘horizontal’ cooperation between member states. This took prominent shape in the ‘intergovernmental pillars’ after the Maastricht Treaty, which in the meantime have become integrated more fully into the Union framework since the Lisbon Treaty entered into force. Notably, this concerned the Area of Freedom, Security and Justice (AFSJ), which extended the ideas of mutual recognition and mutual trust from the field of the free movement of goods to the sphere of cooperation in criminal and civil law, and aspects of migration law.


			In the period between Maastricht and Lisbon, only national parliaments could provide parliamentary legitimacy to the decision-making in this field. National parliaments tried their best, but one of the difficulties in practice was that parliaments tend structurally to support their governments; after all, governments are democratically legitimated to the extent that they depend on parliamentary majorities. So national parliamentary scrutiny, however intense it may have been at least potentially,11 often did not provide the clout at the European level to change the legislative decisions of the Council in any significant respect. It is precisely here that the directly elected European Parliament can fill the gap.12


			Another area that may be considered to come within this ‘horizontal’ transnational cooperation in the framework of the Union is that of economic policy. In principle we see the same phenomenon as in the context of decision-making on instruments of mutual recognition in the period between Maastricht and Lisbon. This became dramatically visible in the period of the banking and euro-crises, when economic and fiscal governance was required at European level beyond mere coordination, but where national parliaments replicated their governments’ stances on the desirability of the various courses of action that were open in this field (and, of course also the other way round, national governments replicating the stances of their respective parliamentary majorities).


			At the time of finalizing this introduction, we see this playing out in the context of coping with the economic, fiscal and social fallout of the corona-crisis. Differently from the AFSJ, in the economic field the powers of the Union are weak and mainly reserved for the member states. That also means it is hard to find a democratic parliamentary legitimation at the European level for the measures to be taken in these various crises, and as the crises from 2008 to 2014 make clear, they had to be based on the cobbling together of demanding intergovernmental compromises, which needed partly to be based on ad hoc non-EU instruments (of which we had seen precedents in the Schengen and Prüm agreements related to the AFSJ). That there is an increased sense that also such arrangements need some form of coordinated democratic legitimacy at the European level, is borne out by the fact that equally ad hoc parliamentary arrangements were created, mostly on the basis of national parliamentary representation.13 Nevertheless, precisely the need for coordination at the European level, also in a situation of a monetary semi-divergence between Eurozone and non-Eurozone member states, draws us into considering the role that a directly elected European Parliament should, can, and does play in providing the democratic legitimacy needed for solutions with far-reaching social, financial, and economic consequences.14


			
4. Conclusion



			The European Parliament should, can and does play a role in mediating the preferences of the European citizens that form its electorate. It is not entirely exclusive in its representative claim, but its direct election provides it with a unique legitimacy within the complex of Europe’s composite constitutional order. This provides a unique opportunity for the European Parliament within the equally unique political experiment of government in Europe. The subsequent chapters of this book bear witness to this.
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1. Introduction



			Les élections européennes participent au « processus créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples de l’Europe » affirmé dès l’origine de la construction européenne et repris par l’article 1er du traité sur l’Union européenne (TUE) et les préambules de ce traité et de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne (CDFUE). Ce processus est lié à celui d’intégration conçu comme étant « la raison d’être de l’Union elle-même »1. La liaison entre ces deux processus est d’ordre constitutionnel dans l’Union. Elle contribue à l’intégration constitutionnelle entre les ordres juridiques et appelle à placer la question démocratique au centre des avancées des processus de constitutionnalisation et de fédéralisation de l’Union. La relation entre les élections européennes et l’identité nationale des États membres est donc une question d’ordre démocratique pour l’Union à aborder par référence au cadre constitutionnel de l’Union et à sa portée systémique telle que dégagée par la Cour de justice2.


			Le droit de vote et d’éligibilité aux élections européennes est attaché à la citoyenneté européenne et participe, comme elle, à la réalisation du principe de démocratie dans l’Union européenne. Le principe de démocratie représentative est inscrit dans l’article 10 § 1 TUE. Il se réalise par la représentation directe des citoyens au Parlement européen et par celle des États au sein du Conseil européen, par les chefs d’État ou de gouvernement, et au sein du Conseil, par les gouvernements « eux-mêmes démocratiquement responsables, soit devant leurs parlements nationaux, soit devant leurs citoyens »3. La légitimité de la représentativité politique de ces institutions dans l’Union est donc marquée par le renvoi aux droits politiques des citoyens dans leur État et au contrôle politique des Parlements nationaux. Ces derniers sont aussi directement impliqués dans les progrès d’une démocratique européenne par les différentes missions qui leur sont imparties pour participer « activement au bon fonctionnement de l’Union »4. La représentation au Parlement européen qui trouvait initialement son origine dans des délégations de parlementaires nationaux s’est autonomisée de la représentation nationale avec l’établissement du suffrage universel direct libre et secret5. Et, depuis le traité de Lisbonne, cette représentation parlementaire assurée au niveau européen n’est plus celle « des peuples des États réunis dans la Communauté »6 mais directement celle des « citoyens »7. Ce traité rappelle le rôle des partis politiques au niveau européen qui doivent contribuer « à la formation de la conscience politique européenne et à l’expression de la volonté des citoyens de l’Union »8. Mais à la différence du TCE, il ne souligne plus leur importance « en tant que facteur d’intégration au sein de l’Union »9.


			Les intrications démocratiques qui gouvernent les élections européennes importent d’autant plus que ces élections participent des valeurs communes placées aux fondements de l’Union depuis le traité de Lisbonne en vertu de l’article 2 TUE. Parmi elles, celle de démocratie présente la même dualité, nationale/européenne, qui les caractérise. Les valeurs démocratiques renvoient à une légitimité politique première qui appartient en propre aux États. Elles se réalisent par la substance nationale que revêt la démocratie dans chacun d’eux et qui représente une composante naturelle de leur identité nationale. Elles montrent aussi, s’il en était besoin, le lien entre le respect par l’Union de l’identité nationale et le respect par les États des valeurs européennes communes qui fait l’objet d’un contrôle grandissant de la Cour de justice de l’Union. D’ailleurs, quand le traité de Maastricht du 7 février 1992 a expressément formulé l’obligation pour l’Union de respecter l’identité nationale de ses États, il a placé cette identité sous l’égide du respect des principes démocratiques. Son article F § 1 a en effet posé que « l’Union respecte l’identité nationale de ses États membres, dont les systèmes de gouvernement sont fondés sur les principes démocratiques ». Ce respect trouve ainsi place dans les rapports de systèmes qui unissent l’Union et ses États et dans la liaison du statut d’État membre au cadre constitutionnel de l’Union10. Il ne peut être conçu que dans le respect de l’autonomie de l’ordre juridique de l’Union et de son droit et ne saurait neutraliser les progrès de cette autonomie. Dès lors, la prise en compte par l’Union de l’identité nationale des États est conditionnée et se comprend dans le respect des principes fondamentaux et des caractères essentiels de l’Union et de son droit. Elle se conjugue avec la portée systémique de l’identité de l’Union et n’est pas détachable de l’autonomie du droit de l’Union européenne par lequel elle est, dans des termes variables, assurée11.


			Les élections européennes et les avancées de leur régime européen participent des progrès de cette identité européenne. Elles s’inscrivent nécessairement dans des rapports de systèmes démocratiques, ceux des États qui se réalisent selon des modalités variables, et celui de l’Union dont la teneur démocratique autonome peine à s’affirmer. Pour autant, et malgré les avancées des droits politiques directement attachés au statut de la citoyenneté européenne, les élections européennes doivent-elles être considérées comme la manifestation d’une démocratie supranationale qui puiserait une légitimité politique directe dans l’expression de la volonté politique d’un électorat proprement européen et qui serait le fruit d’une conscience politique européenne identifiable ? Et reconnue comme telle ? La réponse négative qui s’impose tient au constat de l’absence de « peuple européen » et de « nation européenne » et à l’attachement du droit de vote et d’éligibilité à la citoyenneté européenne dont le bénéfice du statut dépend de la détention de la nationalité d’un État membre.


			Si ce statut européen, ancré dans l’autonomie de l’ordre juridique de la Communauté puis de l’Union, est de façon incontestable un statut supranational à effet transnational, il se définit donc par référence à une composante essentielle de l’identité nationale des États membres. Il est vrai que le droit de vote et d’éligibilité au Parlement européen a été reconnu par l’Acte de 1976 avant que ce statut ne soit inscrit dans le traité de Maastricht. De plus, c’est par ce même traité qu’a été introduite l’obligation pour l’Union de respecter « l’identité nationale de ses États membres ». Aujourd’hui, l’article 4 § 2 TUE dispose que l’Union respecte « l’égalité des États membres devant les traités ainsi que leur identité nationale, inhérente à leurs structures fondamentales politiques et constitutionnelles, y compris en ce qui concerne l’autonomie locale et régionale » ainsi que « les fonctions essentielles de l’État, notamment celles qui ont pour objet d’assurer son intégrité territoriale, de maintenir l’ordre public et de sauvegarder la sécurité nationale ». Par ailleurs, dans cet article, le respect de l’identité nationale est posé après le principe d’attribution qui gouverne les compétences de l’Union et avant celui de coopération loyale qui caractérise le lien d’obligation réciproque qui unit l’Union et ses États. Ce lien est interprété par référence au principe de confiance mutuelle dans le respect des valeurs européennes communes et des droits fondamentaux qui marque l’interdépendance entre la nature de l’Union comme ordre juridique intégré et le statut d’État membre comme statut d’État intégré12. Enfin, c’est bien en termes de valeurs démocratiques communes et de droits fondamentaux que le droit des citoyens à des élections européennes se trouve renforcé par la CDFUE13, ce qui n’exclut pas le respect de l’identité nationale des États membres rappelé par le préambule de la Charte.


			Les élections européennes se trouvent donc placées dans une liaison constitutionnelle nécessaire avec l’identité nationale des États membres. Il s’agit d’une relation de complémentarité et d’interdépendance dès lors que le système démocratique national alimente le système démocratique de l’Union et qu’il en est la condition première. Le second ne va pas sans le premier, d’où l’importance des progrès du contrôle de la Cour de justice sur le respect des valeurs démocratiques par tous les ordres juridiques des États membres et de la promotion du principe de confiance mutuelle dans ce champ14. Il convient dès lors d’envisager dans un premier temps dans quelle mesure les élections européennes expriment une convergence de légitimités démocratiques entre l’Union et ses États (2). Cependant la dualité nationale/européenne du régime des élections européennes liée à la nature de l’Union et de la citoyenneté européenne évolue par l’autonomie de l’ordre juridique de l’Union et les avancées autonomes de son droit en faveur des progrès d’une démocratie européenne. La poursuite de cet impératif démocratique au niveau européen crée alors des tensions d’identités démocratiques entre l’Union et ses États car elle impose une européanisation du régime des élections européennes qui passe par une autonomisation voire une émancipation des droits nationaux (3).


			
2. La convergence de légitimités démocratiques par les élections européennes dans le respect de l’identité nationale des États


			La singularité du statut de la citoyenneté européenne et des principes démocratique et représentatif dans l’Union reflète la dualité nationale/européenne de l’Union et des droits attachés à la citoyenneté européenne voire des valeurs « communes » et des droits fondamentaux15. La réalisation de l’égalité entre les citoyens européens dans le bénéfice de leurs droits politiques en matière de vote et d’éligibilité entre dans le champ de l’obligation pour l’Union de respecter dans toutes ses activités « le principe de l’égalité de ses citoyens ». Elle passe cependant par la médiation des droits nationaux. Le droit de l’Union peut d’ailleurs recevoir les variations entre les conceptions nationales du principe d’égalité entre les citoyens16. Il importe donc de lier les volets européens et nationaux des élections européennes, du statut de citoyen européen et du statut de député européen de même qu’il faut faire la part entre les règles nationales et les règles européennes du droit électoral et du droit parlementaire applicables. Cette dualité de régime place les élections européennes dans un rapport nécessaire avec l’identité nationale des États membres. Le respect de cette identité est ancré dans la dualité nationale/européenne du régime des élections européennes (2.1). Il se manifeste par la part substantielle du renvoi au droit des États qui participe de cette identité (2.2).


			
2.1 Le respect de l’identité nationale ancré dans la dualité du régime des élections européennes


			La dualité du régime des élections européennes s’apparente à celle du régime de la citoyenneté européenne dont le statut européen et supranational se combine avec sa définition par référence à la nationalité des États membres17. Les droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes sont protégés par le droit de l’Union dans leur teneur transnationale liée au droit à la mobilité posé comme principe au bénéfice des seuls citoyens de l’Union. Ils leur sont garantis « dans l’État membre où ils résident, dans les mêmes conditions que les ressortissants de cet État »18. Les termes de leur définition traduisent ainsi une conjonction entre la citoyenneté européenne et la citoyenneté nationale (2.1.1). Ils contribuent ce faisant aux développements d’une Communauté politique européenne de citoyens qui, par la nationalité des États membres, ne peut être désolidarisée de la Communauté politique nationale. Ils appellent à une convergence des représentativités nationales/européenne (2.1.2).


			
2.1.1	La conjonction des citoyennetés nationales/européenne


			Les droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes sont inhérents au statut de la citoyenneté européenne comme statut supranational. Leur effet transnational revient à écarter la condition de nationalité pour le bénéfice de ces droits et a impliqué des révisions constitutionnelles dans les États membres19. Mais ces droits sont garantis dans leur volet transnational aux citoyens de l’Union par assimilation aux droits des citoyens nationaux de l’État d’accueil. Il s’agit de garantir un droit au traitement national dont les modalités d’application dépendent par principe des législations nationales. Ce principe est clairement posé par l’Acte de 1976 et par les traités. Selon l’article 22 § 2 TFUE « tout citoyen de l’Union résidant dans un État membre dont il n’est pas ressortissant a le droit de vote et d’éligibilité aux élections au Parlement européen dans l’État membre où il réside, dans les mêmes conditions que les ressortissants de cet État ». Les modalités d’exercice de ce droit ont été précisées par la directive 93/109/CE du Conseil, modifiée par la directive 2013/1/UE du Conseil. Ces directives déterminent ces modalités uniquement « pour les citoyens de l’Union résidant dans un État membre dont ils ne sont pas ressortissants »20. La directive 93/109/CE rappelle que le traité sur l’Union européenne « a notamment pour mission d’organiser de façon cohérente et solidaire les relations entre les peuples des États membres et qu’il compte, au nombre de ses objectifs fondamentaux, celui de renforcer la protection des droits et des intérêts des ressortissants de ses États membres par l’instauration d’une citoyenneté de l’Union ».


			Si elle rappelle le lien entre l’institution de la citoyenneté européenne et celle de la « Communauté européenne », cette directive marque en même temps les limites du régime européen des droits de vote et d’éligibilité aux élections au Parlement européen. Elle les présente et les régit comme « une application du principe de non-discrimination entre nationaux et non-nationaux » et comme « un corollaire du droit de libre circulation et de séjour » en insistant sur l’objectif tendant « essentiellement à supprimer la condition de nationalité (…) requise dans la plupart des États membres pour exercer ces droits ». La compétence de l’Union en matière de droits de vote et d’éligibilité obéit par ailleurs aux grands principes protecteurs de la compétence générale des États membres tels que le principe d’attribution placé au fondement de la compétence de l’Union et celui de proportionnalité qui régit l’exercice de celle-ci. Et, dès lors qu’une harmonisation des régimes électoraux n’est pas requise21, le respect du principe de subsidiarité n’est a priori pas en cause.


			Ainsi donc, les droits de vote et d’éligibilité au Parlement européen qui appartiennent à tout citoyen de l’Union, mobile ou sédentaire dans son État de nationalité, ont vocation à se réaliser par le droit de l’Union essentiellement au bénéfice des ressortissants de l’Union dans un État membre de résidence dont ils n’ont pas la nationalité. Ils lient l’objectif de libre circulation à celui d’intégration politique dans l’État membre de résidence. En ce sens, la directive 93/109/CE prévoit notamment que les conditions « liées à la durée et à la preuve de la résidence valant pour les non-nationaux soient identiques à celles applicables, le cas échéant, aux nationaux de l’État membre considéré ». Comme la citoyenneté européenne, ce droit supranational de participer aux élections européennes comme électeur ou candidat, ne se substitue pas au droit du citoyen national dans son État, s’y ajoute mais ne le remplace pas22. La conjonction entre citoyenneté nationale et citoyenneté européenne s’observe alors dans le libre choix que garantit le droit de l’Union. Comme l’acte de 1976, la directive 93/109/CE exige cette « liberté de choix des citoyens de l’Union relative à l’État membre dans lequel ils veulent participer aux élections européennes, tout en prenant soin qu’il n’y ait pas d’abus de cette liberté par un double vote ou une double candidature ». En matière d’éligibilité, la directive interdit également d’être candidat, lors d’une même élection, dans plus d’un État membre23. De même, la déchéance des droits peut tenir soit du droit de l’État membre de résidence, soit du droit de son État membre d’origine24. Il est ainsi difficile de détacher le volet européen des droits de vote et d’éligibilité au Parlement européen et le volet national de ces droits tel qu’il est régi par les États en fonction de leur identité nationale. L’idée d’une conjonction entre les citoyennetés nationale/européenne est renforcée par les progrès des consultations et de la démocratie participative dans l’Union25 tout particulièrement avec la procédure de l’initiative citoyenne introduite par le traité de Lisbonne.


			
2.1.2	La convergence des représentativités nationales/européenne


			Les droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes comptent au nombre des droits réservés aux citoyens européens comme les droits de vote et d’éligibilité aux élections municipales, le droit de participer à une initiative citoyenne et le droit à une protection diplomatique et consulaire dans les États tiers. Ils ne sont pas reconnus par le droit de l’Union à toute personne résidant sur le territoire des États membres comme c’est le cas du droit de pétition devant le Parlement européen ou du droit de saisine du Médiateur européen. Ils aspirent à participer à la formation d’une représentativité proprement européenne sur la base d’une citoyenneté européenne commune et de députés européens représentant directs des citoyens. En tant que citoyenneté plurinationale, la citoyenneté européenne est donc à l’origine d’une représentation au Parlement européen à même d’incarner un intérêt démocratique commun. Le rôle du Parlement européen a d’ailleurs été très tôt mis en avant par la Cour de justice comme participant d’une légitimité proprement européenne. Dès l’arrêt Van Gend en Loos, la Cour a en effet affirmé que « les ressortissants des États membres réunis dans la Communauté sont appelés à collaborer, par le truchement du Parlement européen et du Comité économique et social, au fonctionnement de cette Communauté »26. Depuis, la Cour rappelle de façon constante, y compris dans le champ de politiques marquées par l’intergouvernementalité, que « la participation du Parlement au processus législatif est le reflet, au niveau de l’Union, d’un principe démocratique fondamental selon lequel les peuples participent à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une assemblée représentative ». La formule vaut désormais par référence aux citoyens européens27.


			Ainsi, l’institution parlementaire au niveau européen incarne une représentation démocratique sans pour autant désolidariser le statut des citoyens européens de celui des citoyens nationaux28. Les élections européennes participent en même temps d’une certaine autonomisation de la représentation démocratique dans l’Union par rapport aux représentations démocratiques nationales. Cette autonomisation doit être rapprochée de la progression du rôle du Parlement européen dans le fonctionnement institutionnel de l’Union et du développement des expressions autonomes de son pouvoir politique, notamment lors du vote pour l’élection du Président de la Commission et l’investiture des membres de celle-ci29. Elle apparaît aussi dans le régime d’incompatibilité des parlementaires qui comporte l’incompatibilité entre le mandat de député au Parlement européen et la qualité de membre du gouvernement d’un État ou de député d’un parlement national30. On notera que la présence de députés européens n’est pas prise en compte dans le calcul du nombre minimal de personnes exigé pour la constitution d’un « groupe d’organisations » pouvant être à l’origine d’une initiative citoyenne31. L’autonomisation de la représentation démocratique dans l’Union ne met pas en question la liaison entre les élections européennes et l’identité nationale. Cette liaison tient à l’appartenance de l’État à l’Union qui conditionne celle de ses ressortissants qui deviennent alors sujets directs du droit de l’Union. Le cas du Brexit met en évidence ce lien entre les droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes et l’appartenance de l’État à l’Union en ce qui concerne tant les ressortissants nationaux de cet État résident dans un autre État membre que les ressortissants des autres États membres résident dans l’État sortant. La jurisprudence de la Cour de justice tire les enseignements du caractère unilatéral du droit de retrait et de ses conséquences sur les droits de votation attachés à la citoyenneté européenne qui ont fait l’objet d’initiatives citoyennes32. La sortie d’un État membre de l’Union produit par ailleurs nécessairement son effet sur le nombre de députés au Parlement européen33.


			
2.2 Le renvoi au droit des États membres dans le respect de leur identité nationale


			Comme déjà vu, le régime des élections européennes repose sur une combinaison entre des dispositions d’origine européenne définies par les traités ou le droit dérivé et des dispositions d’origine nationale contenues dans les constitutions et les législations nationales. Ainsi, alors que le traité de Maastricht prévoyait l’adoption par le Conseil à l’unanimité sur proposition du Parlement européen d’une procédure uniforme, le traité d’Amsterdam a marqué un recul en ajoutant l’option, maintenue par le traité de Lisbonne, de recourir seulement à l’adoption de « principes communs ». Le renvoi au droit des États membres peut-être exprès ou implicite et peut tenir aux limites des compétences de l’Union et du champ d’application de son droit. Les droits de vote et d’éligibilité des citoyens de l’Union, qu’ils soient mobiles ou sédentaires, sont donc régis avant tout par le droit électoral national (2.2.1) et par un rattachement au corps électoral national (2.2.2).


			
2.2.1	L’application du droit électoral national


			Les droits du citoyen européen mobile s’expriment sous la forme d’une égalité de traitement devant la législation nationale de l’État d’accueil. Les États déterminent le caractère obligatoire ou non du vote. Quand il est imposé par le droit national, ce caractère s’applique à tous les titulaires du droit de vote inscrits sur les listes électorales, ressortissants de l’Union comme ressortissants nationaux. L’État détermine aussi les conditions de durée minimale et les critères de la résidence sur son territoire conditionnant l’exercice des droits de vote et d’éligibilité. Il en est de même pour la fixation des modalités et dates limites de l’inscription sur les listes électorales avant la tenue du scrutin. Comme pour l’initiative citoyenne, les conditions d’âge pour participer aux élections européennes sont définies par le droit national des États tant pour le droit de vote que pour les conditions d’éligibilité. La coexistence d’âges différents dans la détermination par les États de la majorité électorale et du droit d’éligibilité atteste des variations entre les droits nationaux qui peuvent être liées à l’identité nationale des États mais qui touchent directement au principe d’égalité entre les citoyens de l’Union34 et au principe européen de non-discrimination35.


			L’organisation des élections européennes repose également en premier lieu sur le système électoral tel qu’il est défini par l’État. Ce dernier fixe, dans la période déterminée au niveau européen, la date et les heures précises du scrutin. La définition des circonscriptions pour les élections européennes se règle aussi par renvoi aux États. Si majoritairement ils forment une circonscription unique, certains se divisent en plusieurs circonscriptions. Les modalités de présentation des candidatures relèvent également du droit national et varient selon qu’elles sont réservées ou non aux seuls partis politiques et conditionnées ou non par le versement d’une caution. Les conditions de suffrage dépendent des droits nationaux selon qu’ils prévoient des possibilités de votes préférentiels ou pratiquent au contraire le système de listes fermées. C’est également aux États qu’il revient d’assurer la proclamation officielle des résultats de l’élection et le contrôle de leur validité. Par ailleurs, il existe des variations nationales quant aux modalités de pourvoi des sièges vacants au cours d’une législature. C’est enfin sur le droit national que repose l’articulation entre le volet national et le volet transnational des droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes. En particulier, les nationaux de l’État peuvent faire valoir leurs droits attachés à la citoyenneté européenne lorsqu’ils résident dans un autre État membre. Mais les conditions de l’exercice de ces droits sont déterminées par le droit national qui régit le vote par correspondance ou dans une ambassade ou un consulat. Elles varient aussi selon qu’une inscription préalable est imposée ou non auprès des autorités nationales et selon que ce droit est réservé aux résidents nationaux dans un autre État membre ou ouvert à tous les nationaux résidents à l’étranger. Un rapprochement peut être fait avec les modalités de mise en œuvre du droit des citoyens de l’Union à une protection diplomatique et consulaire dont la réalisation passe par la protection diplomatique et consulaire assurée par les États.


			
2.2.2	Le rattachement au corps électoral national


			La définition de l’étendue du corps électoral national relève de la compétence exclusive de l’État et entre dans le champ de son identité nationale. Ainsi, la directive 93/109/CE réserve le cas où dans certains États membres, « les ressortissants d’autres États membres qui y résident ont le droit de vote au Parlement national » en précisant que ses dispositions « peuvent ne pas y être appliquées »36. De même, la question du droit de vote au Parlement européen des ressortissants des États tiers relève de l’État. Le choix d’une assimilation entre les droits de ces ressortissants et ceux des nationaux pour l’élection des députés européens est déterminé par chaque droit national. En conditionnant l’octroi du statut de la citoyenneté européenne à la détention de la nationalité d’un État membre et en renvoyant au droit national la détermination de l’étendue des bénéficiaires du droit de vote et d’éligibilité aux élections européennes dans chaque État, le droit de l’Union élude ou reçoit positivement ces variations entre les États. Il préserve ce faisant les éléments essentiels de leur identité nationale, ce qui relativise d’autant l’exclusivité du lien entre citoyenneté européenne et droit de participation aux élections européennes au profit d’une assimilation possible entre ressortissants d’États tiers et ressortissants de l’Union. En France, l’extension de l’électorat pour l’élection des députés européens pourrait reposer sur une loi en vertu de la jurisprudence du Conseil constitutionnel37.


			Le droit de l’Union reçoit ainsi les divergences entre les droits nationaux quant à l’acception même que les États se font de la nature fermée ou ouverte des droits attachés à leur citoyenneté nationale et du rapport entre ces droits et la nationalité de l’État. Cette solution par renvoi au droit de chaque État membre s’applique aussi pour la détermination des bénéficiaires des droits de vote et d’éligibilité aux élections municipales qui permettent une intégration du citoyen de l’Union dans la collectivité la plus proche de la résidence dans l’État d’accueil sans intéresser le fonctionnement d’une institution politique représentative au niveau européen. Tel n’est pas le cas des élections européennes pour lesquelles la définition nationale de l’étendue de l’électorat intéresse les conditions de formation de la légitimité politique du Parlement européen, en rappelant que celui-ci ne représente plus les « peuples » des États membres mais directement les « citoyens ». Sont ici visés les citoyens nationaux sédentaires dans leur État de nationalité et les citoyens européens mobiles dans un État dont ils ne détiennent pas la nationalité mais non les ressortissants des États tiers. On peut alors tirer les enseignements pour le droit de l’Union du raisonnement mené par le Conseil constitutionnel français dans sa décision n° 92-308 DC du 9 avril 1992, Maastricht I. Selon cette décision, « le traité sur l’Union européenne, n’a pas pour conséquence de modifier la nature juridique du Parlement européen », « ce dernier ne constitue pas une assemblée souveraine dotée d’une compétence générale et qui aurait vocation à concourir à l’exercice de la souveraineté nationale » et il « appartient à un ordre juridique propre qui, bien que se trouvant intégré au système juridique des différents États membres des Communautés, n’appartient pas à l’ordre institutionnel de la République française »38. Le raisonnement du Conseil constitutionnel souligne la différence de nature entre les élections municipales et les élections européennes. On pourrait ainsi concevoir que pour les secondes, ces questions de délimitation de l’électorat selon qu’il intègre ou non les ressortissants des États tiers soient par principe encadrées par le droit de l’Union et non laissées à la libre appréciation de chaque État membre. Mais cela conduirait à une intrusion du droit de l’Union dans la définition par l’État de son corps politique électoral et toucherait à l’un des éléments essentiels de son identité nationale qui fait apparaître de fortes divergences entre les États. Ces divergences tiennent aux différences de conceptions nationales du lien entre la nationalité et l’exercice des droits politiques attachés à la citoyenneté nationale. La distinction même entre nationalité et citoyenneté pose question au vu de certaines traditions juridiques nationales. Ces divergences rejaillissent nécessairement sur la conception européenne de la nature du lien entre la nationalité et les droits politiques attachés à la citoyenneté européenne dans chaque État dès lors que ces droits peuvent, dans certains États, bénéficier à des non nationaux non ressortissants de l’Union.


			
3. L’européanisation du régime des élections européennes source de tensions d’identités démocratiques entre l’Union et ses États



			Le progrès des garanties européennes des droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes s’impose pour assurer l’effectivité de la citoyenneté européenne comme statut supranational ayant vocation à former le « statut fondamental » des ressortissants de l’Union mis en avant par l’arrêt du 20 septembre 2001, Grzelczyk. Selon cet arrêt, ce statut confère au « citoyen de l’Union qui réside légalement sur le territoire de l’État membre d’accueil » le droit de se prévaloir du principe de non-discrimination « dans toutes les situations relevant du domaine d’application ratione materiae du droit communautaire »39. Le statut de la citoyenneté européenne aspire à l’égalisation des conditions de ses titulaires y compris devant le bénéfice des droits fondamentaux garantis par l’Union. Comme ces derniers40, il connaît un processus d’autonomisation des droits nationaux. Il apparaît toujours davantage comme un statut d’intégration sociale, civile et politique qui invite à la promotion d’une conception élargie de l’intégration européenne41. Les garanties européennes peuvent progresser par l’attraction des droits nationaux dans l’orbite du champ d’application du droit de l’Union (3.1) et par les progrès d’un régime européen pour les élections européennes (3.2).


			
3.1 L’attraction des droits nationaux dans l’orbite du champ d’application du droit de l’Union


			La répartition entre le champ des droits nationaux et celui du droit de l’Union européenne ne correspond pas pleinement à la distinction entre le volet national et le volet transnational de l’exercice des droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes. Car les règles qui régissent les élections européennes comportent une teneur proprement européenne et autonome des droits nationaux, y compris quand elles s’appliquent à l’identique aux nationaux de l’État et aux non nationaux ressortissants de l’Union résidents sur son territoire. Les progrès de l’europanéité de ces élections illustrent la liaison entre la citoyenneté de l’Union et les droits fondamentaux, participent de la réalisation des valeurs démocratiques communes et entrent dans le champ du principe de confiance mutuelle entre les États membres dans le respect de ces valeurs et de ces droits fondamentaux. Ils se manifestent dans la jurisprudence de la Cour de justice qui fait ressortir la relativité des limites tenant au champ d’application territorial du droit de l’Union (1) et la prise en compte des traditions nationales pour la fixation de l’étendue des bénéficiaires du droit de vote et d’éligibilité aux élections européennes (2).


			
3.1.1	La relativité des limites tenant au champ d’application territorial du droit de l’Union


			Au regard du champ d’application territorial du droit de l’Union, les obligations qui pèsent sur les États membres d’organiser les élections au Parlement européen diffèrent selon qu’il s’agit des Régions ultra-périphériques (RUP) régies par le principe d’intégration et soumises par principe au droit de l’Union ou des pays ou territoires d’outre-mer (PTOM) qui sont liés à l’Union par un régime spécial d’association. Selon l’arrêt de grande chambre, du 12 septembre 2006, Eman et Sevinger42, « dès lors que les dispositions du traité ne sont pas applicables aux PTOM, le Parlement européen ne saurait être considéré comme le corps législatif » de ces derniers au sens de l’article 3 du protocole 1 additionnel à la CEDH. La Cour s’est prononcée en ce sens à propos de la loi électorale néerlandaise qui excluait du bénéfice du droit de vote et d’éligibilité les Néerlandais domiciliés de façon effective aux Antilles néerlandaises ou à Aruba.


			Ainsi, par leurs déclarations au moment de leur acceptation d’intégrer la Communauté puis l’Union, les États déterminent pour ce qui les concerne les territoires et les populations couverts par principe par le champ territorial d’application du droit de l’Union. Il s’agit d’une expression de leur identité nationale voire de l’autonomie locale et régionale qui en fait partie. Ce faisant, les États contribuent à délimiter le champ territorial d’application des droits de vote et d’éligibilité aux élections européennes. Cependant, le changement de catégorie au sein des outre-mers implique des décisions prises en Conseil, comme en témoigne le cas du changement de statut de Mayotte43. De plus, le principe général de non-discrimination entre les ressortissants de l’Union doit être respecté. Ainsi, dans l’arrêt Eman et Sevinger, la Cour juge que « l’objectif poursuivi par le législateur néerlandais, consistant à octroyer le droit de vote et d’éligibilité aux Néerlandais ayant ou ayant eu des liens avec les Pays-Bas, relève de la marge d’appréciation dont dispose ce législateur quant à l’organisation des élections ». Elle constate cependant que « le gouvernement néerlandais n’a pas suffisamment démontré que la différence de traitement relevée entre les Néerlandais résidant dans un pays tiers et ceux résidant aux Antilles néerlandaises ou à Aruba est objectivement justifiée et ne constitue dès lors pas une violation du principe d’égalité de traitement ». Ainsi, pour reprendre à nouveau les termes de l’arrêt, « le principe d’égalité de traitement fait (…) obstacle à ce que les critères choisis aient pour effet de traiter de manière différente des ressortissants se trouvant dans des situations comparables, sans que cette différence de traitement soit objectivement justifiée »44.


			
3.1.2	La prise en compte des traditions nationales pour la fixation de l’étendue des bénéficiaires


			La question de l’assimilation des ressortissants des États tiers aux ressortissants des États membres relève on l’a vu des droits nationaux. Elle pose celle de la qualification même de la situation des ressortissants des États tiers bénéficiant du droit de vote aux élections européennes en vertu du droit national de leur État de résidence. Il s’agit d’une situation déterminée en principe par le droit national alors qu’elle tient à des droits fondés sur le droit de l’Union et dont la mise en œuvre est encadrée par lui. Il s’agit donc d’une situation interne qui présente un intérêt pour l’Union au sens de la jurisprudence de la Cour de justice. Une telle situation peut aussi entrer dans le champ du droit de vote et du droit de se porter candidat aux élections protégé par l’article 3 du Protocole nº 1 additionnel à la CEDH. Elle peut faire l’objet d’un contrôle de la Cour européenne des droits de l’homme par référence à l’article 1er du Protocole nº 12 à la Convention45.


			Dans l’arrêt du 12 septembre 2006, Espagne c./Royaume-Uni, la Cour de justice a ainsi pris en compte la tradition britannique pour se prononcer sur les droits des résidents de Gibraltar qui n’ont pas la qualité de ressortissants de l’Union mais qui bénéficient du droit de vote et d’éligibilité au Parlement européen en tant que citoyen du Commonwealth. Cet arrêt s’inscrit dans les suites de celui de la Cour européenne des droits de l’homme du 18 février 1999, Matthews c./Royaume-Uni, qui avait jugé que le Royaume-Uni, en n’organisant pas d’élections au Parlement européen à Gibraltar, avait privé une résidente de Gibraltar « de toute possibilité d’exprimer son opinion sur le choix des membres du Parlement européen ». L’arrêt de la Cour de justice se prononce dans le même sens et précise que le Royaume-Uni pouvait, pour se conformer à celui de la Cour européenne des droits de l’homme, définir les conditions de vote et d’éligibilité aux élections européennes à Gibraltar par une simple transposition de celles prévues par la législation britannique pour les élections nationales au Royaume-Uni et pour celles à la Chambre législative de Gibraltar.


			
3.2 Les progrès d’un régime européen pour les élections européennes


			Les progrès des droits attachés à la citoyenneté européenne apparaissent dans la jurisprudence de la Cour de justice par l’extension du contrôle de proportionnalité et la réduction du champ des situations purement internes exclues du droit de l’Union (1). L’Agence européenne des droits fondamentaux souligne de façon récurrente les obstacles qui affectent la possibilité pour les citoyens de l’Union de se présenter et de voter aux élections européennes dans les États dont ils n’ont pas la nationalité. Dans son rapport de 2018, « Making EU citizens’ rights a reality: national courts enforcing freedom of movement and related rights », l’agence relève que ces droits souffrent de restrictions par rapport aux droits des ressortissants nationaux. Elle invite les États membres à inciter les citoyens de l’Union non nationaux qui résident sur leur territoire à s’investir dans la vie politique du pays, en soulignant que cela passe par l’élimination d’obstacles administratifs tels que la preuve de la résidence46. L’exigence démocratique supranationale d’une européanisation du régime des élections européennes s’impose comme un enjeu de taille pour le progrès d’une identité démocratique européenne sans pour autant mettre nécessairement en cause les éléments essentiels de l’identité nationale des États membres (2).


			
3.2.1	L’extension du contrôle de proportionnalité et la réduction des situations purement internes


			L’extension du contrôle européen de proportionnalité apparaît clairement dans l’arrêt de grande chambre du 6 octobre 2015, Delvigne47 qui se prononce sur la législation française excluant de plein droit du droit de vote aux élections européennes les personnes ayant fait l’objet d’une condamnation pénale pour crime grave devenue définitive. La Cour opère son contrôle sur les modalités dans lesquelles les États respectent les obligations que leur imposent l’article 14 TUE et l’article 1er § 3 de l’Acte de 1976. Elle vérifie, sur la base de l’article 52 § 1 CDFUE, si la France a respecté les principes de légalité et de proportionnalité ainsi que le contenu essentiel du droit de vote et d’éligibilité des citoyens de l’Union. Elle examine si « les restrictions sont nécessaires et répondent effectivement à des objectifs d’intérêt général reconnus par l’Union ou au besoin de protection des droits et libertés d’autrui ». Les termes d’appréciation sont européens et autonomes. Une analogie peut être menée avec le contrôle de proportionnalité de la Cour en matière de retrait de la nationalité par référence à l’article 20 TFUE, lu à la lumière des articles 7 et 24 CDFUE48.


			L’arrêt Delvigne montre les limites des situations purement internes puisque le contentieux concernait ici les droits d’un national à l’égard de son État, alors que les directives relatives aux droits de vote et d’éligibilité, tant pour les élections européennes que pour les élections locales et régionales, couvrent le volet transnational du droit de vote lié à l’exercice d’une mobilité. Ainsi, la fixation des bornes à la compétence nationale réservée fait apparaître une tension entre le respect de l’identité nationale et les exigences tenant à la nature européenne des droits de vote et d’éligibilité des citoyens européens.


			
3.2.2	L’exigence démocratique supranationale d’une européanisation du régime des élections européennes


			Les progrès de la teneur transnationale des droits de vote et d’éligibilité du citoyen européen sur le droit national se conjuguent avec le respect, encadré, de l’identité nationale des États. La directive 93/109/CE prévoit que « toute dérogation aux règles générales de la présente directive doit être justifiée, selon l’article 8 B paragraphe 2 du traité CE, par des problèmes spécifiques à un État membre et que toute disposition dérogatoire, de par sa nature, doit être sujette à un réexamen ». Elle fixe les conditions dans lesquelles « de tels problèmes spécifiques peuvent se poser, notamment, dans un État membre où la proportion de citoyens de l’Union, qui y résident sans en avoir la nationalité et qui ont atteint l’âge de voter, dépasse très significativement la moyenne ; qu’une proportion de 20 % de ces citoyens par rapport à l’ensemble de l’électorat justifie des dispositions dérogatoires qui se fondent sur le critère de durée de résidence ». La directive reçoit l’objectif légitime des États d’éviter « toute polarisation entre listes de candidats nationaux et non nationaux » et relève que « ce risque de polarisation concerne particulièrement un État membre où la proportion de citoyens de l’Union non nationaux qui ont atteint l’âge de vote dépasse 20 % de l’ensemble des citoyens de l’Union en âge de vote et qui y résident, et que dès lors il importe que cet État membre puisse prévoir des dispositions particulières dans le respect de l’article 8 B du traité quant à la composition des listes de candidats ».


			La fixation d’un cadre commun pour le déroulement des élections européennes n’affecte pas le respect de l’identité nationale des États. En vertu de l’Acte électoral de 1976, tel que modifié, les élections au Parlement européen ont lieu au cours d’une période électorale identique pour tous les États et fixée par le Conseil à l’unanimité, après consultation du Parlement européen. Le champ des dispositions européennes a progressé en ce qui concerne le mode de scrutin qui doit reposer sur le principe de la représentation proportionnelle49 et les seuils limites fixés par le droit de l’Union pour l’attribution des sièges. Ces seuils limites laissent une marge de variation entre les États qui peuvent aussi prévoir la suppression de tels seuils, comme cela a été le cas en Allemagne avant les élections de 201450. La détermination de ces seuils intéresse tant les droits des candidats que ceux des partis politiques51. La décision 2018/994 apporte des dispositions nouvelles concernant le recours aux méthodes de vote (pour les votes par anticipation, par correspondance, par voie électronique et via Internet), le délai pour le dépôt des candidatures, les seuils, la sanction du double vote par le droit des États, le vote dans les États tiers ou encore la possibilité de faire figurer les noms des partis politiques européens sur les bulletins de vote. Elle introduit également des garanties en faveur de la protection des données à caractère personnel dont on sait combien elle exprime l’identité européenne52 et se combine aux droits attachés à la citoyenneté européenne53.


			Les rapports d’identité entre l’Union et ses États membres se mesurent à l’aune de la force des tensions de compétences. Les avancées du régime européen des élections européennes trouvent des bases juridiques dans la compétence de l’Union telle que définie par les traités. L’article 22 § 2 TFUE mentionne ainsi le droit de vote des citoyens de l’Union « sans préjudice des dispositions de l’article 223, paragraphe 1, et des dispositions prises pour son application ». Il ajoute que « ce droit sera exercé sous réserve des modalités, arrêtées par le Conseil, statuant à l’unanimité conformément à une procédure législative spéciale, et après consultation du Parlement européen » et que « ces modalités peuvent prévoir des dispositions dérogatoires lorsque des problèmes spécifiques à un État membre le justifient ». L’article 223 § 1 TFUE prévoit l’élaboration par le Parlement européen d’un projet pour l’établissement des « dispositions nécessaires pour permettre l’élection de ses membres au suffrage universel direct selon une procédure uniforme dans tous les États membres ou conformément à des principes communs à tous les États membres ». Selon cette disposition, il revient au Conseil d’adopter de telles dispositions à l’unanimité et sur la base d’une procédure législative spéciale et après approbation du Parlement européen à la majorité de ses membres. De telles dispositions n’entrent en vigueur qu’après leur approbation par les États membres « conformément à leurs règles constitutionnelles respectives ». Ces conditions traduisent la volonté de préserver les prérogatives des États et leur identité nationale et rendent difficiles les évolutions.


			Malgré l’intervention de certaines propositions du Parlement européen54, force est de constater la lenteur et la faiblesse des avancées en ce sens55. On peut relever en particulier l’absence d’accord au sein du Conseil pour l’établissement d’une circonscription électorale commune et pour une nomination du président de la Commission en fonction des candidats têtes de liste aux élections. Un constat du même ordre s’impose de « l’émancipation difficile des eurodéputés »56. Si la Cour de justice a reconnu l’autonomie réglementaire du Parlement européen57, le statut des députés européens reste très limité58 alors que la compétence du Parlement européen pour adopter les règlements en la matière est posée par l’article 223 § 2 TFUE. Or, l’autonomisation de la représentation démocratique assurée par le Parlement européen se mesure à l’aune des progrès d’un droit parlementaire autonome pour l’Union. En ce sens, les conclusions de l’avocat général Szpunar proposent à la Cour de juger que l’acquisition de la qualité de député européen ne peut être conditionnée par l’accomplissement d’une obligation supplémentaire imposée au plan national telle que celle de prêter serment de respecter la Constitution espagnole59. La même faiblesse caractérise les avancées européennes du statut des partis politiques au niveau européen qui repose sur l’adoption de règlements du Parlement européen et du Conseil, statuant conformément à la procédure législative ordinaire60 même si des progrès concernent leur système de financement61. Comme le note le Parlement européen, « les partis politiques au niveau européen, en l’état actuel, ne sont pas en mesure de jouer pleinement ce rôle » prévu par le traité, « car ils ne sont que les organisations coordinatrices des partis nationaux et ils ne sont pas directement en prise avec l’électorat des États membres »62. Le Parlement relève que sa « fonction démocratique demeure peu reconnue par l’opinion publique » et que « les médias ne parlent pas régulièrement des travaux du Parlement »63. Mais certaines résistances peuvent provenir du Parlement lui-même, comme cela a été le cas lors du rejet de la création de listes transnationales pour les élections européennes64.


			Tels sont les enjeux démocratiques du lent processus d’européanisation du régime des élections européennes qui ne peuvent être désolidarisées de l’autonomisation du statut et du mandat des députés européens. Les progrès du droit de l’Union, facteurs de commun entre les États membres, contribuent à garantir tant l’indépendance du Parlement que la source européenne de sa légitimité politique. Chaque avancée exprime de nouvelles tensions constitutionnelles entre l’Union et ses États et un équilibre renouvelé au bénéfice du principe européen de démocratie représentative. Dans l’arrêt de grande chambre du 19 décembre 2019, Junqueras Vies, la Cour de justice rappelle que le fonctionnement de l’Union est fondé sur ce principe « qui concrétise la valeur démocratie mentionnée à l’article 2 TUE »65. Cet arrêt se prononce dans le sens des conclusions précitées de l’avocat général Szpunar. La Cour juge notamment que les personnes élues acquièrent leur qualité de « membre du Parlement européen » par le seul fait « de la proclamation officielle des résultats électoraux par les États membres » et qu’elles bénéficient du régime d’immunité attaché à cette qualité « avant que leur mandat ne débute »66. Les États ne peuvent imposer de conditions supplémentaires à l’acquisition de cette qualité, fussent-elles d’ordre constitutionnel. Le régime d’immunité implique, en l’occurrence, la levée par les autorités nationales d’une mesure de placement en détention provisoire appliquée à la personne élue, devenue député européen. Cet arrêt préjudiciel montre combien le régime de privilèges et d’immunités se trouve à la jonction des intérêts des députés européens, de l’Union et de ses États membres. Cette même jonction des intérêts s’exprime lors d’une demande de levée de l’immunité parlementaire adressée au Parlement européen dont la décision est susceptible de recours dans des conditions devant garantir, selon une jurisprudence concordante de la Cour de justice et de la Cour européenne des droits de l’homme67, le droit d’accès à un tribunal, conditions à interpréter à l’aune de la société démocratique.


			C’est bien sous le prisme des valeurs communes placées aux fondements de l’Union et qui gouvernent la liaison constitutionnelle entre citoyenneté, démocratie et justice, que s’apprécient les termes et la portée de la relation entre les élections européennes et l’identité nationale des États membres dans l’ordre constitutionnel de l’Union.
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Le Parlement européen, garant de la démocratie et des droits fondamentaux devant la Cour de justice de l’UE


			Christophe Maubernard1


			1.	Le Parlement européen, requérant objectif pour la garantie effective des droits fondamentaux


			2.	Les finalités stratégiques du Parlement européen, requérant semi-objectif pour la garantie effective des droits fondamentaux


			3.	Conclusion


			L’Union européenne connaît un modèle de démocratie juridique, en ce sens que la démocratie européenne, à supposer même qu’elle n’ait jamais existée en tant que forme politique réalisée2, repose moins sur une séparation et une légitimité fondée sur des pouvoirs que sur le respect des droits et des obligations des différents sujets au sein d’un ordre juridique autonome, et sous le contrôle de l’autorité juridictionnelle3. Il est ainsi remarquable de constater que les élections au suffrage universel direct des parlementaires européens4 pas davantage que la consécration d’une citoyenneté européenne ne sont les véritables causes de l’extension des pouvoirs du Parlement européen, mais plutôt la conséquence de prérogatives revendiquées antérieurement par cette institution et d’un contexte politique incitant les États membres à les reconnaître et les codifier5. Si ces avancées ont eu pour effet de renforcer la légitimité de l’institution a posteriori elles n’ont pas pour autant, toutefois, suscité une adhésion plus forte des peuples européens au projet politique de l’Union6.


			Le Parlement européen est ainsi devenu une assemblée parlementaire qui exerce des activités traditionnellement dévolues au législateur au sein des États membres, comme l’adoption des textes de portée générale ou le contrôle et l’approbation du budget. En tant qu’enceinte démocratique, c’est aussi un lieu de débat où s’expriment des opinions et où sont adoptés des actes, contraignants ou non, relatifs à la légitimité de l’action de l’Union7, le respect des valeurs8, des principes et des droits fondamentaux9. Or dans une démocratie juridique10 le respect de ces normes et valeurs fondamentales passe aussi par la voie contentieuse11. La Cour de justice ayant consacré leur reconnaissance et leur assurant une garantie effective, elle leur a conféré une valeur et une portée spécifiques et, depuis l’entrée en vigueur de la Charte des droits fondamentaux, elle poursuit ce travail de sédimentation jurisprudentielle sur son fondement12.


			Dans ces conditions le Parlement européen, en tant qu’institution détentrice d’une part de la légitimité démocratique de l’Union13, ne pouvait demeurer en retrait de la dimension contentieuse de la protection des droits fondamentaux14. Il faut alors s’interroger doublement, quant aux hypothèses dans lesquelles le Parlement a recours au juge au titre de la protection des droits fondamentaux (1) et en vertu de quelles finalités ou de quelle stratégie contentieuse (2).


			1. Le Parlement européen, requérant objectif pour la garantie effective des droits fondamentaux


			Une précision s’impose au préalable. Ne seront évoquées ici que les affaires dans lesquelles le Parlement européen est requérant et invoque des moyens fondés sur la contrariété d’un acte de l’Union avec les droits fondamentaux, que ces moyens soient uniques ou s’inscrivent dans un argumentaire plus large. Tel n’est pas le cas des hypothèses – beaucoup plus nombreuses – où le juge est saisi d’un moyen tiré de la violation d’un ou de plusieurs droits fondamentaux à l’encontre des actes adoptés par le Parlement en tant que co-législateur, ou des recours formés par le Parlement pour la seule défense de ses prérogatives.


			La problématique est donc celle de savoir dans quelles hypothèses le Parlement est prêt à assumer le rôle de requérant objectif en matière de garantie des droits fondamentaux ? À la lecture de la jurisprudence, ce contentieux s’avère peu fréquent et résulte le plus souvent de circonstances institutionnelles voire politiques singulières. À ce jour, moins d’une dizaine d’affaires, procédure d’avis comprise, sont susceptibles d’entrer dans cette catégorie.


			Plusieurs raisons expliquent cette pusillanimité. En premier lieu, le droit d’action du Parlement a été tardivement consacré par la jurisprudence15, et dans un premier temps de manière partielle, pour la sauvegarde de ses seules prérogatives. Il était difficile dans ces conditions de concevoir que le Parlement puisse exercer de tels recours, dès lors que la protection des droits fondamentaux ne pouvait tenir lieu d’argument pour la défense de ses prérogatives, celles-ci n’incluant pas celle-là16. Ce n’est qu’à compter de l’entrée en vigueur du traité de Nice que le Parlement acquiert la qualité de requérant privilégié qui le dispense de démontrer un intérêt à agir. En second lieu, cette extension progressive de la qualité pour agir du Parlement est concomitante à la reconnaissance de son statut de co-législateur. Le Parlement ne change pas alors seulement d’envergure politique, sa stratégie « historique », si l’on peut dire, de résistance à l’égard du Conseil, vacille sous les exigences nouvelles de la co-législation, qui l’obligent à trouver un consensus plus fréquent avec l’institution intergouvernementale. L’idée d’un recours objectif, au titre des droits fondamentaux (ou autres), se heurte désormais aux exigences d’une Realpolitik nouvelle et ne se conçoit a priori que dans les cas où le Conseil adopte seul l’acte litigieux, le Parlement n’exprimant dans ce cas qu’un avis, ou lorsque ce dernier estime que l’atteinte à ses prérogatives emporte, dans le même temps, la violation de certaines valeurs ou principes et droits fondamentaux. En dernier lieu, en tant que co-législateur, son rôle est aussi, ontologiquement, de prévenir les risques d’atteinte à la protection des droits fondamentaux. Il faut souligner à cet égard que la Charte des droits fondamentaux constitue moins dans l’esprit de ses rédacteurs un texte à vocation judiciaire qu’un outil au service des institutions politiques que sont la Commission, le Conseil et le Parlement pour s’assurer que leurs actions respectent bien les dispositions de la Charte. Le Parlement avait lui-même anticipé cette dimension préventive, par vocation, en proposant des initiatives en faveur d’un renforcement de l’État de droit, de la démocratie et des droits de l’homme au sein des Communautés puis de l’Union européenne17.


			Le constat préalable d’une saisine exceptionnelle de la Cour de justice par le Parlement en tant que requérant objectif pourrait donc sembler banal. De surcroît, ne serait-il pas paradoxal de voir une institution participant à l’adoption d’un acte venir ensuite contester sa légalité ? Sur ce dernier point, cependant, la Cour de justice a d’abord reconnu le droit pour un État membre d’introduire un recours en annulation à l’encontre d’un acte à l’adoption duquel il a participé18. Par la suite, cette solution a été étendue mutatis mutandis au profit du Parlement19. Le juge de l’Union a considéré, en effet, que « [l]e fait que le Parlement a eu, conformément à l’article 5bis, § 4, sous e), de la seconde décision « comitologie », la possibilité de s’opposer, en statuant à la majorité des membres qui le composent, à l’adoption de la décision attaquée n’est pas susceptible, (…), d’exclure le droit de recours de cette institution. »20


			Quelles sont donc les affaires dans lesquelles la qualité de requérant objectif du Parlement au titre de la protection des droits fondamentaux ou de la démocratie peut lui être formellement reconnue ? Nous nous attacherons aux seules affaires qui éclairent de manière décisive le contexte dans lequel le Parlement décide d’agir par la voie contentieuse.


			L’acte de naissance de cette action contentieuse résulte de deux arrêts rendus par la Cour de justice au mois de juin 2006, cette proximité étant davantage le fruit d’un hasard du calendrier judiciaire que d’une volonté délibérée du Parlement, même si l’entrée en vigueur du traité de Nice et la proclamation de la Charte des droits fondamentaux quelques années auparavant ne sont pas étrangères à cette action. Le juge de Luxembourg se prononce en effet dans deux d’affaires fort différentes sur le fond, mais qui ont comme point commun d’opposer le Parlement au Conseil et de concerner des domaines sensibles que sont, d’une part, la lutte contre le terrorisme international et les données personnelles et, d’autre part, la politique migratoire. Dans les deux cas également, le recours est clairement fondé sur des moyens tirés de la violation des droits fondamentaux.


			La première affaire est celle rendue le 27 juin 2006 à propos de l’adoption par le Conseil de la directive 2003/86 relative au regroupement familial21. Le Parlement soutenait qu’en autorisant les États membres à conserver une large marge d’appréciation en matière de regroupement familial, y compris à l’endroit des personnes mineures, la directive était contraire à plusieurs textes de protection des droits de l’homme au premier rang desquels figure la Convention européenne de sauvegarde des droits de l’homme et des libertés fondamentales (ci-après « CEDH »). Mais surtout le Parlement se référait pour la première fois à la Charte des droits fondamentaux et notamment à ses articles 7 et 24 relatifs, respectivement, au respect de la vie familiale et à l’intérêt supérieur de l’enfant. L’invocation de ce texte, qui n’était revêtu à l’époque des faits d’aucune valeur juridique contraignante, s’avéra pertinente et en un sens, pour l’avenir, fructueuse. Par ce recours, le Parlement apparaissait comme le promoteur de la Charte des droits fondamentaux, alors même que le traité établissant une Constitution pour l’Europe avait été abandonné l’année précédente à la suite des référendums négatifs en France et aux Pays-Bas22. De surcroît, l’un des droits tirés de la Charte, l’intérêt supérieur de l’enfant, n’est pas formellement consacré par la CEDH, et si d’autres textes internationaux le reconnaissent, l’Union n’y est pas partie. La Cour de justice écarta pour cette raison l’argument du Conseil selon lequel les textes invoqués par le Parlement à l’appui de son recours ne constituaient pas des normes de référence pour le contrôle de légalité de la directive, en considérant que « [s]i cette charte [des droits fondamentaux] ne constitue pas un instrument juridique contraignant, le législateur communautaire a cependant entendu en reconnaître l’importance en affirmant, au deuxième considérant de la directive, que cette dernière respecte les principes qui sont reconnus non seulement par l’article 8 de la CEDH, mais également par la charte. Par ailleurs, l’objectif principal de la charte, ainsi qu’il ressort de son préambule, est de réaffirmer “les droits qui résultent notamment des traditions constitutionnelles et des obligations internationales communes aux États membres, du traité sur l’Union européenne et des traités communautaires, de la […] [CEDH], des Chartes sociales adoptées par la Communauté et par le Conseil de l’Europe, ainsi que de la jurisprudence de la Cour […] et de la Cour européenne des droits de l’homme” »23. Dès lors, même si le recours du Parlement fut au final rejeté, cette affaire donna l’occasion pour la première fois à la Cour de justice de préciser qu’il ne suffit pas en vue de prévenir les atteintes aux droits fondamentaux de viser de manière formelle la Charte, il faut encore que les dispositions de l’acte litigieux s’y conforment substantiellement, sous le contrôle éventuel du juge.


			Dans la seconde affaire le Parlement demandait l’annulation d’un accord signé entre la Communauté européenne et les États-Unis dit PNR (Passenger Name Record) relatif au traitement et au transfert de données de l’Europe vers les États-Unis, pour des motifs de sécurité intérieure et de lutte contre le terrorisme international24. Le Parlement souleva à cette occasion plusieurs moyens tirés de la violation du droit au respect de la vie privée et du droit à la protection des données à caractère personnel. Si la Cour de justice annula la décision du Conseil autorisant la conclusion de l’accord au motif que le choix de la base juridique de l’acte était erroné, les arguments du Parlement soulignant les risques que comportent par nature de tels accords trouveront finalement une conclusion jurisprudentielle quelques années plus tard avec l’arrêt M. Schrems c/ Data Protection Commissioner25.


			Si ces affaires illustrent, par conséquent, la fonction de requérant objectif que peut revendiquer le Parlement, elles conservent malgré tout une portée relative d’un point de vue institutionnel, car elles avaient trait à deux domaines pour lesquels il n’exerçait à l’époque qu’une compétence limitée. Lorsque ce dernier s’est vu conférer un pouvoir législatif dans ces domaines – à la suite de l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne – il a cessé de contester les actes par la voie judiciaire au profit d’un dialogue interinstitutionnel avec le Conseil, comme en témoigne par exemple la seconde décision PNR avec les États-Unis à laquelle il décida de se rallier malgré les risques inhérents qu’elle représentait pour la garantie de certains droits fondamentaux26.


			Cependant, des affaires ultérieures sont venues confirmer la volonté du Parlement d’agir parfois en justice au nom de la protection des droits fondamentaux. C’est ainsi que dans l’affaire du 5 septembre 2012 évoquée plus haut à propos de la contestation d’un acte par un requérant ayant participé à son adoption27, le Parlement introduisit un recours en annulation à l’encontre d’une décision du Conseil relative à des mesures supplémentaires concernant le code des frontières Schengen. Le Parlement reprochait au Conseil d’avoir excédé ses compétences d’exécution dans la mesure où la décision modifiait des éléments « essentiels » et non « accessoires » du code. Si la Cour de justice rappela sans surprise que les mesures d’exécution ne doivent pas porter atteinte aux « éléments essentiels » d’une réglementation de base28, elle ajouta surtout que si de telles mesures « permettent des ingérences dans des droits fondamentaux des personnes concernées d’une importance telle qu’est rendue nécessaire l’intervention du législateur de l’Union »29, le Conseil ne pouvait passer outre les prérogatives du Parlement, justifiant ainsi l’annulation de l’acte.


			Quels enseignements tirer d’une telle solution ? Tout d’abord, il faut observer que les moyens soulevés par le Parlement ne portaient pas, à proprement parler, sur l’atteinte aux droits fondamentaux mais sur la préservation de ses prérogatives. C’est donc la Cour de justice qui est venue établir un lien direct entre le respect des droits fondamentaux et l’intervention du législateur. Par ailleurs, le principe selon lequel tout acte de l’Union qui autorise des ingérences graves dans les droits fondamentaux rend nécessaire l’intervention du législateur ouvre des perspectives politiques et contentieuses potentiellement étendues pour l’assemblée. Ce principe encourage en effet à voir dans le législateur le premier garant de la protection des droits fondamentaux au cours de l’adoption des actes, lui conférant ainsi une responsabilité singulière. Enfin, la portée de ce principe peut être difficile à apprécier pour le Parlement car, d’une part, l’acte peut relever de la seule compétence du Conseil qui ne défend pas les mêmes intérêts que le Parlement et, d’autre part, si ce principe impose le recours au législateur comme exigence procédurale, la Cour de justice ne précise pas dans quelle mesure le législateur devra prendre en compte « sérieusement »30 les droits fondamentaux. À cette dernière interrogation le juge apporta des réponses utiles dans une affaire ultérieure initiée à nouveau par le Parlement européen sur le fondement du principe dégagé en 201231. Le Parlement forma un recours en annulation contre une décision d’exécution du Conseil établissant la liste des États tiers avec lesquels Europol est fondé à conclure des accords. Selon lui, l’inscription d’un État tiers sur cette liste constituait un élément essentiel parce qu’elle était susceptible d’avoir « des conséquences importantes, y compris pour les droits fondamentaux des citoyens »32. La Cour de justice réitéra à cette occasion le principe selon lequel tout acte susceptible de constituer une ingérence d’une certaine ampleur dans les droits fondamentaux suppose l’intervention du législateur, mais en limita aussi la portée. Le juge, en effet, rappela d’abord que pour qualifier d’essentiel un élément, celui-ci « doit se fonder sur des éléments objectifs susceptibles de faire l’objet d’un contrôle juridictionnel et impose de prendre en compte les caractéristiques et les particularités du domaine concerné (…) »33. Quant aux conséquences que l’acte est susceptible d’avoir sur les droits fondamentaux, le requérant devra démontrer que l’ingérence revêt un degré particulier de gravité, la Cour de justice se satisfaisant en l’espèce du fait que « le principe même de la transmission de données personnelles à certains États tiers et le cadre dans lequel cette transmission doit avoir lieu ont été arrêtés par le législateur lui-même (…) prévoyant notamment la réalisation d’une évaluation du caractère adéquat du niveau de protection des données assuré par l’État tiers concerné. »34 L’intervention du législateur suffit alors à faire écran à un contrôle plus approfondi de la protection effective des droits fondamentaux, dès lors que, comme en l’espèce, celui-ci a pris soin de prévoir l’instauration d’une forme de monitoring institutionnel.


			L’incidence sur la protection des droits fondamentaux des recours introduits par le Parlement européen doit être mesurée avec minutie au regard du contexte dans lequel ils naissent. Il faut ainsi relever, à la lumière de ces premiers indices jurisprudentiels, que si le Parlement s’appuie sur le principe selon lequel si l’acte litigieux constitue une ingérence grave dans les droits fondamentaux alors l’intervention du législateur est requise, celui-ci peut très bien être le Conseil seul. Si la procédure législative ordinaire constitue désormais le principe plutôt que l’exception, le recours à une procédure spéciale où n’intervient que le Conseil de l’Union a été maintenu dans des domaines sensibles comme la politique étrangère et de sécurité commune, par exemple. Or une telle situation institutionnelle vient par nature affaiblir les arguments du Parlement européen comme l’illustre la dernière affaire de 2015, dans laquelle le Conseil agissant comme législateur unique avait pris soin de poser lui-même le principe d’un transfert de données personnelles au profit des États tiers et prévu un mécanisme d’évaluation du niveau de protection garanti par ces derniers. Par conséquent, la combinaison des moyens relatifs tant aux droits fondamentaux qu’aux prérogatives du législateur est parfois peu opérante car le juge aura tendance à se concentrer en priorité sur les moyens de légalité externe. Il en résulte que l’approche contentieuse du Parlement européen pourra être jugée pertinente dès lors que le Conseil est le plus souvent enclin à concilier la protection des droits fondamentaux avec des enjeux politiques et stratégiques. Cependant, ces recours s’inscrivent dans le cadre d’une stratégie politique et contentieuse du Parlement européen dont les résultats sont pour le moins aléatoires voire ambigus car, comme l’illustre la jurisprudence citée, les moyens soulevés s’enchevêtrent et reposent tout autant sur la garantie effective des droits fondamentaux que sur des considérations tenant à l’équilibre institutionnel.


			Reste enfin l’hypothèse tout à fait particulière de la procédure d’avis35, raison pour laquelle elle doit être appréciée de manière distincte. Il s’agit peut-être de la voie de droit la plus décisive pour le Parlement qui n’est pas ici un requérant mais un demandeur objectif pour le respect des droits fondamentaux. Dans l’avis 1/15 relatif au projet d’accord entre le Canada et l’Union européenne pour le traitement et l’échange de données personnelles des passagers aériens (accord PNR), le Parlement a demandé notamment à la Cour de justice si celui-ci était compatible avec les articles 7, 8 et 52, § 1, de la Charte des droits fondamentaux.


			Il faut souligner tout d’abord l’ordre des différentes questions posées à la Cour de justice. En effet, la première question ne porte pas, fait rare, sur la base juridique retenue36 mais sur la conformité du projet d’accord avec les droits fondamentaux37. En outre, le Parlement européen ne se limite pas à invoquer la jurisprudence pertinente de la Cour de justice dans le domaine de la protection des données personnelles, mais il reprend pour une large part l’argumentation de l’avis adopté peu de temps auparavant par le contrôleur européen à la protection des données38. Le Parlement joue donc bien en apparence un rôle de défenseur objectif des droits fondamentaux en allant jusqu’à s’interroger sur la pertinence même de l’accord PNR. Néanmoins, une approche plus archéologique de la procédure ayant abouti à la signature de l’accord montre aussi que la demande d’avis formulée par le Parlement est pour une large part le résultat de l’évolution de la jurisprudence de la Cour de justice relative à la protection des données à caractère personnel, des avis récurrents et réservés à l’égard de tels accords du contrôleur européen à la protection des données et, enfin, du contexte politique et en particulier des critiques exprimées par une partie de la société civile39. Pour le dire autrement, et dans cette hypothèse, le Parlement européen ne peut être qualifié de requérant objectif qui interviendrait au seul motif qu’il existerait un risque de violation des droits fondamentaux ou du principe de démocratie, puisqu’au contraire il met en œuvre une stratégie contingente. En effet, cette institution avait invité dans un premier temps le Conseil de l’Union à conclure le plus rapidement possible cet accord ainsi que l’accord économique et commercial global (AECG ou selon son acronyme anglais CETA40). Le Parlement européen s’était contenté d’adresser au Conseil une recommandation relative à l’insertion dans l’accord PNR d’une clause relative aux droits de l’homme et à la démocratie, sans relever pour autant d’éléments dirimants quant aux droits fondamentaux voire, a fortiori, à la pertinence même d’un tel accord. En témoigne de manière non équivoque sa résolution du 10 décembre 2013 sur les négociations relatives à un accord de partenariat stratégique UE-Canada41.


			La demande d’avis trouve donc son origine en dehors de l’enceinte parlementaire. Pourquoi le Parlement n’a-t-il pas pris la peine d’évoquer ces questions avec la Commission qui négocie et le Conseil qui approuve cet accord, mais a privilégié par la suite une demande d’avis, c’est-à-dire le recours à un tiers ? Certes, la procédure d’approbation ne prévoit pas de navettes – le Parlement approuve ou rejette – mais il est étonnant malgré tout de constater que ce dernier n’a jamais cherché au cours de la procédure de négociation à peser véritablement sur la question sensible des droits fondamentaux.


			
2. Les finalités stratégiques du Parlement européen, requérant semi-objectif pour la garantie effective des droits fondamentaux


			Ces quelques exemples illustrent le rôle que le Parlement européen est prêt à assumer parfois en tant que requérant objectif pour la sauvegarde des droits fondamentaux. Néanmoins, il n’a tenu ce rôle qu’à de rares occasions, soulevant la question des fondements de sa stratégie contentieuse en dehors des contingences factuelles ou de droit pouvant justifier son action.


			Pour essayer de comprendre au mieux cette stratégie, la lecture du règlement intérieur du Parlement s’avère précieuse et sans doute décisive. En effet, l’article 141 dudit règlement, qui s’intitule « Saisine de la C.J.U.E. » dispose que c’est le Président du Parlement qui introduit formellement les recours devant la Cour de justice à la suite de l’adoption d’un rapport par la commission des affaires juridiques. Or, cette commission a adopté des lignes directrices42 qui précisent de manière détaillée quelles doivent être les priorités de l’institution lorsque celle-ci décide d’introduire un recours ou de demander un avis devant la Cour de justice.


			S’il n’est évidemment pas question d’en proposer une exégèse complète qui serait de surcroît rébarbative, certaines dispositions contenues dans les lignes directrices méritent une attention particulière dans le cadre de cette étude. Ainsi, tous les 6 mois, la commission des affaires juridiques nomme un rapporteur chargé de suivre les affaires contentieuses en cours, celui-ci émettant alors des recommandations qui sont adoptées à huis clos. La discrétion semble en effet de mise puisque seules les dates auxquelles la commission siège sont indiquées sur l’agenda parlementaire. Néanmoins, les lignes directrices permettent de tracer avec une assez grande précision les contours de la stratégie de l’institution parlementaire.


			C’est ainsi que dans le cadre d’un recours en annulation, priorité doit être donnée à la contestation des actes adoptés par la Commission et/ou le Conseil qui portent atteinte aux prérogatives du Parlement. Il en va de même, précisent les lignes directrices, dans l’hypothèse d’un recours en carence43. Cette solution n’est pas surprenante, et vient confirmer que la défense des prérogatives du Parlement constitue le premier motif de recours devant la Cour de justice, pour des raisons fondées sur l’histoire de l’institution, y compris lorsque le Parlement soulève à cette occasion des moyens tirés de la violation éventuelle de certains droits fondamentaux. Les lignes directrices insistent sur l’importance stratégique que revêt ce contentieux pour l’institution, préconisant même que ces recours soient quasi-systématiques ou à tout le moins fortement encouragés, à l’initiative et sous le contrôle de la commission des affaires juridiques. À l’inverse, toutes les autres hypothèses contentieuses ou supposant une intervention devant la Cour de justice ne font pas l’objet de recommandations aussi fermes. En effet, la saisine de la Cour de justice apparaît ici comme une simple option qui doit toujours faire l’objet d’une évaluation précise et ne peut donc prétendre à aucune systématicité. Dans certains cas les lignes directrices invitent même l’institution à s’abstenir de toute action.


			La question de l’opportunité ou non d’un recours peut se poser, au sens de ces lignes directrices, dans l’hypothèse où le Parlement n’est pas partie à une procédure mais souhaite exercer son droit d’intervention dans le cadre d’un recours ou d’un renvoi préjudiciel mettant en jeu un acte pour lequel il est co-législateur44. Même si les lignes directrices ne le précisent pas, une telle intervention ne peut avoir pour objet que la défense de l’acte ou des dispositions litigieuses aux côtés du Conseil. En effet, l’intervention a pour objet d’éclairer le juge et le Parlement aura à cœur de défendre un acte dont il est le co-auteur. Il serait donc surprenant, même si l’on ne peut l’exclure totalement (voir supra), que le Parlement soulève à cette occasion un moyen tiré de l’absence ou des lacunes de l’acte litigieux quant à la protection des valeurs, des droits fondamentaux ou du principe de démocratie. Celui-ci pourrait néanmoins venir préciser le contenu et la portée de l’acte, voire l’interprétation retenue par le législateur dans le cadre de son pouvoir d’appréciation, à l’aune de ces garanties fondamentales.


			À l’inverse, les lignes directrices invitent le Parlement à s’abstenir d’intervenir dans les cas où 1) le renvoi préjudiciel ne porte que sur l’interprétation de l’acte et non sur sa validité ou 2) le recours est relatif à la défense des intérêts d’un parlementaire européen ou bien encore 3) à la défense des intérêts privés des citoyens. Que le Parlement s’abstienne dans le cadre d’une procédure mettant en jeu les intérêts de l’un de ses membres se comprend assez aisément, si l’on admet qu’une telle intervention pourrait être perçue comme étant susceptible de porter atteinte au principe de la séparation des pouvoirs45, et qu’un risque de confusion dans l’esprit des citoyens pourrait résulter de la situation délicate voire ambiguë dans laquelle se trouverait placé en l’espèce le Parlement. Il en va de même, pour des raisons différentes, quant aux litiges mettant en jeu les intérêts privés des citoyens. Ici, l’abstention prônée par les lignes directrices est en effet compréhensible, dès lors que les citoyens disposent d’un droit de pétition46 devant le Parlement européen sous certaines conditions mais aussi du fait que la « loi » européenne, comme nationale, s’accommode mal de l’actio popularis. Plus surprenante est cependant la première réserve évoquée par les lignes directrices. La distinction opérée entre le renvoi préjudiciel en interprétation et celui en appréciation de validité interroge, puisqu’une telle dichotomie semble partir du postulat que seules les voies de droit mettant en jeu la légalité d’un acte (comme aussi les recours en annulation voire en carence) seraient pertinentes au regard de la défense des intérêts du Parlement voire, dans certains cas, de la protection des droits fondamentaux elle-même. Or une telle approche du renvoi préjudiciel apparaît en décalage avec les effets dynamiques que la Cour de justice a fait produire à ce mécanisme. D’une part, en effet, la Cour de justice répète invariablement depuis ses premiers arrêts que le mécanisme de renvoi préjudiciel constitue un instrument essentiel quant à la définition de la nature et de la portée du droit de l’Union, le juge le qualifiant désormais de « clé de voûte du système juridictionnel » de l’Union47. Les précisions que le Parlement serait en mesure d’apporter quant au sens où à la portée des dispositions litigieuses pourraient dans certains cas revêtir un intérêt évident pour la Cour48. D’autre part, la jurisprudence montre que le juge de Luxembourg s’autorise, en matière préjudicielle, une marge d’appréciation étendue. C’est ainsi que saisie initialement d’un renvoi préjudiciel en interprétation, il en vient dans certains cas à contrôler la validité de l’acte et parfois même constate son invalidité49. Si des considérations d’économie de procédure ne sont peut-être pas étrangères à une telle approche, il n’en demeure pas moins que l’intervention du Parlement dans le cadre de certaines affaires préjudicielles pourrait revêtir un intérêt évident.


			Ces lignes directrices éclairent donc la stratégie contentieuse du Parlement. Celle-ci est fondée à titre principal – voire quasi exclusif – sur la défense de ses prérogatives institutionnelles et/ou la sauvegarde des actes pour lesquels il est co-législateur. Le Parlement étant une institution représentant les citoyens, ces recours constituent même indirectement une expression du principe de démocratie. Comme le rappelle de manière constante le juge de l’Union, « la participation effective du Parlement au processus législatif de la Communauté, selon les procédures prévues par le traité, représente (…) un élément essentiel de l’équilibre institutionnel voulu par le traité. Cette compétence constitue l’expression d’un principe démocratique fondamental, selon lequel les peuples participent à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une assemblée représentative (…) »50. Sans préjuger non plus des enjeux et des discussions politiques propres aux différentes commissions parlementaires, force est de constater que le Parlement est responsable en tant que co-législateur de la conciliation de la protection de ses prérogatives avec d’autres intérêts généraux. Cette conciliation s’opère avec le Conseil et la Commission en particulier, en amont de l’adoption des actes. L’introduction d’un recours ne peut donc que traduire l’échec d’un tel processus de concertation. En outre, et contrairement à la procédure constitutionnelle française, le droit de saisine n’est pas conféré au seul président de l’assemblée ou à un groupe de parlementaire exprimant son opposition au pouvoir exécutif, mais à l’institution tout entière. C’est la raison pour laquelle, même si c’est le président du Parlement qui introduit formellement le recours, ce dernier ne peut résulter que d’un accord exprimé par la majorité des parlementaires réunis en commission et dans des cas exceptionnels ou, à tout le moins, présentant des enjeux institutionnels majeurs. Dans ces conditions, si le Parlement européen a pris une part active dans la promotion des droits fondamentaux au niveau communautaire à travers, par exemple, la Déclaration commune avec la Commission sur les droits fondamentaux en 1977, le projet de traité instituant l’Union européenne en 1984 ou encore la Déclaration des droits et libertés fondamentaux en 198951, leur garantie effective et la question plus générale de l’accès à la justice ont été laissées à l’appréciation de la Cour de justice. Il est enfin difficile de relever dans les traités des dispositions qui feraient du Parlement le garant principal de ces droits. Il ne produit pas seul la « loi » et ses membres ne sont pas tous issus des mêmes traditions politiques et juridiques.


			Le lien entre démocratie et droits fondamentaux, qui est souvent présenté comme naturel ou consubstantiel dans les États de droit contemporains, est donc plus distendu au niveau européen. La répartition des tâches entre le législateur et le juge en matière de protection des droits fondamentaux découle pour une large part de l’interprétation du droit que délivre le second. Si la démocratie tend à assurer la représentativité de la société dans son ensemble, la protection des droits fondamentaux relève de son côté d’une logique plus immédiate et individuelle, même si le juge à travers sa jurisprudence s’efforce de construire, pour reprendre une formule du professeur Brunessen Bertrand, de grands « blocs de jurisprudence »52. Le Parlement européen n’a donc pas vocation, primitivement, à être le garant des droits fondamentaux et du respect de la démocratie par l’entremise de recours exercés devant la Cour de justice. De tels recours peuvent néanmoins revêtir un intérêt réel, notamment lorsque l’accès des particuliers au juge de l’Union demeure étroit malgré les ouvertures prévues par le traité de Lisbonne.


			
3. Conclusion



			Si le Parlement peut donc parfois se voir reconnaître le statut de « requérant » objectif pour la protection des droits fondamentaux, il ne peut prétendre l’être que dans des cas limités, compte tenu de sa position institutionnelle mais aussi de la stratégie retenue, telle que codifiée dans les lignes directrices de sa commission des affaires juridiques.


			De surcroît, et même si nous avons écarté d’emblée cette problématique, il est sans doute nécessaire de s’interroger à plus long terme sur la jurisprudence de la Cour de justice mettant en évidence la contrariété des actes adoptés par le Parlement, en tant que co-législateur, avec les droits fondamentaux. Dans ce cas, le Parlement a–t-il failli à sa mission consistant à promouvoir les standards de protection les plus élevés dans une société démocratique ? Peut-on exiger du Parlement qu’il ait une responsabilité particulière alors que les dispositions des traités et de la Charte précisent bien qu’elle s’adresse à toutes les institutions de l’Union, sans que le Parlement n’ait un quelconque statut spécifique en la matière53 ? Est-ce le résultat, plus prosaïquement, du jeu normal dans une démocratie d’un Parlement poursuivant plusieurs objectifs stratégiques, dont la protection des droits fondamentaux ne constituerait que l’une des composantes ? Il reste que le Parlement européen devrait être très attentif non seulement au contenu des propositions législatives qui lui sont soumises mais, en outre, veiller aux actes pour lesquels sont requis son avis voire son approbation. À cet égard, la composition de l’assemblée parlementaire et les courants politiques qui s’expriment en son sein pourraient ne pas être toujours favorables à une protection systématique des droits fondamentaux. Un tel constat relève sans doute bien davantage de la science politique ou de la sociologie, mais la garantie des droits fondamentaux ne peut se résumer au seul travail du juge sauf à admettre que de profondes inégalités puissent perdurer entre les justiciables et donc les citoyens.


			Si, comme l’affirme Pasquale Pasquino, le vote démocratique est un mode de résolution des conflits54, le Parlement européen a vocation à défendre des intérêts généraux dans un espace démocratique, c’est-à-dire ceux de la majorité, là où le juge serait davantage enclin par son office à protéger les droits de la minorité dans une perspective plus libérale55. C’est ainsi que l’interaction entre le juge et le Parlement de l’Union devrait survenir dans le cas d’une violation potentielle tant de la règle majoritaire que minoritaire, en vue de réaliser une soumission de l’ensemble du droit aux exigences fondamentales de l’Union.
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