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L'Europe - une puissance
éminemment juridique

De quoi ’Europe est-elle le nom ? La réponse n’est pas
simple, tant se multiplient les crispations internes, de la
crise migratoire a celle de la primauté du droit européen
en passant par la remise en cause de I’Etat de droit. La
conviction que défend ce numéro de la RED est que toute
réflexion sur I'idée d’Europe-puissance, qui n’est désormais
plus réductible a une vision francaise du destin européen,
est intimement liée a une interrogation sur l'identité euro-
péenne. Cette derniére est inséparable de la culture juri-
dique qui a donné a I’'Europe ses institutions et ses moyens
d’action. L’Europe-puissance, dans ses aspects interne
comme externe, est avant tout I’Europe par la norme.

Examinons d’abord I’aspect interne. Les péres fonda-
teurs de I’'Union ont fait le choix éclairé d’une intégration
européenne par le marché, qui est en soi un projet émi-
nemment juridique : sans la garantie des libertés de circu-
lation, sans la vigilance vis-a-vis des conditions de concur-
rence, et sans une certaine harmonisation des regles du
jeu commercial, il n’y aurait pas de marché commun. Mais
I’Union est plus que cela : le projet européen prouve que
le libre-échange peut étre concilié avec une volonté de
protection sociale. C’est encore le droit qui offre le moyen
d’exercice d’une action politique souveraine au niveau de
I’Union ; que I'on songe a la réaction face a I’'urgence cli-
matique, aux réponses communautaires aux crises finan-
cieres, ou a la régulation de I’économie digitale. A mesure
que les champs d’action souveraine de I’'Union se multi-
plient, se pose avec une acuité nouvelle la question de la
légitimité de la gouvernance européenne. Certes, il n’est
pas question de réviser encore les traités, bien que des
voix s’élevent en faveur de regles de décision majoritaire ;
mais la facon dont le pouvoir est exercé en Europe évolue
tout de méme, subtilement : d’une part, dans le sillage
des actions dictées par la nécessité en temps de crise, qui
révele mieux que toute autre expérience ou se trouve le
véritable pouvoir décisionnel (pensons au nouveau role
de la BCE), ou d’autre part, a la faveur du nouveau souffle
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populaire qui pourrait émerger des efforts de démocratie
participative (a I'instar de la récente Conférence sur ’ave-
nir de ’Europe). Les arréts prudents de la Cour de Karls-
ruhe illustrent cette négociation permanente des formes
de gouvernance, dont le droit est le langage privilégié.

AT’égard du reste du monde, la puissance européenne
dépend plus encore de son incarnation juridique. Il s’agit
de doter I’'Union des moyens d’une autonomie stratégique
poursuivant ses intéréts propres, a supposer que l'on
puisse les définir. A défaut d’objectifs militaires, ’Europe
posséde avant tout des intéréts économiques articulés a
la défense d’un certain modele politique et social. L'un
des chemins d’actualisation de cette puissance est le dé-
sormais bien connu « effet Bruxelles » : I’acces au marché
européen s’accompagne depuis sa création de I’exigence
unilatérale de respecter des normes strictes ; de sorte que
la production mondiale de biens et de services s’aligne sur
ces standards élevés parce que le calcul de cofit interne
aux entreprises le justifie. Cependant, la taille relative du
marché commun décline et sur les questions les plus im-
portantes, ’Europe n’est plus aujourd’hui la seule a s’ex-
primer : la concertation n’est plus toujours possible et
des modeles alternatifs émergent. Dans ce nouvel état du
monde, 'Europe ne peut garder sa puissance normative
qu’a condition que son modéle de gouvernance emporte
I’adhésion des raisons et des cceurs.

Les deux incarnations de I’Europe-puissance sont
donc intimement liées : notre discours externe peine a
convaincre si nous n’arrivons pas a étre irréprochables
au sein méme de I’Union. C’est pour cette raison que les
crises d’identité que nous traversons actuellement sont si
décisives : si la souveraineté doit trouver une expression
européenne, il est avant tout nécessaire qu’un consensus
sur ce qui nous unit s’installe parmi les peuples euro-
péens. Or, les remises en cause des principes de I’Etat de
droit, notamment en Pologne et en Hongrie, nous forcent
a prendre du recul. Certes, I’acquis le plus précieux de
la culture juridique européenne, qui structure nos so-
ciétés depuis des millénaires, est la capacité a assurer la
concorde des canons discordants - c’est le principe méme
de la construction européenne par le droit. Mais que faire
lorsque les conditions de possibilité de cette unité plu-
rielle sont attaquées : s’agit-il de difficultés contextuelles,
ou doit-on plutét comprendre que I'hypothése d’un air de
famille entre les cultures politiques et constitutionnelles,
au-dela des particularités nationales, est simplement de-
venue insoutenable ?

Si ’on accepte que la seule identité capable de fon-
der l'expression de I’Europe-puissance, interne comme
externe, ne peut étre que juridique, rétablir (ou faire
émerger) cette cohérence minimale devient une question
primordiale, voire existentielle, pour 'Union. Les contri-
butions de ce numéro de la Revue européenne du droit s’ef-
forcent d’en déterminer les chemins possibles.
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Les chemins de la puissance
européenne

Comment appréhender la relation incertaine de I’Eu-
rope avec la puissance ? Celle-ci, que Valéry Giscard d’Es-
taing opposait dés 1974 a I'« espace », qui ne suffisait pas
a ses yeux a rendre compte du projet européen et de son
ambition, est-elle vouée a demeurer I’horizon chimérique
de ses finalités ultimes ? Comment s’expriment, dans le
monde d’aujourd’hui, apre, concurrentiel et rarement
spontanément coopératif, les rapports de forces et de
puissances ? Quels « chemins » la puissance emprunte-t-
elle désormais pour imposer une influence, promouvoir
des intéréts ou défendre des acquis ? L’'Union européenne
dispose-t-elle des compétences lui permettant de parcou-
rir ces chemins dans leur diversité ? Son armature institu-
tionnelle lui en donne-t-elle les moyens ou ces institutions
restent-ils des handicaps pour exercer la puissance dont
elle aurait I’'ambition ?

Bref, pour I’Europe la recherche de la puissance,
comme l'affirmation d’une souveraineté qui lui est sou-
vent associée, releve de la quéte incertaine, oblige aux
questionnements et appelle la multiplicité des regards.
Tel est précisément I'objet de ce volume de la Revue eu-
ropéenne du droit.

On le sait bien, la Communauté européenne n’est
pas née d’une volonté de puissance. Tout au contraire,
il s’est agi pour ses fondateurs d’en combattre tout risque
de la réémergence en Europe. Les solidarités de fait puis
I'intégration économique ont été les leviers du « refoule-
ment de la logique de puissance ». La priorité donnée a
la réalisation du Marché commun, puis au Marché unique
et a l’abolition des frontieres intérieures a longtemps
réduit l'action extérieure européenne a la recherche
de l'ouverture des marchés et aux actions de solidarité
avec le monde en développement, loin d’une affirmation
géostratégique. Le choix de la grande majorité des Etats
membres de s’en remettre a une autre alliance pour as-
surer leur défense n’a pas permis de faire de la sécurité
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commune un enjeu d’affirmation européenne collective.
Le flou délibéré de la frontiere extérieure, déplacée au gré
des élargissements successifs, a contrecarré I’émergence
d’une identité collective. Enfin la croyance a longtemps
perduré, a Bruxelles, d’'un avenement universel de la dé-
mocratie libérale couplée a '’économie de marché, et du
développement inéluctable parce que souhaitable de la
régulation multilatérale, percue comme le prolongement
naturel de la régulation européenne par le droit.

Autant de choix délibérés et en partie dépassés, et de
désillusions subies, la logique de coopération cédant a
celle de la puissance, qui appellent aujourd’hui un véri-
table « changement de paradigme », d’autant plus difficile
a opérer que les réalités viennent percuter frontalement
le socle de la construction européenne.

Dans leur diversité, les « chemins » que nous propo-
sons ici de parcourir illustrent celle des formes de la
puissance dans le monde d’aujourd’hui. Ce sont autant
de terrains sur lesquels s’exercent concurrence, affronte-
ments ou parfois coopération entre nations et ensembles
régionaux : normes techniques, regles de concurrence,
obligations juridiques pour la protection de I'environne-
ment ou le climat, principes liés a la protection des droits
individuels et des libertés publiques...

Ce sont aussi les leviers par lesquels I"Union euro-
péenne peut avoir 'ambition d’agir et de s’imposer : pro-
jection internationale de ses normes, accords de parte-
nariat, instruments de défense de I’acces a son marché
intérieur...

Dans tous les cas, il s’agit de déterminer a quelles
conditions et de quelle maniere ’'Europe peut étre « sou-
veraine », c’est-a-dire décider par elle-méme, pour elle-
méme et ses propres intéréts, dans les domaines qu’elle
juge essentiels pour son identité, sa prospérité, sa sécurité
et le bien-étre de ses citoyens.

Mais, et la lecture de ce volume en apporte la claire
démonstration, cette « souveraineté » de ’Europe et de
I’'Union ne saurait étre abstraite et générale, ne serait-ce
que parce que son existence méme procede du choix des
Etats qui la composent de lui conférer des compétences,
qu’ils déterminent du commun accord de leurs souverai-
netés rassemblées. Il est important, pour la crédibilité de
I'idée d’une « Europe souveraine » comme pour son ac-
ceptabilité aupres de ceux qui cultivent la nostalgie des
anciennes espérances fédérales, ou gardent au contraire
une certaine méfiance, de qualifier et de préciser ce que
nous entendons par souveraineté. Elle peut étre, et rece-
vrait sans doute ainsi qualifiée ’'adhésion du plus grand
nombre de délégations, technologique, numérique, mo-
nétaire, énergétique, climatique, normative...

Elle peine davantage a s’exprimer et a s’imposer en
matiere de circulation des personnes, comme la crise
migratoire de 2015 I’avait bien montré, de protection, de
sécurité et surtout de défense. Mais il serait regrettable
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que la confusion entretenue par certains ou la réduction
commise par d’autres entre puissance et force militaire ne
provoquent un détournement complet de la recherche de
puissance : celle-ci, pour faire consensus, doit étre ciblée,
caractérisée, délimitée.

Faute d’étre encore une Union politique, a fortiori une
Union de défense, ’Europe demeure une Union de ré-
gulation. La capacité a produire des normes juridiques
et a s’imposer par le droit reste sa vocation éminente.
Une période de retenue, voire de désengagement, a pu
étre nécessaire et bienvenue apres les années de boulimie
normative et harmonisatrice requise par la réalisation du
Marché intérieur. Mais de nouveaux champs réclament
aujourd’hui des regles et une organisation commune, de
I’économie numérique aux enjeux industriels et sociétaux
liés aux politiques du climat.

Nécessaires pour ’Europe elle-méme, ces nouvelles
régulations sont aussi l'occasion d’une projection de puis-
sance par l'exportation et la diffusion des normes euro-
péennes. Plusieurs contributions de ce recueil illustrent la
fécondité de ce processus. Mais certaines soulignent aussi
les difficultés grandissantes auxquelles 'Europe pourrait
étre confrontée pour poursuivre dans cette voie. J’en men-
tionnerai trois en particulier.

- 1l est naturellement plus aisé pour la puissance éco-
nomiquement dominante sur un marché d’imposer ses
normes. L’Europe avait créé et imposé la norme GSM a
une époque ot elle dominait I'industrie mondiale des té-
lécommunications, ou y faisait au moins jeu égal avec les
Etats-Unis. Sans pour autant jouir d’une position compa-
rable dans le monde de I’internet, elle avait su étre pion-
niere avec le reglement sur la protection des données
personnelles (RGPD), concu il y a un peu plus de dix ans,
et assurer ainsi a ses principes une tres large diffusion in-
ternationale. Aujourd’hui, 'Europe n’est plus précurseur
ni seule dans beaucoup d’activités de normalisation, y
compris au sujet de ’économie numérique, ou la Chine ou
la Corée s’affirment elles aussi en tant que producteurs de
normes. Cette concurrence normative ne peut que s’exa-
cerber au rythme de I’érosion de la part de ’Europe dans
I’économie mondiale.

- La projection extérieure des normes européennes
empruntait classiquement deux voies principales : leur
extension via des accords multilatéraux d’une part, leur
insertion dans des accords commerciaux ou de parte-
nariat conclus par I’'UE avec des pays tiers d’autre part.
La premiére patit de I’érosion, du discrédit ou de I'inef-
ficacité du systéme multilatéral, du fait du retrait ou du
moindre engagement de ses principaux acteurs. La se-
conde se heurte aux réticences croissantes, et largement
irrationnelles, des Parlements nationaux et du Parlement
européen, vis-a-vis de la conclusion de nouveaux ac-
cords commerciaux et de libre-échange, alors que ceux-
ci étaient pourtant devenus, avant tout, des instruments
efficaces d’exportation des normes européennes.
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- Faire de la production de normes un instrument
de puissance implique une volonté d’adéquation de ces
regles aux intéréts européens, et de promouvoir ces der-
niers. Or, beaucoup d’exercices européens de normalisa-
tion sont aujourd’hui fondés sur des valeurs plus que sur
des intéréts. Il ne s’agit pas nécessairement d’opposer les
unes aux autres, mais si on peut revendiquer de 'exem-
plarité par les valeurs que 1’on incarne et défend, on ne
construit de la puissance que sur des intéréts.

Union de régulation, construction avant tout juridique,
I’'Union a érigé, aprés une breve période d’approxima-
tions, la primauté du droit européen sur les droits natio-
naux en tant que pierre angulaire de son édifice. Et il n’est
pas contestable que I'intégrité du marché unique dépend
de I'unité d’interprétation et de mise en ceuvre du droit
européen, y compris par les juridictions nationales, sous
la supervision d’une juridiction unique, la Cour de justice
de I’'Union européenne. Les contributions de ce recueil
rappellent les moments de tension auxquels a pu donner
lieu l’articulation entre le droit européen et les droits na-
tionaux, et la relation entre la CJUE et les cours suprémes
des Etats membres. L’actualité récente a été marquée de
nouveaux épisodes, mettant en lice aussi bien des Etats
fondateurs ('Allemagne et le Tribunal de Karlsruhe, le
Conseil d’Etat en France) que des membres plus récents
(la Hongrie, la Pologne).

Comme ces articles le soulignent tres justement, il est
important de bien distinguer les différents cas, notam-
ment selon qu’ils s’inscrivent ou non dans une politique
délibérée de mise en cause de l'ordre juridique européen.
Néanmoins, ces affaires justifient quelques remarques
convergentes.

- Aussi nécessaire soit-elle pour le fonctionnement
méme de I’'Union, I'intégrité de son marché et sa crédibi-
lité en tant que « puissance normative », la primauté du
droit européen ne va pas de soi dans une entité qui n’est
pas et ne se revendique pas comme un Etat fédéral, et au
sein de laquelle les « Maitres du traité » selon I’'expression
qu’affectionne le Tribunal de Karlsruhe, restent les seuls
Etats membres. La relation de la régle européenne avec
I'ordre interne aux Etats est surtout sensible quand elle
touche a la norme constitutionnelle dans un Etat, ou met
en jeu les relations entre la CJUE et les cours suprémes
nationales. Il y faut de la pondération, du sens du compro-
mis et du dialogue, y compris entre les juges concernés,
sous peine de susciter des réactions incontrolables. C’est
particulierement nécessaire lorsque les interventions de
la CJUE ’amenent a s’avancer sur le terrain de la sécu-
rité et de la défense, ou I’'Union ne jouit pas d’une com-
pétence indiscutable, et aurait beaucoup a perdre a étre
identifiée avant tout comme un pouvoir d’empécher les
Etats 2 agir dans ces domaines.

- La notion d’Etat de droit traverse aujourd’hui les dé-
bats sur la nature de l'ordre juridique communautaire,
la primauté du droit européen et les exigences expri-
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mées vis-a-vis de chacun des Etats membres. Elle ne peut
qu’étre centrale, pour une entité fondée sur le droit et le
respect de ses regles. Cependant sa définition demeure in-
certaine, quoique I’expression soit consacrée comme I’'un
des fondements de I’'Union, selon les termes de I’article 2
du Traité de I'Union européenne. A lire cet article en effet,
on comprend que ’Etat de droit appartient aux « valeurs »
de I’'Union, « communes aux Etats membres », mais qu’il
ne se confond ni avec la démocratie, ni avec le respect des
droits de 'homme. Les attentes dans ce domaine ont des
lors une part de subjectivité, évoluent selon les époques
et les circonstances, tout en revétant aujourd’hui un ca-
ractere de priorité absolue.

Symétriquement, un autre concept, le principe de
subsidiarité dont I'avénement remonte au Traité de
Maastricht en 1992, et qui avait dominé le discours po-
litique sur I’Union, parmi ses contempteurs mais pas
seulement, a pratiquement disparu des débats. Or, des
choix politiques ou des préférences collectives natio-
nales, en matiere de droit de la famille par exemple, qui
étaient considérées il y a 20 ans seulement comme re-
levant a I’évidence de la subsidiarité, tendent a étre éri-
gés aujourd’hui comme des piéces essentielles du pacte
constitutionnel commun, au prix de tensions avec ceux
des Etats membres ou des majorités politiques qui n’y
adhérent pas.

De méme le partage, qui doit absolument étre établi,
entre d’une part 'indépendance de la justice qui est un
principe essentiel de ’ordre juridique communautaire, et
d’autre part la reconnaissance de la pleine compétence de
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chaque Etat dans l'organisation de sa justice, gagnerait a
étre éclairé par le principe de subsidiarité, dont on doit
rappeler qu’il s’impose selon le Traité a toutes les insti-
tutions de I’'UE y compris la Cour de justice. En d’autres
termes, le nécessaire respect de I’Etat de droit n’interdit
ni le dialogue, ni la nuance.

Les contributions rassemblées s’intéressent peu au
cadre institutionnel de I’Union, a I’exception de la Cour
de justice. A juste titre : I'expérience des révisions des
Traités, au moins apres celle de Maastricht a montré qu’il
y avait peu a gagner, en termes d’efficacité et de lisibilité,
a remettre sur le métier I’organisation institutionnelle de
I’Union, au prix de réformes toujours plus lentes a négo-
cier et a ratifier, rarement nécessaires pour le contenu
des politiques et au mieux discutables dans leur bilan.
Pourtant, force est de rappeler que c’est bien le refoule-
ment du discours de la puissance, évoqué plus haut, qui
a inspiré les concepteurs du Traité de Rome dans leur
volonté d’équilibre institutionnel, d’égalité entre les Etats
membres et de rejet de toute concentration du pouvoir.
Le déficit d’incarnation de I’autorité, voire de I’identité
européenne qui en a résulté est sans doute ’'une des dif-
ficultés rencontrées pour I’émergence d’une union plus
assertive, sinon plus « souveraine ». Mais on se gardera
d’en faire le prétexte d’une nouvelle réforme des institu-
tions et de leurs relations réciproques, tant il y a parfois
grande distance, dans ce domaine, entre I’'ambition ini-
tiale et le résultat, comme l’illustre I'idée, née du Traité
de Lisbonne, des « présidences stables » du Conseil euro-
péen ou du Conseil des ministres.
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LEurope Puissance Citoyenne

Le méme week-end de décembre 2021, deux événe-
ments ont abordé simultanément et de facon radicale-
ment différente le dilemme de notre époque. Tous deux
ont été organisés par les représentants de « I’Occident »,
I’'un par les Etats-Unis de Biden, I’autre par I’'Union euro-
péenne ('« UE »). Tous deux ont été présentés comme
le point de départ d’un processus de renouveau démo-
cratique en interne et au-dela, en réponse a la profonde
fatigue démocratique ressentie dans le monde entier.
Le premier, le « Sommet pour la démocratie », a réuni
plus de 100 Etats pour lancer « une année d’action [...]
pour rendre les démocraties plus réactives et plus résis-
tantes, et pour construire une communauté plus large
de partenaires engagés dans le renouveau démocratique
mondial ». Le second, la Conférence sur ’avenir de I'Eu-
rope, a réuni a Florence 200 citoyens européens, choisis
au hasard, pour produire une liste de recommandations
adressées aux dirigeants politiques de I'UE sur la ma-
niere d’améliorer la démocratie européenne'. Alors que
le premier événement, étatocentré, s’est déroulé dans le
cadre du paradigme westphalien traditionnel, le second
a cherché a inverser ce méme paradigme en placant les
citoyens au centre des relations transnationales. Pourtant,
alors que le sommet dirigé par les Etats-Unis a été abon-
damment commenté, ’assemblée citoyenne européenne
a bénéficié d’une couverture médiatique tres limitée en
dépit de sa nature transformationnelle et originale.

Certes, le premier sommet a été rythmé par le genre
de drames politiques que les médias adorent couvrir, sur-

1. A. Alemanno, J. Mackay, N. Milanese et K. Nicolaidis, « What’s in an Experiment?
Opportunities and Risks for the Conference on the Future of Europe », EUI, STG Policy
Papers ISSUE 2021/16 septembre 2021; J. Mackay et K.Nicolaidis, « What’s in an Ex-
periment? Participatory Democracy comes to Towns, La Repubblica, décembre 2021.

2. Au total, quatre panels de citoyens européens ont été composés au sein de la
Conférence. Notre analyse se concentre sur le panel numéro 2 sur la démocratie

et U'Etat de droit.

Groupe d’études géopolitiques

tout lorsqu’il s’agit de savoir quel pays devrait étre exclu
mais a été invité (Brésil), quel pays a été exclu mais aurait
di étre présent (Singapour), quel pays a été exclu mais
s’attendait a étre présent (Hongrie), ou encore lorsque la
Chine affirme avoir été injustement exclue alors qu’elle
est une démocratie « qui fonctionne ». Et on ne peut
écarter que ce sommet annonce le genre de renouveau
dont la démocratie américaine a tant besoin®. Néanmoins,
nous pensons que c’est ’événement européen qui pour-
rait rester dans les livres d’histoire comme le début d'un
processus qui valorise la création d’écosystéemes démo-
cratiques centrés sur le citoyen, habités par des proces-
sus participatifs augmentant le sentiment d'efficacité des
participants en politique, tout en abordant les questions
les plus difficiles de notre époque.

Nous admettons ici notre partialité : en tant quobser-
vateurs experts, nous avons trouvé 1’énergie délibérative
de I’'assemblée citoyenne européenne qui s’est réunie a
Florence contagieuse et inspirante. L'UE n’a jamais vrai-
ment réussi a mobiliser un tel public non-expert par-dela
au-dela des frontieres pour discuter de son propre ave-
nir. Les précédentes réformes institutionnelles étaient la
chasse gardée des gouvernements nationaux et les dia-
logues citoyens passés ressemblaient davantage a des
exercices de relations publiques qu’a des délibérations,
avec des discours de commissaires européens préchant
des convertis. Dans ce contexte, la Conférence sur I’avenir
de ’Europe, centrée sur les citoyens, est apparue comme
une évolution saine et quelque peu contre-intuitive, sur-
tout a une époque ou I’érosion démocratique mondiale
touche également I’'Union de I'intérieur*. En effet, si elles
sont adoptées, de nombreuses recommandations des
citoyens qui émergent déja de la Conférence pourraient
potentiellement changer la donne en ce qui concerne la
qualité démocratique de I’UE, en appelant a des déve-
loppements qui sont préfigurés mais non ancrés dans les
pratiques actuelles de I’UE : subordonner le versement
des fonds de I'UE au respect du pluralisme des médias et
de I’Etat de droit par ses Etats membres, rendre les élec-
tions du Parlement européen plus « européennes » par
la création d’une compétition électorale paneuropéenne
- au lieu de 27 compétitions paralleles -, mandater les ra-
diodiffuseurs publics pour mieux couvrir les développe-
ments de ’'UE et organiser des référendums a I’échelle de
I"'UE®. Méme si cette premiere série de recommandations
citoyennes n’a généralement pas été rédigée dans un lan-
gage proprement juridique et qu’elle doit encore étre affi-

3. Pour une récente et audacieuse définition de cet agenda, voir A.M. Slaughter,
Renewal: From Crisis to Transformation in Our Lives, Work, and Politics (Vol. 26),
Princeton University Press, 2021.

4. Voir par exemple R. D. Kelemen et M. Blauberger, « Introducing the debate: Europe-
an Union safeguards against member states’ democratic backsliding » (2017) 24(3)
Journal of European Public Policy, 317-320: <https://www.theguardian.com/us-

news/2021/nov/22/us-list-backsliding-democracies-civil-liberties-international>.

5. Recommandations du panel de citoyens sur la démocratie, Etat de droit et la

sécurité : <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_6840>.
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née par les délibérations de la pléniere de la Conférence
sur I’avenir de ’Europe - composée de maniére inédite
par des citoyens et des représentants politiques -, elle
constitue un message clair et urgent : puisons dans notre
intelligence collective et notre imagination démocratique
pour construire une sphere publique paneuropéenne en
renforcant les connexions mutuelles, la connaissance et
la responsabilisation des citoyens par-dela les frontiéres.

Bien siir, ce processus a été semé d’embtiches. Par
exemple, les panels citoyens n’ont pas réussi a inclure
autant qu’on l'aurait espéré les groupes marginalisés en
Europe, des résidents sans passeport européen aux mi-
norités ethno-raciales®. En outre, il se peut que les per-
sonnes qui ont répondu « oui » a un appel téléphonique
leur demandant de participer a un exercice organisé par
I'UE aient un penchant pro-UE. La méthodologie choisie
pour réaliser la sélection aléatoire peut donc étre amélio-
rée pour prendre en compte des facteurs non seulement
socio-économiques mais aussi d’attitude politique. Les
observateurs ont également noté I'inégale qualité délibé-
rative des discussions au sein des différents sous panels
de citoyens et entre ses membres, 1’absence de débat
contradictoire ou de présentation de compromis difficiles,
et le fait que ’ensemble du processus de la Conférence
sur l'avenir de ’Europe ait manqué de transparence, y
compris sur la maniere dont ses recommandations seront
traitées’. En outre, certains rapports fondamentaux ne
sont pas clarifiés dans ce processus - dans quelle mesure
les institutions de 1’'Union ainsi que ses leaders ont-ils rai-
son de chercher a gérer aussi étroitement ces processus
menés par les citoyens ? Qu'est-ce qu’une relation saine et
non déférente entre les citoyens et les soi-disant experts ?
ou encore, entre ces experts et les fonctionnaires euro-
péens dans I'encadrement des débats® ?

6. Comme la fait valoir Niccolo Milanese, au nom de dizaines d’organisations de la
société civile, « Uinclusion de citoyens et de résidents de U'UE représentatifs de
la diversité de sa population est la premiére étape nécessaire vers un dialogue
public qui non seulement trouve un écho auprés de la majorité, mais contribue
également a (re)connecter la population avec ses institutions européennes ».
Voir « Open letter to Executive Board: civil society organisations call for Confe-
rence to include marginalised communities », 18 juin 2021, menée par Citizens
Take Over Europe et co-signée par 62 autres organisations de la société civile :
<https://citizenstakeover.eu/>

7. Pour un exemple des questions difficiles impliquant des points de vue et des in-
téréts contradictoires que la Conférence sur avenir de U'Europe devrait aborder,
voir « EUl Democracy Forum : some difficult questions for deliberation » : https://
docs.google.com/document/d/1f7Vq3nGbCzYjoGp2AgYB6XIiE-AND22Y042X3j-
9Za3EA/edit. Voir également L. Galante et K. Nicolaidis, « Whatever it takes ? Ten
principles to bring the Conference on the Future of Europe closer to its citizens »,
Blog de EUI sur la démocratie transnationale, 11 novembre 2021 : https://blogs.
eui.eu/transnational-democracy/whatever-it-takes-ten-principles-to-bring-the-

conference-on-the-future-of-europe-closer-to-its-citizens/

8. Disclaimer : les auteurs sont intervenus en tant qu’experts a loccasion de la 2°™
session du Panel de Citoyens Européen et en tant qu’observateurs experts lors

de la 3°™ et derniére session.
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Ce sont toutes des questions importantes, dont beau-
coup sont familieres au monde des assemblées délibé-
ratives - généralement qualifiées de « mini-publics »
- organisées et étudiées dans le monde entier depuis de
nombreuses années. Néanmoins, nous entrons en terri-
toire inconnu avec cet exercice ci, transnational, pan-conti-
nental et multilingue. 1l s’agit sans doute d’un événement
parrainé par I'UE, cependant la méthodologie de base uti-
lisée par le consortium d’animateurs expérimentés qui le
dirige répond a des pratiques participatives délibératives
bien établies®. Comme nous le soutenons depuis le début
de ce processus, le « moment Conférence sur ’avenir de
I’Europe » doit étre apprécié et vécu comme une macro-
expérimentation et, en tant que telle, il permettra de tirer
des lecons de ses imperfections comme de ses forces. En
fait, il s’agit d’une expérimentation puissance-trois - celle
de I'assemblée citoyenne en tant que telle, qui se tient au
sein de 'expérimentation plus large qu’est la Conférence
sur l'avenir de I’Europe, elle-méme au sein de I’'expérimen-
tation plus large qu’est ’'Union européenne.

Nous avancgons partant que les recommandations fi-
nales qui émergeront de la Conférence au printemps
prochain seront davantage le produit de la véritable ex-
périence transnationale acquise par les participants a
la Conférence que le résultat inévitable d’une initiative
parrainée par 'UE. D’ores et déja, les résultats du panel
sur la démocratie et I’Etat de droit montrent qu'une fois
qu'ils ont eu l'occasion de réfléchir a leur expérience
personnelle du projet européen avec leurs pairs d’autres
pays, les citoyens sélectionnés aléatoirement n’ont pas hé-
sité a reconnaitre la nature imparfaite de I’'Union et a de-
mander une Europe plus intelligible, plus réactive et plus
responsable®. En fin de compte, demander a étre mieux
informé sur ce que les dirigeants nationaux décident a
Bruxelles et sur la maniere dont ils le font, ou appeler a
plus de débats publics paneuropéens n’est pas I’'apanage
des voix pro-européennes, mais plutét un prérequis pour
contribuer a la vie démocratique de I’'Union, ou a celle de
toute autre communauté démocratique digne de ce nom.

En tant que tels, les panels de citoyens de la conférence
ont le potentiel de contribuer a libérer le projet européen
de cette « polarisation affective » grandissante qui nous
emprisonne entre deux camps pro-UE et anti-UE - cha-
cun devenu identitaire et plus seulement idéologique -
en donnant ainsi la parole a la majorité silencieuse des
citoyens de I'UE n’appartenant a aucun de ces deux

9. Lalittérature sur la propagation des mini-publics dans la politique et la gouver-
nance contemporaines est abondante. Voir, par exemple, N. Curato, J.S. Dryzek,
S.A. Ercan, C.M. Hendriks et S. Niemeyer « Twelve key findings in deliberative
democracy research » (2017) Daedalus, 146(3), 28-38 ; S. Elstub et O. Escobar,
‘A Typology of Democratic Innovations’ in S. Elstub et O. Escobar (eds.), Hand-

book of Democratic Innovation and Governance (Edward Elgar Publishing 2019).

10. Recommandations du panel de citoyens sur la démocratie, UEtat de droit
et la sécurité : <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/

IP_21_6840>.
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camps'. En effet, une analyse approfondie de I'opinion
publique dans 'UE montre que méme parmi ceux qui se
décrivent comme « eurosceptiques », beaucoup pronent
plus la réforme de I'UE que la sortie de leur pays®. En
d’autres termes, il s’agit d’eurosceptiques transformateurs
plutét quexistentiels®. Plus généralement, une pluralité
de citoyens européens semble vouloir a la fois plus d’'UE
lorsqu’on considére ce que I’'Union fait ou devrait faire,
et moins d’UE lorsqu’on considére la maniere dont elle le
fait, a savoir ils semblent espérer une approche plus dé-
centralisée de la gestion de notre interdépendance'. Pour
simplifier, de nombreux Européens sont intégrationnistes
sur le quoi et souverainistes sur le comment. Et cela peut
s’expliquer par le fait que, si 'on gratte sous la surface, on
constate que la plupart d’entre nous, avant de tomber sous
le pouvoir de séduction de cette polarisation affective ont
tendance a étre ambivalents quant a I'idée de souveraineté
partagée®. Les Européens, comme les citoyens du monde
entier, apprécient a la fois la coopération avec leurs voi-
sins et le controle de leur vie. Et en fait, 'une des grandes
vertus des assemblées délibératives est qu’elles ont le
potentiel d’attirer les citoyens hors de leurs bulles polari-
sées et de leurs tribus politiques dans un espace ot il est
possible, et méme valorisé, d’exploiter cette ambivalence
sous-jacente - bien que cet impact dépende fortement du
contexte, en particulier compte tenu de I'importance de la
présence pour la politique démocratique's. Les citoyens qui
se sont rencontrés a Florence n’ont pas fait figure d’excep-
tion a cette histoire d’ambivalence constructive.

De ce point de vue, la Conférence sur I’avenir de I’Eu-
rope peut étre considérée comme I'ultime terrain d’essai
du concept normatif de démocratie délibérative d’Ha-
bermas dans un contexte transnational”. Au cours des

1. Il existe une vaste analyse de la polarisation, y compris de la polarisation
affective en Europe et au-dela. Voir, notamment, M. Lindell, A. Bachtiger, K.
Gronlund, K. Herne, M. Setdld et D. Wyss « What drives the polarisation and
moderation of opinions? Evidence from a Finnish citizen deliberation experiment
on immigration », (2017) European Journal of Political Research, 56(1), 23-45.

12.  Pour une analyse approfondie de lopinion publique sur U'UE, qui fait valoir que
les attitudes ont tendance a se référer a 'évaluation de loption « faire cavalier
seul » de son pays, voir C. De Vries, Euroscepticism and the European Union
(Oxford University Press 2018).

13. K. Nicolaidis, Exodus, Reckoning, Sacrifice: Three Meanings of Brexit (Unbound
2019): <https://kalypsonicolaidis.com/unbound/>.

14. K. Nicolaidis, « In praise of ambivalence-another Brexit story » (2020) Journal
of European integration, 42(4), 465-488.

15.  Ibid.

16.  Pour la premiére affirmation d’une convergence des opinions par la délibéra-
tion, voir J.S. Fishkin, When the people speak: Deliberative democracy and pub-
lic consultation (Oxford : Oxford University Press 2009) ; M. Lindell, A. Bachtiger,
K. Gronlund, K. Herne, M. Setdld et D. Wyss, « What drives the polarisation and
moderation of opinions ? Evidence from a Finnish citizen deliberation experiment

on immigration » (2017) European Journal of Political Research, 56(1), 23-45.

17.  J. Habermas, « Democracy in Europe: Why the Development of the European
Union into a Transnational Democracy is Necessary and How it is Possible »,

ARENA Working Paper 13/2014, 3.
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dernieres décennies, le philosophe allemand a insisté
sur la nécessité de construire un espace transnational de
délibération pour porter I'idée de démocratie suprana-
tionale de I'UE®. 11 est vrai qu’il a peut-étre trop insisté
sur ce que la délibération peut accomplir dans notre po-
litique agonistique et sur ce qu’elle doit accomplir dans
des contextes ol le conflit est juste et approprié et doit
étre géré plutot que surmonté. Apres tout, le pouvoir du
débat, du dialogue et de la persuasion ne peut pas tou-
jours transcender les profondes différences d’intéréts et
de pouvoir entre les parties en présence. Il peut méme
étre absorbé, et donc annulé, par le fonctionnement
consensuel de la « politique ordinaire ». Le risque d’un
« dialogue illusoire », en tant qu’instrument qui prévient
plutot qu’il ne favorise 'expression de dissensions menant
aun changement politique, ne peut étre exclu'. Pourtant,
la délibération a un role essentiel a jouer en tant que pilier
central d’un écosysteme démocratique en Europe.

Tout cela peut paraitre banal aux représentants natio-
naux et européens qui réfléchissent a la fois a leur pra-
tique quotidienne et aux exercices passés de réforme des
traités. En effet, la derniére convention d’une ambition
similaire qui s’est tenue il y a vingt ans et qui a abouti,
malgré le « non » francais et néerlandais au traité consti-
tutionnel, au traité de Lisbonne, a clairement illustré la
dynamique de la négociation a ’ombre de la rhétorique®.
Mais ces représentants et les gouvernements qu’ils sou-
tiennent ou auxquels ils s’opposent reconnaissent que
I’exercice reste notoirement connu pour son incapacité a
faire véritablement descendre la délibération, un échec qui
a mené aux rejets lors des référendums francais et néer-
landais de 2005. D’une certaine maniere, la Convention
sur I'avenir de ’Europe d’aujourd’hui peut étre considé-
rée comme une expiation démocratique bien retardée,
post-crise de I'euro?.

Peut-on espérer que cela est ce que cette Conférence
s’efforce d’offrir ? Son architecture participative établit,

18. J. Habermas, The Postnational Constellation (MIT Press 1998).

19.  Pour une critique récente du dialogue en tant que pratique renforcant le consen-
sus qui dicte les comportements admissibles et inadmissibles dans une com-
munauté, voir J. Meneses, Resisting Dialogue (Minnesota University Press 2019).

20. P. Magnette et K. Nicolaidis (2004) « The European Convention: bargaining in
the shadow of rhetoric », West European Politics, 27(3), 381-404 ; voir A. Maurer
(2003) « Less Bargaining-More Deliberation The Convention Method for Enhanc-
ing EU Democracy », Internationale Politik und Gesellschaft, (1), 167-191; P.C.
Schmitter (2003) « Making sense of the EU: Democracy in Europe and Europe’s

democratization », Journal of Democracy, 14(4), 71-85.

21. K. Nicolaidis, ‘Our Democratic Atonement: Why we Need an Agora Europe’, in
The People’s Project? New European Treaty and the Prospects for Future Nego-
tiations (Bruxelles, European Policy Centre, décembre 2007). Pour une tentative
d’encadrer la Conférence sur lavenir de 'Europe comme lexpression d’« une
forme retardée, mais naissante, d'expiation démocratique », A. Alemanno, ‘Un-
boxing the Conference on the Future of Europe and its Democratic Raison-d’étre’,
European Law Journal, a paraitre, ainsi que A. Alemanno, « Pourquoi il faut

suivre la Conférence sur lavenir de 'Europe », Le Grand Continent, 10 mai 2021.
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bien que sur une base ad hoc, un espace transnational de
délibération sans lequel ni les citoyens ni les représen-
tants élus ne seraient exposés - et ne préteraient atten-
tion - aux points de vue exprimés dans d’autres parties
de I’'Union. On peut donc considérer qu’il fournit un nou-
vel écosysteme démocratique expérimental qui pourrait
permettre - par la création d’une structure d’opportu-
nité de nature temporaire - aux acteurs institutionnels
et aux citoyens d’obtenir une exposition sans précédent,
et donc enrichissante, aux préférences transnationales
« dubas »%2. Méme si la sensibilisation des médias et du
grand public reste insuffisante, la conversation pan-eu-
ropéenne de citoyen a citoyen qui s’ensuivra pourrait
potentiellement leur faire prendre conscience de I'his-
toire, des contributions, des inquiétudes et des aspira-
tions des autres, approfondissant ainsi les compréhen-
sions mutuelles qui sont si essentielles au développement
d’un sentiment d’autodétermination ouverte. Ce seul fait
pourrait modifier la dynamique politique des négocia-
tions interétatiques par le biais de nouvelles méthodes,
ce qui pourrait a son tour reconfigurer le débat politique
et, plus largement, le débat public dans toute I'Union?.
Comme l'affirme Hauke Brunkhorst dans sa théorie cri-
tique des révolutions juridiques, une fois que des procé-
dures démocratiques sont mises en place, méme si elles
viennent d’en haut, elles peuvent « riposter » car les
citoyens peuvent les invoquer pour demander un chan-
gement?.

Alors qu’une grande partie du débat académique nais-
sant autour de la Conférence se concentre sur la relation
entre les institutions responsables de sa gestion et les ci-
toyens, les initiatives que les organisations de la société
civile - des syndicats aux organisations promouvant la
place des femmes, en passant par les personnes handi-
capées, les communautés religieuses ou culturelles, les
autres minorités, les mouvements ou associations de
base, les groupes de réflexion et les universités - déve-
loppent autour de la Conférence pourraient se révéler
tout aussi importantes, voire plus, pour la consolidation
d’un écosysteme démocratique sur le continent euro-
péen®. Il pourrait s’agir de se rendre aux quatre coins du
continent pour faciliter - voire amplifier - le débat public,
faire de la « pédagogie constitutionnelle » en illustrant les
subtilités et 'importance du processus, rassembler et mo-
biliser I'opinion publique, organiser des réunions et des
conférences, faire des recherches, diffuser des idées, les
défendre et faire pression, le tout dans plusieurs langues.
L’activation de la société civile et I’attention parallele des

22.  A. Alemanno, « Unboxing the Conference on the Future of Europe and its Dem-
ocratic Raison-d’étre », op. cit.

23. M. Desomer et K. Lenaerts, « New Models of Constitution-Making in Europe:
The Quest for Legitimacy » (2002) 39(6) Common Market Law Review, 1217.

24. H.Brunkhorst, Critical Theory of Legal Revolutions: Evolutionary Perspectives

(Bloomsbury 2014), 42.

25.  Voir par exemple L. Cooper et al., « The Rise of Insurgent Europeanism. Map-

ping Civil Society Visions of Europe 2018-2020 », LSE Ideas, 2021.
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médias qui s’ensuit sont essentielles pour atteindre le ni-
veau d’attention du public nécessaire au type de délibéra-
tion générale requis pour générer le niveau de légitimité
recherchée par la conférence et faire en sorte que ses ré-
sultats tiennent?.

Pour illustrer cet espoir ainsi que notre argument, nous
nous tournons vers trois grandes idées ((1) la participation
politique au-dela du vote ; (2) un espace public transnatio-
nal et inclusif ; (3) un panoptique démocratique pour une
plus grande responsabilité), qui, selon nous, sont au coeur
de I’écosysteme européen renouvelé que nous appelons
de nos veeux. De maniére assez prometteuse, ces idées
sont déja présentes dans la premiere série de recomman-
dations citoyennes issues de la Conférence?.

1. Participation au-dela du vote : le cas d’une
Assemblée des citoyens européens

« Nous recommandons que I’Union européenne or-
ganise des Assemblées de Citoyens. Nous recomman-
dons vivement qu’elles soient développées par le biais
d'une loi ou d’un réglement juridiquement contraignant
et obligatoire. Les assemblées de citoyens devraient se
tenir tous les 12 a 18 mois. La participation des citoyens
ne devrait pas étre obligatoire mais incitative, tout en
étant organisée sur la base de mandats limités. Les par-
ticipants doivent étre sélectionnés de manieére aléatoire,
avec des criteéres de représentativité, et ne doivent pas
représenter une quelconque organisation, ni étre ap-
pelés a participer en raison de leur role professionnel
en tant que membres de I’assemblée. Si nécessaire, des
experts apporteront leur soutien afin que les membres
de l'assemblée disposent de suffisamment d'informa-
tions pour délibérer. La prise de décision sera entre les
mains des citoyens. L’'UE doit garantir ’engagement des
politiciens envers les décisions prises par les citoyens
dans les assemblées de citoyens. Si les propositions des
citoyens sont ignorées ou explicitement rejetées, les ins-
titutions de 'UE doivent en rendre compte, en justifiant
les raisons pour lesquelles cette décision a été prise ».
(Recommandation 42, ECP2, Conférence sur I’avenir de
I’Europe)®.

Est-ce un hasard si la proposition la plus importante
parmi les 42 recommandations initiales issues du panel de
citoyens porte le numéro 42 (1), la « réponse a la grande
question sur la vie, 'univers et le reste » proposée par
Douglas Adams dans son Guide du routard galactique ?
Nous aimons penser qu’il y avait de la magie dans I’air ce
jour-la. En tant qu’observateurs in loco, nous ’avons tous

26. J.Matsuaka, Let the People Rule: How Direct Democracy Can Meet the Populist
Challenge (Princeton University Press 2020).

27.  Recommandations du panel de citoyens sur la démocratie, U'Etat de droit et la
sécurité, disponibles sur https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/

en/IP_21_6840 (traduction libre).

28. Nous utilisons ici et dans le reste de l'article la numérotation initiale qui a servi

de base au vote a U'lUE, le 13 décembre 2021.
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deux ressentie®. Il se peut qu’en ce lieu méme, les le-
cons résonnent encore des déboires de la République de
Florence qui, pendant trois cents ans, jusqu’aux années
1500, a mené I'une des plus grandes expériences de
souveraineté populaire de I'histoire de ’Europe. Dans
ce cas, les conseils de gouvernement ont réintroduit le
type de sélection aléatoire (par tirage au sort, la tratta)
qui avait eu lieu dans I’Athénes antique pour presque
toutes les fonctions gouvernementales deux mille ans
plus t6t, tenant compte du jugement d’Aristote selon
lequel « il est considéré comme démocratique que les
magistratures soient attribuées par le sort et comme
oligarchique qu’elles soient électives »*°. Certes, s’ils
avaient suivi les conseils sur la démocratie radicale pro-
digués par le plus illustre diplomate de leur ville, Nico-
las Machiavel, les Florentins auraient institutionnalisé
plus completement leur méfiance a I’égard de leurs di-
rigeants et étendu le contrdle des assemblées populaires
a 'ensemble de leurs affaires publiques, en contraignant
rigoureusement le comportement des élites politiques
et économiques par une série de moyens non électo-
raux, afin de les confronter aux injustices souvent cau-
sées par leurs décisions®'.

Mais, bien entendu, les citoyens présents dans la salle
située dans la Florence du 21°™ siecle n’avaient pas be-
soin de remonter a la Renaissance quand ils pouvaient
puiser a une source encore plus inspirante : leur propre
expérience, certes limitée, dans laquelle ils sont venus
puiser de plus en plus au fil des procédures. Ce faisant,
ils sont devenus les auteurs de leur histoire délibérative,
se donnant le droit de commander un suivi continu, pour
finalement intégrer le mini-public délibératif dans le pro-
cessus décisionnel quotidien de I’'UE. Car qu’est-ce que la
démocratie si ce n’est d’abord et avant tout un état d’es-
prit, ou les gens ordinaires se débarrassent de I’autorité
des princes, des papes ou des experts, pour s’imaginer
comme les auteurs de leur propre destin partagé??

11 est clair que la proposition 42 refléte I'intuition fon-
damentale des citoyens tirés au sort et réunis au sein du
panel 2, a savoir que la « représentation » ne s’obtient pas
seulement par des scrutins électoraux®. Les assemblées

29. Pour une perspective ethnographique des mini-publics délibératifs, voir J. Bo-
swell, « Seeing Like a Citizen: How Being a Participant in a Citizens’ Assembly
Changed Everything | Thought | Knew about Deliberative Minipublics » (2021)
Journal of Deliberative Democracy17(2).

30. Aristote, Les Politiques, IV, 9, 1294-b, Paris, Flammarion, 1990.

31.  J. Bernard, « Why Machiavelli Matters: A Guide to Citizenship in a Democracy »
(2008) ABC-CLIO; J.P. McCormick, Machiavellian democracy (Cambridge Uni-
versity Press 2012); J.P. McCormick ‘Machiavellian democracy: controlling elites
with ferocious populism’ (2001) American Political Science Review, 95(2), 297-313.

32.  Surladémocratie et Uimagination, voir C. Castoriadis, L’Institution imaginaire
de la société (Seuil 1999) ; Y. Ezrahi, Imagined democracies: Necessary political
fictions (Cambridge University Press 2012).

33. Pour une premiére reconstruction et évaluation de la boite a outils participative de
['UE et de sa valeur démocratique, A. Alemanno, « Europe’s Democracy Challenge :

Citizen Participation in and Beyond Elections », (2020) 21(1) German Law Journal, 35.
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dont les membres sont sélectionnés par tirage au sort
peuvent souvent refléter la société dans son ensemble
plus fidelement que la plupart des assemblées parle-
mentaires de nos jours. En effet, le tirage au sort inverse
I’équation de la représentation parlementaire : chaque
parlementaire représente effectivement la circonscrip-
tion qui les a élus, mais tous se réunissent dans des parle-
ments trés imparfaitement représentatifs, tandis que les
individus tirés au sort ne « représentent » qu’eux-mémes,
mais se réunissent dans des assemblées globalement plus
représentatives. Nous n’avons pas a nous prononcer sur
lequel des faisceaux de logiques représentatives indivi-
duelles/collectives est le plus démocratiquement légitime,
mais simplement a reconnaitre les différentes légitimités
représentatives en présence.

Certes, les anciens n’avaient pas de concept d’« échan-
tillon statistiquement représentatif », et ils n'en avaient
d’ailleurs pas besoin car leurs assemblées par tirage au
sort se déployait a une échelle beaucoup plus réduite ot
chaque citoyen avait de fortes chances d’alterner entre
le statut de « gouverné » et celui de « dirigeant » au
cours de sa vie. Mais avec ’avenement de I’échelle natio-
nale et, en Europe, transnationale, c’est a cette notion sta-
tistique de la représentation que nous devons faire face
aujourd’hui.

Dans une telle perspective, les questions d’inclusivi-
té, telles que discutées précédemment, sont essentielles
et requierent non seulement un ensemble de criteres
économiques, de genre ou d’éducation - comme cette
assemblée elle-méme a été congue - mais une attention
particuliére portée au type d’incitations, ou encore de
ressources, offertes aux participants potentiels afin de
s’assurer que les individus issus des groupes les plus mar-
ginalisés de la société se trouvent en mesure de partici-
per - un jardin d’enfants pour les meres célibataires, un
congé payé pour les employés. Il s’agissait d’une exigence
évidente pour les citoyens dits « ordinaires » qui ont
rédigé la proposition 42.

11 convient également de noter qu’ils ont jugé impor-
tant d’insister sur la limitation des mandats. Apres tout,
la sortitio (le tirage au sort des représentants politiques),
aujourd’hui comme a d’autres époques, vise a libérer
les citoyens du type de regles arbitraires qui sont trop
souvent ’'apanage des titulaires de fonctions publiques
professionnels : de I'influence enivrante du pouvoir que
Machiavel craignait tant. Méme si les « princes » ou les
« élites » (politiques, économiques, bureaucratiques)
sont essentiels au fonctionnement de I’administration
politique, pensait Machiavel, ils risquent de devenir une
classe sociale différente, avec des intéréts différents de
ceux du peuple, et donc de ne plus étre capables de servir

34. Pour un apercu historique et une défense de la sortition, voir entre autres, Y.
Sintomer « From deliberative to radical democracy? Sortition and politics in the

twenty-first century » (2018) Politics & Society, 46(3), 337-357-
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I’intérét public®. En bref, si les assemblées de citoyens
doivent rester en phase avec les sociétés qu’elles sont cen-
sées refléter, leurs membres n’ont pas intérét a devenir
des « politiciens » professionnels, méme pour un temps.

En demandant ’'engagement des politiciens a rendre
des comptes, les citoyens invoquent sagement le « droit a
la justification » cher aux théoriciens de la démocratie. Ils
ne sont pas assez fous pour croire que ces propositions se-
ront ou méme devraient étre automatiquement prises en
compte par les gouvernements et ’appareil d’Etat. Mais
au moins, elles devraient étre prises au sérieux, débattues
et honorées par des arguments pour et contre.

La proposition 42 ne vient pas de nulle part mais son
ambition n’est pas non plus commune. Alors que les pro-
cessus délibératifs se répandent dans ce qui a récemment
été défini comme une « vague délibérative »%, ils ont
tendance a étre temporaires par nature - étant principa-
lement des exercices ad hoc et typiquement des expé-
riences « one-shot » - qui ne restent pas®. Par rapport
a d’autres innovations démocratiques, comme le budget
participatif®$, I’institutionnalisation des assemblées déli-
bératives est I’exception, et non la norme*. Par consé-
quent, la question de savoir s’il faut les institutionnaliser
- et comment le faire - reste non seulement sous-théori-
sée mais aussi pratiquement non traitée, et cela malgré
le nombre croissant d’appels a cet objectif, d’autant plus
dans le contexte de I'UE*°.

Pourtant, la transformation de projets ad hoc a une
structure légalement constituée et disponible sur de-

35.  N. Machiavel, Discours sur la premiére décade de Tite-Live (Galliamard 2004);
J.P. McCormick, « Machiavellian democracy: controlling elites with ferocious
populism » (2021) American Political Science Review, 95(2), 297-313.

36. OCDE, Innovative Citizen Participation and New Democratic Institutions, Catch-
ing the Deliberative Wave, juin 2021.

37.  Seuls14 des 289 exemples répertoriés par le rapport de 'OCDE de 2021 précité
concernent des cas de pratiques institutionnalisées.

38.  Pour une analyse des raisons et des efforts en cours pour transformer les
innovations démocratiques temporaires en institutions durables a long terme,
voir, OCDE, « Innovative Citizen Participation and New Democratic Institutions,
Catching the Deliberative Wave » (OECD Publishing June 2020), et D. Courant,
«Deliberative Democracy, Legitimacy, and Institutionalisation. The Irish Citizens’
Assemblies » (ECPR General Conference 2018 and APSA Annual Meeting 2018),
ou il évoque l’évolution vers linstitutionnalisation des processus délibératifs
représentatifs.

39. A. Alemanno, « The challenges of Institutionalizing Citizens Assemblies in the
EU », Rapport d"expert pour la Fondation Bertelsmann, Programme ‘Democracy

and Participation in Europe’ (a paraitre).

40. C’est du moins ce que le Parlement européen semble attendre de la confé-
rence sur lavenir de U'Europe lorsqu’il déclare que celle-ci « apportera une
contribution importante au développement de la participation des citoyens au
processus d’élaboration des politiques de 'UE et ouvrira la voie a l‘établissement
de nouveaux mécanismes permanents de participation des citoyens». Voir la ré-
solution du Parlement européen s.63 : https://www.europarl.europa.eu/doceo/

document/TA-9-2021-0345_EN.pdf
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mande est une démarche lourde de conséquences*. En
particulier, I'incorporation de la sortitio (tirage a sort), qui
est inhérente a tout modele d’assemblée délibérative -
qu’il s’agisse d’un panel de citoyens ou d’un jury - devrait
modifier 'architecture du systeme de démocratie représen-
tative dans I’Union, en forcant une réflexion sur le role et la
nature de la représentation et sa relation avec les processus
délibératifs*>. Cela semble d’autant plus vrai et complexe
dans le contexte de gouvernance transnationale, multini-
veau et multilingue de I'UE, ou I'institutionnalisation sou-
léve une série de questions spécifiques au contexte liées au
cadre juridique, tant constitutionnel qu’institutionnel de
I’Union, ainsi qu’a son modele démocratique. Les questions
vont de I'impact des assemblées citoyennes sur le principe
juridique de I’équilibre institutionnel de I’'Union (qui régit
les relations entre ses institutions) a sa relation avec les ca-
naux participatifs existants, tels que le droit de pétition ou
Iinitiative citoyenne européenne (ICE) - un mécanisme par
lequel (1 million) de citoyens peuvent demander a la Com-
mission européenne de proposer de nouvelles lois*. Nous
pouvons notamment craindre que les élites européennes
se tournent vers I'idée d’'une Assemblée citoyenne per-
manente comme alternative moins dérangeante a la dé-
mocratie directe, dans I’'espoir que les concessions faites
a la démocratie délibérative puissent écarter les appels a
davantage de démocratie directe, d’ICE ou de référendums
nationaux dans le contexte européen.

Une grande partie de la réponse a ces questions dé-
pend du modele choisi de mini-public, qui est a son tour
défini par un grand nombre de variables, notamment son
champ d’application (objectif général ou objectif spéci-
fique ?), ses prérogatives (possibilité de déterminer les
questions a traiter ou tout simplement émettre un avis
sur des questions préétablies ?), le moment du cycle

41. Pour un ensemble récent de propositions d’'une assemblée des citoyens de [UE,
voir le site d’European Alternatives (https://euroalter.com/) ; voir également G.
Smith, « The European Citizens’ Assembly », dans A. Alemanno et J. Organ, Citizen
Participation in Democratic Europe. What's Next for the EU? (ECPR Press / Rowman
& Littlefield 2021) ; et G. de Burca, « An EU citizens’ assembly on refugee law and
policy » (2020) 21 (1) German Law Journal 23. Pour un appel moins détaillé a la par-
ticipation permanente des citoyens au processus de 'UE, voir par exemple A. Kavra-
kova, « Participation of European citizens in the EU legislative procedure’ (2021) ERA
Forum 22, 295-310 et L. Cooper et al, « The Rise of Insurgent Europeanism. Mapping
Civil Society Visions of Europe 2018-2020 », LSE Ideas 2021.

42. Pour quelques réflexions préliminaires, M.E. Warren, « Institutionalizing de-
liberative democracy » in S.W. Rosenberg, Deliberation, participation and de-
mocracy: can the people govern? (Palgrave Macmillan 2007). Voir également S.
Niemeyer et J. Jennstal, « Scaling up Deliberative Effects - Applying lessons of
Mini-Publics » in A. Bachtiger, J. S. Dryzek, J. Mansbridge et M. Warren (eds),
The Oxford Handbook of Deliberative Democracy (Oxford University Press 2018) ;
et U. Liebert et A. Gattig, Democratising the EU from below? : citizenship, civil

society and the public sphere (Routledge 2016).

43. https://blogs.eui.eu/transnational-democracy/on-european-citizens-initia-
tives-and-trains/ ; C. Berg et P. Gtogowski (2016). « Heavy Stones in the Road: The
EClin Practice » in M. Conrad, A. Knaut et K. Bottger (dir.), Bridging the Gap? Oppor-

tunities and Constraints of the European Citizens’ Initiative (Nomos 2016), 219-222.
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politique ot il est intégré (au niveau de préparation, de
codécision, ou encore évaluation d’une initiative euro-
péenne ?), sa composition (uniquement composée de
citoyens ou hybride, en mélangent les citoyens choisis
avec des représentants politiques ?) et son autorité ul-
time (conseil ou prise de décision ?). Inévitablement, la
question récurrente qui se pose lorsque la perspective
de l'institutionnalisation se présente est celle de savoir
si les processus délibératifs remplaceraient les anciennes
institutions ou s’ils ajouteraient simplement de nouvelles
institutions et procédures. Sur la base des expériences
passées, la méthode de I’« ajout » semble la plus pro-
bable. Puisqu'aucune expérience d'institutionnalisation
au niveau local ou national n'a conduit a la suppression
d'institutions existantes pour laisser place a des formats
délibératifs, il n'y a aucune raison pour que cela ne soit
pas vrai pour 'UE*. Cependant, I’'approche « par ajout »
n’exclut pas la possibilité qu’un mini-public pourrait rem-
placer les secondes chambres nationales caractérisée
par leur nature élitiste, qu’il s’agisse d’un Sénat ou d’une
Chambre des Lords. Reste a savoir quel serait I’équiva-
lent dans le contexte de I'UE, étant donné sa structure
unique a deux tétes, législative (Conseil et Parlement) et
exécutive (Conseil et Commission). On pourrait imaginer,
par exemple, qu'une assemblée de citoyens européens
reprenne certaines des fonctions de fixation de I'agenda
politique ou méme des fonctions législatives des deux
chambres, tout en laissant intacte une structure institu-
tionnelle qui a bien servi I'UE depuis sa création.

Dans le débat contemporain, I'institutionnalisation de
la participation publique par le biais de formats délibéra-
tifs est privilégiée par certains et redoutée par d’autres.
Les partisans de I’institutionnalisation soutiennent que
I'implication permanente des citoyens peut améliorer la
qualité des processus participatifs et accroitre les possi-
bilités d’exercer une influence réelle sur la prise de déci-
sion, rendant ainsi le systeme politique plus réactif et effi-
cace®. Dans le contexte de I’UE, ses partisans soutiennent
qu’un tel nouvel outil démocratique européen réduirait la
distance par rapport a la « bulle européenne » ressentie
par les citoyens de I’UE et aiderait a tirer parti de I’intelli-
gence collective de la société civile formelle et informelle
pour prévoir les questions émergentes et aborder les com-
promis difficiles entre gagnants et perdants, le court et le
long terme ou les préoccupations rurales et urbaines*.

44. Il aété démontré que, méme avec la création d’une assemblée de citoyens,
les institutions décisionnelles des Etats continuent de fonctionner exactement
comme avant, y compris le pouvoir législatif, le pouvoir exécutif, les tribunaux,
la fonction publique, la police et larmée.

45.  Voir par exemple M. Warren, « Participatory Deliberative Democracy in Com-

plex Mass Societies » (2020) Journal of Deliberative Democracy 16(2), 81-88.

46. Voir par exemple L. Cooper, R. Dunin-Wasowicz, M. Kaldor, N. Milanese et I. Range-
lov, « The Rise of the Insurgent Europeanism, Mapping Civil Society Visions of Europe
2018-2020 », LSE Ideas, 2021, 36. Aux termes de larticle 9, paragraphe 1, du TUE,
«Dans toutes ses activités, 'Union respecte le principe de légalité de ses citoyens,

qui bénéficient d’une égale attention de ses institutions, organes et organismes ».
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De telles dynamiques, si elles sont visibles et font I'objet
d’une large appropriation, pourraient servir de « péda-
gogie démocratique » pour repousser I'idée qu’il existe
des réponses faciles « a I'extérieur », remettant ainsi en
question le livre de jeu populiste.

Les opposants a une telle institutionnalisation
craignent au contraire que les panels de citoyens
n’usurpent ce qui devrait étre la fonction propre des gou-
vernements et des parlements représentatifs élus. Cepen-
dant ce risque ne semble pas étre immédiatement perti-
nent pour I'UE dans la mesure ou elle ne dispose pas du
type de systeme de gouvernement généralement accep-
té, légitime, représentatif et démocratique classiques?.
Les opposants s’inquietent également du risque qu’elles
puissent, au mieux, étouffer la spontanéité existante dans
la débat sociétal et, au pire, faire taire les dissidents, en
offrant des possibilités de manipuler les participants, les
processus et les résultats*. IIs craignent ceux qui esperent
utiliser les assemblées de citoyens et les processus partici-
patifs pour des raisons plus instrumentales, les politiciens
qui choisissent leur réforme favorite tout en cochant la
« case citoyens ». Pourtant, I’institutionnalisation pour-
rait étre « une condition nécessaire pour réduire I’arbi-
traire des manceuvres des politiciens visant a mettre en
ceuvre des dispositifs participatifs uniquement lorsque
cela leur convient », et contribuer finalement a faire des
valeurs délibératives une composante « normale » de la
vie politique ordinaire des citoyens, comme le sont les
élections®. En définitive, la question de savoir si I'institu-
tionnalisation des formats délibératifs conduit a un ren-
forcement ou a une stérilisation de la participation, étant
de nature empirique, reste ouverte.

2. Un espace public transnational et inclusif

Tout en saluant la généralisation de la vague délibéra-
tive dans I’UE, ce serait faire preuve d’un solutionnisme
politique naif que de s’attendre a ce que cette initiative
ad hoc, méme si elle sera institutionnalisée, puisse a elle
seule résoudre le malaise démocratique de I’'UE. Il n’y a
pas de solution miracle a son déficit démocratique. Au-
cune innovation démocratique - et les assemblées de
citoyens ne font pas exception - ne portera ses fruits si
elle n’est pas intégrée en amont dans un écosysteme plus
large, qui donne aux citoyens les moyens d’étre les acteurs
de leur destin. Il n’est peut-étre pas surprenant, mais il est
néanmoins intéressant de noter que les recommandations
des citoyens réunis a Florence donnent de la couleur et des

47.  G. deBurca, « An EU citizens’ assembly on refugee law and policy » (2020) 21
(1) German Law Journal 23.

48. Pour quelques perspectives critiques, voir par exemple M. Hammond, ‘Dem-
ocratic innovations after the postdemocratic turn: between activation and
empowerment’ (2021) Crit. Pol. Stud. 15(2), 174-191 ; C. Lafont, ‘Deliberation,
participation, and democratic legitimacy : should deliberative minipublics shape

public policy?’. (2015) J. Polit. Philos. 23 (1), 40-63.

49. R. Lewanski, ‘The Challenges of Institutionalizing Deliberative Democracy: The

‘Tuscany Laboratory’ » (20 aoQt 2011) : <https://ssrn.com/abstract=2011693>, p. 8.
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contours a ce que pourraient étre ces conditions de possi-
bilité. Nous les classons en trois grandes catégories.

Premierement, il y a bien stir d’importantes discus-
sions a avoir sur ce qui se passe au centre, dans I’aréne
de I’Union traditionnelle au niveau supranational. Alors
que c’est 1a que les citoyens sont le plus facilement influen-
cés par les experts et les politiciens, ils répercutent la né-
cessité d’une européanisation de la compétition politique
électorale pour le Parlement européen recommandant
d’« harmoniser les conditions électorales (age du droit de
vote, date des élections, exigences relatives aux circons-
criptions électorales, aux candidats, aux partis politiques
et a leur financement) » et « le droit de voter pour différents
partis au niveau de I’'Union européenne qui sont chacun
composés de candidats de plusieurs Etats membres... »
(18). Dans le méme esprit paneuropéen, ils peuvent voir
la nécessité d’« un référendum a I’échelle de ’'UE dans des
cas exceptionnels sur des questions extrémement impor-
tantes pour tous les citoyens européens... » (20). En ce qui
concerne les procédures de prise de décision entre leurs
Etats, ils émettent une recommandation vaguement formu-
lée selon laquelle le systéeme de vote devrait étre réévalué
« en se concentrant sur la question du vote a 'unanimité »
... mais avec un poids des voix « calculé de maniere équi-
table, afin que les intéréts des petits pays soient protégés »
(22). On retrouve ici I’éternelle nécessité d’équilibrer I'un et
le multiple dans une union fédérale comme I"UE sans que
celle-ci devienne un Etat fédéral.

Deuxiémement, nous constatons que les citoyens
semblent beaucoup plus intéressés par ce que nous pou-
vons considérer comme les conditions de la création
d’un habitus démocratique européen, grace a une plus
grande intelligibilité, un meilleur acces et une meilleure
éducation a la vie démocratique de I’'Union. En effet, les
citoyens gravitent naturellement autour de la vieille idée
d’une spheére publique véritablement transnationale et
paneuropéenne, tout en faisant preuve d’un sens des
compromis et des équilibres®. Ainsi, ils souhaitent une
information plus abondante, claire et multilingue pour
couvrir les affaires européennes, tout en respectant « la
liberté et 'indépendance des médias » (recommandation
33), la protection des données pour les mineurs et des
politiques de confidentialité conviviales (9 et 10) tout en
poursuivant la « compétence médiatique » pour les ci-
toyens (5 et 33). Ils appellent a « utiliser un langage plus
accessible », « évitant d'utiliser des termes bureaucra-
tiques dans leurs communications », tout en « mainte-
nant la qualité et I’'expertise des informations données... »
(35). Ils souhaitent que « I’éducation a la démocratie
dans I’'Union européenne [...] permette d’atteindre une
norme minimale de connaissances dans tous les Etats
membres », mais qu’elle soit « enrichie par un ensemble
de concepts différents [...] qui devraient étre attrayants et

50. Pour une discussion fondatrice, voir T. Risse (dir.), European public spheres

(Cambridge University Press 2015).
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adaptés a I’age » (26). In ne s’agit donc pas la seulement
de voeux pieux.

Nous notons également I'importance pour ces ci-
toyens de créer et maintenir des liens horizontaux entre
eux par-dela les frontieres, méme s’ils interagissent avec
I’'UE, en recommandant que I’UE « crée un fonds spécial
pour les interactions en ligne et hors ligne (c’est-a-dire
les programmes d’échanges, les panels, les réunions, etc.
(29), « d’augmenter la fréquence des interactions en ligne
et hors ligne entre I’'UE et ses citoyens » (31), « de créer
et de promouvoir des forums multilingues en ligne et des
réunions hors ligne ot les citoyens eux-mémes « peuvent
lancer des discussions » (34) ou « une plateforme numé-
rique multifonctionnelle ot1 les citoyens peuvent voter sur
des élections et des sondages en ligne » tout en parta-
geant « les raisons de leur vote » (21). Et surtout, disent-ils,
« les technologies de traduction existantes et émergentes,
telles que I'intelligence artificielle, sont développées, amé-
liorées et rendues plus accessibles afin de réduire les bar-
rieres linguistiques et de renforcer I'identité commune
et la démocratie dans I’'Union européenne » (27). 1l est
en effet temps que I'UE mette davantage de ressources
au service de son essence en tant que « communauté de
la traduction », comme commencent a le démontrer les
impressionnantes infrastructures technologiques qui ali-
mentent la traduction au sein de la Conférence sur I’ave-
nir de 'Europe, ses panels de citoyens et sa plateforme
numérique. C’est 'ambition horizontale qui convient a
une « démoi-cratie »%.

Troisiemement, conformément a la vieille intuition
tocquevillienne selon laquelle la convergence des condi-
tions socio-économiques et de la justice économique est
une « condition de possibilité » fondamentale de la dé-
mocratie, les citoyens ont exprimé une préoccupation
sous-jacente pour un systéme socio-économique inclusif,
recommandant « que I'UE fournisse des critéres d’an-
ti-discrimination sur le marché du travail (quotas pour les
jeunes, les personnes agées, les femmes, les minorités). Si
les entreprises remplissent ces critéres, elles bénéficient
de subventions ou d’allégements fiscaux » (1). Ou bien
ils souhaitent que I’'UE fournisse « un ensemble d’indi-
cateurs économiques et d’indicateurs de qualité de vie,
pour tous les Etats membres, avec les mémes opportuni-
tés et avec tout le monde au méme niveau pour atteindre
une structure économique commune » (24). Cet appel a
I'inclusivité s’étend a des préoccupations globales pour le
long terme, notamment ’équité intergénérationnelle (41),
les pertes de biodiversité et la protection des droits des
animaux (4,6 et 7).

Le point commun entre ces recommandations ci-
toyennes nous semble résider dans l’attente que I'UE
aille au-dela d’une compréhension formelle du principe

51. K. Nicolaidis, (2013). « European Demoicracy and Its Crisis », JCMS: Journal of

Common Market Studies, 51(2), 351-369.
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d’égalité politique®?, en adoptant plutdt une interpréta-
tion substantielle de celui-ci exigeant la conception et la
pratique de politiques participatives capables d’atténuer
les disparités de pouvoir®. Alors que I’égalité formelle se
concentre exclusivement sur 1’égalité des individus, en
étant passive et statique vis-a-vis du contexte dans lequel
ils agissent™, 1’égalité substantielle évalue ce contexte afin
de redresser les désavantages existants, de renforcer la
voix des moins forts ou d’accommoder les différences
et, en fin de compte, de réaliser un changement sociétal
structurel®. Le lien entre 1’égalité politique, voire éco-
nomique, et la démocratie est bien établi dans la théo-
rie politique, la participation se développant a partir de
la « logique de I’égalité »*°. En effet, 'inclusion écono-
mique et politique ne peuvent étre séparée, notamment
a l’ére du capitalisme numérique®. Pour étre pleinement
démocratiques, les décisions politiques doivent étre le
résultat d’une procédure dans laquelle chaque citoyen
a une chance égale d’avoir son mot a dire, que ce soit
par le biais du processus électoral (par le biais de repré-
sentants élus), du processus politique, ou encore d’autres
contributions non électorales telles que les consultations
publiques, mais aussi des structures de pouvoir opérées
par les entreprises®. Bien sir, cet ensemble de recom-
mandations peut sembler n’étre qu'un ensemble de voeux
pieux, mais si elles sont débattues au-dela des frontieres
nationales, elles peuvent s’imposer aux législateurs de
I'UE. En fait, contrairement a leurs dirigeants politiques,
les citoyens ne semblent pas effrayés par la perspective
de rouvrir la discussion sur « ... une constitution euro-
péenne informée par les citoyens de 'UE » qui « afin
d’éviter tout conflit avec les Etats membres, devrait
donner la priorité a I’inclusion des valeurs des droits de
I’homme et de la démocratie » (38). Mais rassurons-nous
quand méme : la plupart de ce qui peut étre accompli
pour renforcer I’écosysteme démocratique de I'UE peut
I’étre a traité constant.

52.  Selon larticle 9, paragraphe 1, du TUE, « Dans toutes ses activités, 'Union
respecte le principe de l'égalité de ses citoyens, qui bénéficient d’'une égale at-
tention de ses institutions, organes et organismes ».

53. Pour une premiére tentative de théorisation de la valeur normative du prin-
cipe d’égalité politique en droit européen, voir A. Alemanno, « Leveling the EU
Participatory Playing Field : A Legal and Policy Analysis of the Commission’s
Public Consultations in Light of the Principle of Political Equality » (2020) 26
(1-2) European Law Journal, 114.

54. R. Dworkin, Sovereign Virtue (Harvard University Press 2000), 191.

55. S. Fredman, ‘Substantive equality revisited’ (2016) /nternational Journal of
Constitutional Law, 14(3),712-738.

56. R.A. Dahl, Democracy and its Critics (Yale University Press 2008), 10.

57. N. Gardels et N. Berggruen, Renovating democracy: Governing in the age of
globalization and digital capitalism(Vol. 1) (Univerisity of California Press 2019).

58.  Ch. Beitz, Political Equality: An Essay in Democratic Theory (Princeton Univer-
sity Press, 1990); P. Pansardi, ‘Democracy, Domination and the Distribution of

Power’, Revue Internationale de Philosophie, mars 2016.

59. R.Post, ‘Democracy and Equality’ (2006) Annals of the American Academy of

Political and Social Sciences 603, 24-36.
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3. Un panoptique démocratique pour
une plus grande responsabilité

Le troisieme élément démocratique du tryptique que
nous proposons peut étre considéré a la fois comme un
apport et comme une expression du pouvoir participatif
des citoyens, a savoir I'idée que ’autodétermination dé-
mocratique commence par la responsabilisation du pou-
voir. Ce troisieme fondement du renouveau démocratique
dans I'UE est en fait une vieille idée, réadaptée a I’ere nu-
mérique, a savoir ce que les théoriciens de la démocratie
Keane et Rosanvallon appellent respectivement la « démo-
cratie monitoire » ou « contre-démocratie », reflétant la
préoccupation républicaine pour ’éducation civique et la
sphére publique comme espace ou cette éducation peut
étre déployée®®. En d’autres termes, il s’agit de la lutte
pour « le droit de savoir » et « le droit de savoir comment
savoir ». Les assemblées de citoyens ont clairement plus
de sens en tant que résultat et déclencheur d’instruments
de vigilance populaire beaucoup plus larges, une panoplie
de moyens pour mobiliser I'intelligence collective au-dela
des élites traditionnelles.

Pour faire comprendre la force de cette vieille idée,
invoquons et subvertissons le panoptique de Bentham,
le batiment imaginé par le philosophe du 19 siecle ot
un seul gardien debout au milieu de cellules circulaires
ne peut pas les observer toutes en méme temps mais les
controle néanmoins toutes, car les détenus ne peuvent
savoir quand ils sont surveillés®. Et si, demandons-nous,
nous pouvions imaginer le pouvoir collectif des citoyens a
la place du gardien unique ? Apres tout, qui peut étre un
meilleur gardien de nos libertés démocratiques que nous-
mémes ? En renversant la connotation du panoptique,
nous pouvons mieux transmettre le pouvoir subversif de
la transparence et de la responsabilité que les citoyens de
Florence semblaient tant souhaiter.

« Nous recommandons que des observateurs citoyens
indépendants soient présents lors de tous les processus
décisionnels de I’UE. 1l devrait y avoir un forum ou un
organe permanent de représentants des citoyens afin
de remplir la fonction de diffusion d'informations per-
tinentes et importantes a tous les citoyens de I’'UE en
tant que citoyens européens définis. Ces citoyens s'en-
gageraient avec tous les autres citoyens européens dans
l'esprit d'une connexion descendante/ascendante, ce qui
permettrait de développer davantage le dialogue entre les
citoyens et les institutions de I'UE » (34).

Ces citoyens choisis au hasard - et leurs recommanda-
tions - incarnent en fait la tension entre les deux logiques
qui composent le panoptique démocratique. La logique
de la permanence insiste sur le fait que le consentement

60. J.Keane, The future of representative democracy (Cambridge University Press
2011); P. Rosanvallon et A. Goldhammer, Counter-democracy: Politics in an age

of distrust (Cambridge University Press 2008).

61. K. Nicolaidis, ‘The Democratic Panopticon’ (6 juillet 2021) Noema.
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des gouvernés ne se limite pas a des élections ou des ré-
férendums périodiques - il s’agit d’'un contréle et d’un
engagement permanents. La logique de I'intermittence,
quant a elle, reflete simplement le sens commun selon le-
quel ni les organisations de la société civile ni les citoyens
individuels n’ont la capacité d’exercer un tel contréle de
facon permanente. Pour réconcilier ces deux logiques,
il faut que les détenteurs du pouvoir fassent confiance
a une épistéme sociale, ou les connaissances ne sont pas
seulement partagées mais ou I'on sait qu’elles sont par-
tagées, créant ainsi un écosystéeme qui alimente la capa-
cité et le désir de participer et de contribuer a exercer
un réel control populaire. En méme temps, ces gouver-
nants doivent apprendre a vivre avec I'incertitude radicale
du regard démocratique. En bref, I'idée de panoptique
démocratique permet de résoudre les deux aspects de
I’énigme de la participation. Notre nouvelle ére démocra-
tique appelle a une participation citoyenne permanente,
oui, mais seulement par certaines personnes, certaines
fois, sur certaines questions. Permanente dans son effet,
intermittente dans sa pratique. Pour modifier notre scéna-
rio démocratique, il faut trouver des moyens de faire de la
participation un habitus civique : une culture de citoyens
qui s’engagent dans les formes de pouvoir politique qui
envahissent nos vies®.

Pour Bentham, la beauté de sa vision résidait dans la
crainte, et non dans le fait, d’étre observé. Dans le panop-
tique démocratique, les décideurs, comme les détenus
de Bentham, sont effectivement contraints d’adapter leur
propre comportement en partant du principe que les ci-
toyens pourraient les observer, leur pouvoir étant a la fois
visible et invérifiable. Ceux qui gouvernent ne savent ja-
mais s’ils sont surveillés, ce qui les maintient sur le qui-vive,
les incitant a agir comme s’ils étaient surveillés en perma-
nence. La publicité prend la place de la surveillance, une
facon de garder les gardiens, et le contrdle social devient
un contrdle par la société, et non de la société. Oubliez la
révolution permanente, vive la participation permanente !

Cet état d’esprit s’est souvent manifesté dans I’appel
des assemblées citoyennes a exploiter le pouvoir de I’in-
ternet pour exercer ce controle, en appelant a la création
de plateformes de vérification des faits (19), au vote sur
des sondages en ligne (21), tout en demandant aux insti-
tutions d’adapter leur communication a I’ére des médias
numériques (21). Plus important encore, leur discussion a
abordé la question du pouvoir démocratique du controle
budgétaire, dans la mesure ou nous passons de « pas
de taxation sans représentation » a « pas de taxation
sans participation ». Ainsi, les citoyens ont complété leur
appel a I'investissement dans la qualité de vie des Euro-
péens par des idées de responsabilité radicale pour les

62. A. Alemanno, Lobbying for Change : Find Your Voice to Create a Better Soci-
ety (Iconbooks 2017), 273-274 (‘At a time of growing disenchantment with the
democratic system, we have no choice but to transform mounting distrust into

active democratic virtue’).
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dépenses budgétaires, notant « la nécessité d’assurer la
supervision, la transparence et la communication efficace
envers les citoyens dans la mise en ceuvre des investis-
sements publics (de la part de 'UE) » et « de permettre
aux citoyens de suivre ’ensemble du processus d’inves-
tissement »%. A I’heure oi1 le fonds du Plan de Relance
Européen canalise des milliards d’euros de I'UE vers les
différents Etats membres, la mise en place d’un systéme
de responsabilité plus systématique, non seulement pour
les résultats mais aussi pour les déboursements moné-
taires réels, serait bénéfique a ’'ambition de I'UE de créer
un écosystéeme démocratique renouvelé.

Conclusion

L’UE se distingue dans le paysage des expériences dé-
mocratiques, non pas parce qu’elle est plus avancée dans
ses méthodes participatives, mais parce qu’elle espére les
faire passer du niveau infranational ou national au niveau
transnational et les diffuser au sein et a travers I'Union.
En tant que principal laboratoire de la gouvernance trans-
nationale, I’'Union a vu ses références démocratiques re-
mises en question, en particulier depuis la fin de la guerre
froide et, plus récemment, la crise de I'euro®*. En réponse,
elle a plongé ses antennes bureaucratiques dans diverses
formes d’engagement, des dialogues informels de citoyens
a linitiative citoyenne européenne. Mais aucune n’a chan-
gé sa réputation d’opacité bureaucratique®. Le Brexit n’a
été qu’une expression parmi d’autres du mécontentement
populaire qui en découle®.

Si les classes politiques et ’'appareil bureaucratique
de I’'UE se montraient a la hauteur du défi, ils pourraient
prétendre offrir une réponse au message délivré par le
président Biden de I’autre c6té de I’Atlantique, a savoir
que le modele démocratique développé en Occident au
cours des 200 dernieres années semble brisé, qu’il a be-
soin de toute urgence de soins attentifs, que les citoyens
ont été envolités par le désenchantement démocratique,
le sentiment que le systeme électoral est truqué, manipu-
1é par I’argent, les élites, les lobbies d’entreprises ou les
étrangers, et qu’entre les élections, ils n’ont aucun acces,
aucune influence et aucune appropriation de la prise de
décision publique.

Pourtant, contrairement au discours d’ouverture du
sommet prononcé par le président Biden, I’histoire n’est
pas celle d’un concours de beauté entre systemes démo-
cratiques et autocratiques, comme une géopolitique gros-
siere de la démocratie voudrait nous le faire croire. Dans
la mesure ou les citoyens se soucient non seulement des

63. Recommandation 23.

64. V.A. Schmidt, Europe’s crisis of legitimacy: Governing by rules and ruling by
numbers in the eurozone (Oxford University Press 2020).

65. A.Alemanno, « La démocratie participative dans 'Union européenne : état et
perspectives ouvertes par la Conférence sur UAvenir de UEurope », Cahiers de

droit européen, a paraitre.

66. K. Nicolaidis, Exodus, Reckoning, Sacrifice: Three Meanings of Brexit (Unbound 2019).
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résultats démocratiques, mais aussi de ’équité procédu-
rale et substantielle, en particulier lorsqu’ils n’obtiennent
pas ce qu’ils veulent et risquent de canaliser leurs frus-
trations en dehors du systéme si elles ne sont pas prises
en compte, nous devons aborder ces questions d’équité
démocratique de toute urgence®. Comme I’a illustré de
maniere frappante le panel de citoyens européens qui
s’est penché sur la question démocratique et de I’Etat
de droit, le fait que les citoyens soient mécontents des
démocraties existantes ne signifie pas qu’ils aient perdu
leur appétit pour les processus démocratiques. La mise en
garde d’Aristote est ancienne : les démocraties souffrent
de tendances destructrices auto-infligées®s. Cela est vrai
aussi bien en Europe qu’ailleurs, et la démocratie au ni-
veau européen amplifie ces pathologies. En méme temps,
I’Europe a le potentiel de les surmonter précisément
parce qu’elle n’est pas attachée aux modeéles représenta-
tifs traditionnels. Cela ne signifie pas que I’'UE doive étre
considérée comme un modéle de démocratie au-dela de
I’Etat. En effet, elle a beaucoup a apprendre en inversant
le regard démocratique et en s’engageant dans un appren-
tissage démocratique mutuel avec le reste du monde®.

Nous n’avons pas non plus soutenu que les panels de
citoyens organisés dans le cadre de la Conférence sur I'ave-
nir de ’Europe constituent un modele en soi. Beaucoup
de choses pourraient étre améliorées, a commencer par la
surcharge de sujets et le manque de temps pour aborder
un éventail aussi large de questions. Mais nous adhérons a
un principe de réalité : en substance, il ne fait aucun doute
que ce processus n’aurait pas été possible sans le feu vert
et la sur-ingénierie des trois institutions de I'UE.

67. E. Suhay, B. Grofman, et A.H. Trechsel, « How and Why the Populist Radical
Right Persuades Citizens » in E. Suhay, B. Grofman et A. H. Trechsel (eds), The
Oxford Handbook of Electoral Persuasion (Oxford University Press 2019).

68.  Au niveau mondial, la part des individus qui se disent « insatisfaits » de la dé-
mocratie a bondi de 47,9 % au milieu des années 1990 a 57,5 %, voir R.S. Foa, A.
Klassen, M. Slade, A. Rand et R. Collins, ‘The Global Satisfaction with Democracy

Report 2020’ (2020 Cambridge, Royaume-Uni : Centre for the Future of Democracy).

69. K. Nicolaidis et R. Youngs, « Reversing the Democratic Gaze » (Carnegie Foun-

dation Democracy Hub November 2021).
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En effet, nous pouvons déplorer la coexistence para-
doxale entre le type de « risque démocratique » que ces
institutions ont pris en permettant un tel bond en avant
démocratique, et le type de controle étroit qu’elles ont
cherché a exercer sur ledit processus. Nous devons nous
méfier de I'instrumentalisation inévitable de par ceux
qui choisiront et interpréteront leurs recommandations
préférées.

Mais ces écueils, a notre avis, font partie intégrante de
I'incertitude radicale que le progrés démocratique peut
insuffler au projet européen, une incertitude qui est I’es-
sence méme de la démocratie et avec laquelle la « bulle eu-
ropéenne » doit apprendre a vivre. Si 'UE doit retrouver
sa popularité écornée aupres des publics européens, nous
devons construire un écosystéme démocratique européen
pour nourrir, élargir et finalement prendre en compte les
revendications quotidiennes concurrentes des citoyens
européens. Le temps est venu pour les Etats membres de
I'UE et ses institutions de rendre aux citoyens une par-
tie du pouvoir constituant qui a traditionnellement été
exercé en leur nom. La lecon a tirer des assemblées de
citoyens transnationales naissantes qui continueront a se
réunir ce printemps sous I’égide de I'UE est que, dans les
bonnes conditions, les citoyens sont préts a récupérer ce
pouvoir et, ce faisant, a fonder une nouvelle Europe Puis-
sance Citoyenne sur la scene mondiale.

Numeéro 3 - décembre 2021

INN3I3IdOodN3 IDONVSSINd V1 3a SNIWIHD s31

17



— Gouverner I'Europe,
pour quelle finalité?
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Francesco Martucci « Professeur a
’Université Panthéon-Assas

Primauté, identité et ultra vires:
forger I'Union par le droit sans
anéantir I'Etat de droit

« Convient-il d’écarter I’application du droit de I'Union
européenne au motif que la CJUE aurait méconnu la ré-
partition des compétences entre les Etats membres et
I’Union européenne, telle qu’elle résulte notamment des
article 4 et 5 du Traité sur 'Union européenne (controle
dit « ultra vires ») (...) ? »\, s’est interrogé le Conseil d’Etat
dans l'affaire French Data Network. En effet, le gouverne-
ment francais a invoqué un moyen tenant au caractere
ultra vires de I'interprétation retenue par la Cour de jus-
tice de dispositions du droit de I’Union en matiere de
protection des données. La question a été considérée suf-
fisamment importante pour que la plus haute juridiction
administrative francaise se réunisse en sa formation d’As-
semblée sans finalement procéder a un controle « ultra
vires ». Opérer un tel controle aurait été inédit car I'ordre
juridique francgais ne connait pour I'instant qu’une limite
al’intégration. Le 15 octobre 2021, le Conseil constitution-
nel a ainsi rappelé que, dans I’état actuel du droit, seul
un principe inhérent a I’identité constitutionnelle de la
France peut permettre d’écarter I’application d’une dis-
position du droit de I’Union?.

Aussi convient-il de tempérer les ardeurs de ceux qui
scandent I'ultra vires comme le nouvel argument d’autori-
té afin de neutraliser celles, et uniquement celles, des dis-
positions du droit de I’'Union qui les dérangent. Faut-il y
voir un « Karlsruhe effect »* ? Dans un arrét du 5 mai 2020,
la Cour constitutionnelle allemande a en effet estimé
qu’en ne controlant pas de facon suffisamment approfon-
die la proportionnalité d’une décision de la BCE d’acheter
des titres publics sur le marché secondaire, la Cour de jus-
tice avait statué ultra vires*. C’est implicitement ce raison-

1. Conseil d’Etat, « Séance publique du 16 avril 2021 216 h, N°s 393099, 394922,
397844, 397851, 424717, 424718 », communiqué.
2. Cons. cont., décision n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France.

3. Lexpression est empruntée a Alan Hervé qui 'a utilisée dans un tweet.

4. BVerfG,5mai2020, PSPP, 2 BVR 859/153, ECLI:DE:BVerfG:2020:rs20200505.2bvro85915.
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nement qu’a repris le Tribunal constitutionnel polonais
dans sa décision du 7 octobre 2021 par laquelle il déclare
que la valeur de I’Etat de droit et le principe de protection
juridictionnelle effective, tels qu’interprétés par la Cour
de justice, violent la Constitution polonaise®.

L'occasion a été saisie par certains pour déclencher la
rengaine traditionnelle remettant en cause la primauté du
droit de I'Union, ainsi que la prééminence de la Convention
européenne des droits de 'homme. L’amalgame est vite
fait entre les jurisprudences des juges allemands, frangais
et polonais qui, cependant, ont bien peu en commun. Une
analyse sommaire pourrait certes faire penser a un mo-
ment Calhounien de I"'Union selon I'idée exprimée dans un
éditorial de The Economist, dressant une analogie entre la
théorie de Calhoun - selon laquelle les Etats fédérés améri-
cains disposaient d’un droit de « nullification » a I’égard des
actes du pouvoir fédéral® - et la soi-disante « résistance »
des juridictions nationales attisée par I’arrét allemand du
5 mai 2020°. Comme I’a relevé Jean Paul Jacqué, le rap-
prochement avec la problématique de Calhoun est tentant,
mais s’avere quelque peu réducteur - et anachronique - par
rapport a la « complexité »® du systéme constitutionnelle-
ment intégré que forment I'Union européenne et les Etats
membres. Cette complexité induit des subtilités dont on
ne s’encombre guére dans certaines diatribes politiques
faisant du droit européen - tant de I'Union que de la CEDH
au demeurant - un bouc-émissaire pratique.

Les jurisprudences nationales sont loin d’étre iden-
tiques et il convient de se méfier des « copycats » consti-
tutionnels ; on ne saurait assurément confondre la Cour
constitutionnelle allemande - « meilleure alliée » de la
Cour de justice selon le Président Lenaerts® - et le Tribunal
constitutionnel polonais qui rompt le dialogue des juges.
Dialogue des juges, le mot magique soulagerait les maux
juridictionnels de I'intégration. La paternité en revient
a Bruno Genevois : dans les relations entre la Cour de
justice des Communautés européennes et les juges natio-
naux, il n’y avait de place « ni pour le gouvernement des
juges, ni pour la guerre des juges, mais pour le dialogue
des juges »'°. La citation est aussi éculée qu’éclairante.
Pourtant, le commissaire du gouvernement avait invoqué
le dialogue des juges alors méme que ’arrét Cohn Bendit
constitue I'une des oppositions les plus frontales au droit
communautaire ; non seulement, le Conseil d’Etat n’avait
pas posé de question préjudicielle, mais avait retenu une

5. Trybunat Konstytucyjny, Assessment of the conformity to the Polish Constitution
of selected provisions of the Treaty on European Union, 7 octobre 2021, K 3/21.

6. Ph. Feldman, La bataille américaine du fédéralisme, John C. Calhoun et la nul-
lification, Paris, PUF, Collection : « Léviathan », 2004.

7. “Charlemagne, The EU’s Calhounian moment”, The Economist, 17 avril 2021.

8. J.P. Jacqué, « Linstabilité des rapports de systéme entre ordres juridiques »,
Revue frangaise de droit constitutionnel, 2007/1, n° 69, p. 3.

9. K. Lenaerts : « LUE ne peut fonctionner que si le droit national céde le pas au

droit commun européen », Les Echos, 28 octobre 2021.

10. CJUE, Ass. Plén., 18 décembre 2014, Avis 2/13, ECLI:EU:C:2014:2454, point 176.
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interprétation de la lettre du traité CEE en contradiction
flagrante avec la jurisprudence de la Cour de justice. C’est
dire a la fois que les oppositions entre juridictions natio-
nales et Cour de justice sont aussi anciennes que le pro-
cessus d’intégration et que, par des tensions créatrices,
elles en ont catalysé ’avancement.

Lultra vires tel qu’il a été appliqué par le Tribunal
constitutionnel allemand n’est que la derniere manifesta-
tion des théories qui, parmi d’autres, dont celle de I'iden-
tité, constituent des limites constitutionnelles au droit de
I’'Union européenne. Dans une lecture maximaliste ou,
plus simplement, dépassée de I'intégration car fondée sur
une vision hiérarchisée des interactions normatives, on
peut concevoir ces limites comme des remises en cause
de la primauté du droit de I’'Union. Dans une lecture plus
constructive des rapports de systémes, ces limites s’affer-
missent en permettant une forme renouvelée d’intégra-
tion induite par une équivalence constitutionnelle.

1. Laffermissement des limites constitutionnelles
Une résistance ancienne au principe de primauté

Les tensions avec les cours constitutionnelles ont af-
fleuré a mesure que la Cour de justice a dégagé sa « doc-
trine constitutionnelle ». Celle-ci est parfaitement syn-
thétisée par I'avis 2/13 qui se réfere a la « jurisprudence
itérative » depuis les arréts van Gend & Loos et Costa" : « les
traités fondateurs de ’Union ont, a la différence des trai-
tés internationaux ordinaires, instauré un nouvel ordre
juridique, doté d’institutions propres, au profit duquel les
Etats qui en sont membres ont limité, dans des domaines
de plus en plus étendus, leurs droits souverains et dont
les sujets sont non seulement ces Etats, mais également
leurs ressortissants »2.

C’est justement en réaction a la consécration par I’arrét
Costa du principe de primauté que les juges constitution-
nels allemand et italien ont dégagé les premieres réserves
de constitutionnalité dans I'ordre juridique intégré. Aussi
longtemps (solange) que le droit communautaire ne garan-
tirait pas la protection des droits fondamentaux en Alle-
magne® ou qu’il porterait atteinte en Italie aux principes
constitutionnels suprémes et aux droits inviolables de la
personne (contro-limiti*, les juges internes se sont réser-
vés la faculté de controler le respect de la Constitution
nationale par les actes de droit dérivé. La Cour de justice
a été réceptive a ces jurisprudences nationales en consa-
crant 'existence de droits fondamentaux en tant que prin-
cipes généraux du droit communautaire'®, bien avant que
I’Union se dote d’une Charte des droits fondamentaux.

11.  CJCE, 5 février 1963, Van Gend & Loos, 26/62, EU:C:1963:1 ; CJCE, 15 juillet
1064, Costa, 6/64, EU:C:1964:66.

12.  Ibid, point 157.

13. BVerfG, 29 mai 1974, 2 BVL 52/71.

14. Cour const., 27 décembre 1973, Frontini, n° 183 ; 8 juin 1984, Granital, n° 170.

15.  CJCE, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH, 11-70,

ECLI:EU:C:1970:114.
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Les juges allemand et italien ont en conséquence suspen-
du, leurs réserves de constitutionnalité', non sans que
des tensions aient ressurgi par intermittence, alimentant
le processus d’intégration constitutionnelle.

Dans les rapports avec la Cour constitutionnelle ita-
lienne, le principe de primauté a constitué le fondement
de la jurisprudence Simmenthal par laquelle la Cour
de justice a affirmé le pouvoir du juge national de lais-
ser inappliquée de plein droit la disposition législative
contraire au droit communautaire”. La difficulté tenait a
ce qu’en Italie, seule la Cour constitutionnelle peut dé-
clarer une loi inconstitutionnelle sur renvoi du juge or-
dinaire ; et comme, jusque-1a, une loi incompatible avec
le droit communautaire était considérée contraire a la
Constitution, seule cette Cour était compétente. Depuis,
l'ordre constitutionnel italien reconnait la spécificité du
droit de I’'Union ; alors que pour une méconnaissance par
la loi du droit international, y compris de la CEDH, le juge
ordinaire doit demander a la Cour constitutionnelle de
constater une violation de I’article 11 de la Constitution,
il a le pouvoir de laisser inappliquée toute disposition
contraire au droit de I’Union. Toutefois, en 2017, la Cour
constitutionnelle a estimé que, confronté a une loi mé-
connaissant les droits fondamentaux, le juge ordinaire
devait d’abord lui renvoyer I'examen de la constitution-
nalité de la loi avant de laisser inappliquée - ou de poser
une question préjudicielle a la Cour de justice - ladite loi
pour violation de la Charte des droits fondamentaux®. La
solution retenue, décriée par une partie de la doctrine,
comme méconnaissant le droit de I’'Union, a finalement
été rapidement abandonnée par la Cour italienne®. Ces
tensions récurrentes ont néanmoins eu pour conséquence
d’ancrer le droit de I’'Union et ses caractéristiques spéci-
fiques dans l'ordre constitutionnel italien.

Ultra vires ou le dépassement de la compétence attribuée

Apres « solange », 1a Cour constitutionnelle allemande
a également construit de nouvelles réserves constitution-
nelles dont la teneur tient davantage a la question des com-
pétences, tout particulierement a partir de la décision « Lis-
bonne »?°. Larticle 23 de la Loi fondamentale n’autorise le
transfert de compétences a I’'Union européenne que dans
les limites de ’article 79, paragraphe 3, de la Loi fondamen-
tale, c’est-a-dire dans le respect des qualités inhérentes a
I'identité constitutionnelle dont le cceur est constitué par
la dignité humaine, les principes de démocratie, d’Etat de
droit, et d’Etat social et fédéral?'. Outre le respect des droits
et principes fondamentaux consacrés par les articles ler
et 20 de la Loi fondamentale, la Cour allemande controle
si le droit dérivé ne méconnait pas les fondements démo-

16. BVerfG, 22 octobre 1986, 2 BVR 197/83.

17. CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, 106/77, ECLI:EU:C:1978:49.

18. Corte costituzionale, 7 novembre 2017, Sentenza n°269, ECLI:IT:COST:2017:269.
19. Corte costituzionale, 30 juillet 2020, Sentenza n° 182/2020, ECLI:IT:COST:2020:182.

20. BVerfG, 30 juin 2009, 2 BVE 2/08, ECLI:DE:BVerfG:2009:e520090630.2bve000208.

21.  Ibid.
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cratiques induits par la fonction constitutionnelle assumée
par le Parlement, par exemple en matiere budgétaire?.
En France, c’est également I’identité qui fonde une limite
constitutionnelle a I'intégration européenne. Dés 2004, le
Conseil constitutionnel a dégagé la réserve selon laquelle
« la transposition d’une directive ou I’'adaptation du droit
interne a un reglement ne sauraient aller a I'encontre
d’une regle ou d’un principe inhérent a I'identité consti-
tutionnelle de la France, sauf a ce que le constituant y ait
consenti ». Il faut attendre le 15 octobre 2021 pour que le
Conseil constitutionnel identifie le premier principe inhé-
rent a I'identité constitutionnelle de la France : I'interdic-
tion de déléguer a des personnes privées des compétences
de police administrative générale inhérentes a 'exercice de
la « force publique » nécessaire a la garantie des droits*.

Alors qu’aucune atteinte a I’identité constitutionnelle
n’a encore été constatée par la Cour constitutionnelle al-
lemande, celle-ci a parallelement tiré, a partir de I’arrét
Honeywell, du principe démocratique un controle dit de
I’ultra vires**. A ce titre, la Cour allemande se réserve le
droit de déclarer inapplicable dans l'ordre juridique na-
tional une disposition de droit de ’'Union ne respectant
pas le principe d’attribution des compétences, dans la
mesure ou cette disposition n’est pas couverte par la loi
de ratification du traité. Elle souligne que la préservation
des fondements sur lesquels repose la répartition des
compétences au sein de I’'Union européenne est d’une
importance primordiale pour la garantie du principe de
démocratie. Le contrdle de I’ultra vires a cependant voca-
tion a demeurer exceptionnel de sorte que la méconnais-
sance par I’Union de la répartition des compétences doit
étre manifeste, I’acte de droit dérivé contesté revétant
une importance significative, eu égard au principe d’at-
tribution et de l'obligation, découlant du principe de I’Etat
de droit, de respecter la 1égalité. En tout état de cause,
préalablement a tout constat d’ultra vires, une question
préjudicielle doit étre posée a la Cour de justice.

C’est bien dans un dialogue de juge a juge que le Bun-
desverfassungsgericht s’est inscrit lorsqu’il a rendu son
arrét du 5 mai 2020. Il avait été saisi d’un recours contre
la décision de la BCE portant programme d’achats de
titres de dette publique sur le marché secondaire (PSPP)
adoptée dans le cadre du quantitative easing. Les requé-
rants estimaient notamment que la BCE avait outrepassé
les compétences qui lui ont été attribuées par le traité
dans le domaine de la politique monétaire, en adoptant
ledit programme d’achats. Eprouvant un doute quant a
la validité dudit programme, le juge allemand avait posé
une question préjudicielle a la Cour de justice. Dans son

22. BVerfG, 7 septembre 2011, MES, 2 BvR 987/10, ECLI:DE:BVerfG:2011
1rs20110907.2bvro98710. BVerfG, 14 janvier 2014, OMT, 2 BvR 2728/13,
ECLI:DE:BVerfG:2016:rs20160621.2bvr272813.

23. Cons. cont., décision n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Société Air France.

24. BVerfG, 6 juillet 2010, Honeywell, 2 BvR 2661/06, ECLI:DE:BVer-

fG:2010:rs20100706.2bVr266106.
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arrét Weiss, celle-ci a estimé que le programme relevait
bien de la compétence de politique monétaire et que la
BCE n’avait pas méconnu le principe de proportionnali-
té%. C’est sur ce dernier point que la Cour constitution-
nelle allemande a fait preuve de son désaccord saillant
avec la Cour de justice, estimant que cette derniere a sta-
tué ultra vires en ne controlant pas de maniere suffisam-
ment approfondie le respect de la proportionnalité, le-
quel implique une pondération des intéréts en présence,
jugée par le Bundesverfassungsgericht trop superficiel.
Or, « ’effet combiné d’une part d’un large pouvoir d’ap-
préciation de I’institution dont un acte est controlé, et
d’autre part d’une limitation de I’étendue du contréle
juridictionnel opéré par la Cour de justice de I'Union
européenne, ne tient manifestement pas suffisamment
compte de la portée du principe d’attribution et ouvre
la voie a une érosion continuelle des compétences des
Etats membres »%. C’est ainsi que, le 5 mai 2020, la Cour
constitutionnelle allemande a ordonné aux pouvoirs pu-
blics allemands, Bundestag et Bundesbank, de ne pas
exécuter le programme PSPP de la BCE si, dans un délai
de trois mois, celle-ci n’avait pas établi le respect du prin-
cipe de proportionnalité.

Contrairement a ce qui a pu étre affirmé, I’arrét par
lequel le Tribunal constitutionnel polonais a déclaré in-
compatible avec la Constitution polonaise les articles 2 et
19 TUE tels qu’ils ont été interprétés par la Cour de justice
de I’Union européenne, ne saurait étre d’aucune maniere
rapproché des jurisprudences nationales ayant construit
des théories des limitations constitutionnelles. On réfute
tout autant fermement I’idée selon laquelle la décision du
7 octobre 2021 ne serait finalement qu’une simple contes-
tation du principe de primauté de droit de I’'Union. Bien
entendu, ne pas respecter volontairement I'interprétation
du droit de I'Union donnée par la Cour de justice au motif
que cela remettrait en cause la Constitution nationale est
une violation du principe de primauté ; mais, I’essentiel
n’est pas la. Certes, le Tribunal constitutionnel polonais
s’inspire de la théorie de I’ultra vires pour reprocher a
la Cour de justice d’avoir constaté que des réformes du
systeme juridictionnel polonais ont violé I’article 19 TUE
en méconnaissant le principe de I'indépendance des ju-
ridictions?. 1l estime en effet que I’interprétation de I’ar-
ticle 19 TUE viole la Constitution polonaise en ce qu’elle
étend la compétence de la Cour de justice sur des ques-
tions relatives au régime et a 'organisation de la justice,
qui ressortissent des compétences souveraines de la Po-
logne. C’est nier non seulement que la Pologne, comme

25. CJUE, Gde ch., 11 décembre 2018, Weiss e.a., C-493/17, ECLI:EU:C:2018:1000.

26. BVerfG, PSPP, 2 BVR 859/153, précité, point 156.

27.  CJUE, gde ch., 24 juin 2019, Commission / Pologne, dit « Indépendance de la Cour
supréme », C-619/18, ECLI:EU:C:2019:531 ; CJUE, gde ch., 5 novembre 2019, Com-
mission / Pologne, dit « indépendance des juridictions de droit commun », C-192/18,
ECLI:EU:C:2019:924 ; CJUE, gde ch., 15 juillet 2021, Commission / Pologne, dit «

régime disciplinaire des juges », C-791/19, ECLI:EU:C:2021:596.
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la Hongrie?, fait 'objet de procédures destinées a faire
constater la violation de I’Etat de droit, mais également
la logique conciliatrice dont sont pétries les théories de
limites constitutionnelles.

2. Lavénement d’une équivalence constitutionnelle

L’aporie de la primauté dans une vision hiérarchique
des rapports de systéeme

Lorsque le débat politique s’empare de la thématique
de la primauté, des raccourcis politiciens sont rapidement
pris. Les réactions a I’arrét du Tribunal constitutionnel
polonais d’une partie de candidats potentiels a la prési-
dentielle francaise sont révélatrices de trois séries d’op-
positions a la primauté®.

La premiére est une primauté a éclipses sous prétexte
de retrouver la souveraineté juridique. Cela revient a ne
pas appliquer les dispositions du droit de I'Union lorsque
celles-ci empécheraient certaines décisions politiques et
ne concerneraient que certains domaines comme celui de
I'immigration. Autrement dit, est ainsi promue une Eu-
rope a la carte dont les britanniques étaient si friands et
qu’ils ne sont pas parvenus a obtenir expliquant le Brexit.
1l est quelque peu savoureux que ce soit la piste envisagée
par Michel Barnier... Une deuxieme voie est celle de la
fin généralisée de la primauté. Le droit de I'Union conti-
nuerait d’exister, mais serait écarté des qu’il serait en
contradiction avec le droit national, quel qu’il soit. Cette
vision est celle avancée par un candidat d’extréme droite
estimant qu’il serait «temps de rendre au droit francais
sa primauté sur le droit européen». Arnaud Montebourg
estime quant a lui que les lois nationales devraient primer
non seulement le droit européen, mais également le droit
international, suggérant une remontada dans le temps ju-
ridique. Ce serait nier fondamentalement le caractere du
droit de I’'Union qui ne peut « en raison de sa nature spé-
cifique originale, se voir judiciairement opposer un texte
interne quel qu’il soit, sans perdre son caractere commu-
nautaire et sans que soit mise en cause la base juridique
de [I’Union] elle-méme ». La troisiéme voie serait d’écar-
ter I'application du droit de I’'Union uniquement lorsqu’il
se trouverait en contradiction avec la constitution natio-
nale, si bien que la France n’aurait « pas besoin de sortir »
des traités, selon Marine Le Pen. Xavier Bertrand propose
d’introduire dans la Constitution « un mécanisme de sau-
vegarde des intéréts supérieurs de la France ». Peut-étre
serait-il bon de rappeler qu’un tel mécanisme a déja été
consacré par le Conseil constitutionnel sans qu’il soit né-
cessaire de modifier la Constitution.

28. Le 10 décembre 2021, la cour constitutionnelle hongroise a rendu un arrét
dans lequel elle a soigneusement évité la question de la primauté. Cour

constitutionnelle de Hongrie, 10 décembre 2021, X/477/2021.

29. A. Renaut, « Cinq candidats a UElysée contestent la primauté du droit euro-

péen », Afp, 8 octobre 2021.

Numéro 3 - décembre 2021

Si l'on souhaite s’en tenir a une logique triviale, un
constat s’impose, jurisprudences nationales et de la Cour
de justice sont inconciliables. La primauté telle que dé-
gagée par la Cour de justice est absolue : elle implique
de trancher un conflit normatif en faveur de toutes les
dispositions du droit de I’Union - quelles qu’elles soient -
a l’égard de toutes les dispositions nationales - quelles
qu’elles soient. Dans l’arrét Internationale Handelsge-
sellschaft, la Cour de justice avait considéré que « I'invoca-
tion d’atteintes portées, soit aux droits fondamentaux tels
qu’ils sont formulés par la constitution d’un Etat membre,
soit aux principes d’une structure constitutionnelle natio-
nale, ne saurait affecter la validité d’un acte de la Commu-
nauté ou son effet sur le territoire de cet Etat »*°. Plus de
quarante ans plus tard, elle a souligné que les juridictions
nationales peuvent appliquer « des standards nationaux
de protection des droits fondamentaux, pourvu que cette
application ne compromette pas le niveau de protection
prévu par la Charte [des droits fondamentaux], telle
qu'interprétée par la Cour, ni la primauté, 'unité et I'ef-
fectivité du droit de I'Union »*..

Les juridictions nationales ont pour la plupart d’entre
elles estimé que la Constitution nationale constitue la
norme juridique supréme de l'ordre juridique national.
En France, tant la Cour de cassation que le Conseil d’Etat
ont affirmé que la suprématie conférée aux engagements
internationaux ne s’applique pas dans 'ordre interne aux
dispositions de valeur constitutionnelle®?, il est vrai dans
des arréts appliquant I’article 55 de la Constitution selon
lequel les traités ont une valeur supérieure aux lois. Dans
l’arrét French Data Network, le Conseil d’Etat considére
que « tout en consacrant I’existence d’un ordre juridique
de I’'Union européenne intégré a 'ordre juridique interne
(...) l'article 88-1 confirme la place de la Constitution au
sommet de ce dernier ». Que le juge national considére
que la Constitution constitue la norme supréme de son
ordre juridique n’est guere choquant. Cela I’est d’autant
moins lorsque cette méme Constitution consacre la parti-
cipation de I’Etat 4 I'Union européenne ce qui implique le
respect des traités. Ainsi, apres avoir cité I’article 88-1 de
la Constitution, le Conseil d’Etat se référe a ’article 4, pa-
ragraphe 3, TUE qui consacre le principe de coopération
loyale en vertu duquel « ’'Union et les Etats membres se
respectent et s’assistent mutuellement dans I’accomplis-
sement des missions découlant des traités ». Il en est tiré
la conclusion que le respect du droit de I’'Union constitue
une obligation tant en vertu des traités régissant I’'Union
qu’en application de I’article 88-1 de la Constitution. Cette
circularité est une marque de I'intégration constitution-
nelle qui caractérise le systéeme formé par I'Union euro-
péenne et les Etats membres.

30. CJCE, Internationale Handelsgesellschaft mbH, 11-70, précité, point 3.

31.  CJUE, Gde ch., 26 février 2013, Melloni, C-399/11, ECLI:EU:C:2013:107.

32. Cass., Ass. plén., 2 juin 2000, Fraisse, 99-60.274. CE, Ass., 30 octobre 1998,

Sarran et Levacher, 200286, 200287.
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Le dépassement du conflit normatif dans un systéeme
constitutionnellement intégré

En application de leur Constitution, les Etats membres
concluent les traités conférant a I’'Union ses caractéris-
tiques spécifiques parmi lesquelles « figurent celles rela-
tives a la structure constitutionnelle de I’'Union, qui se re-
flete dans le principe d’attribution des compétences visé
aux articles 4, paragraphe 1, et 5, paragraphes 1 et 2, TUE,
ainsi que dans le cadre institutionnel défini aux articles 13
TUE a 19 TUE »*. D’un c6té, en autorisant la participation
aI’Union européenne de I’Etat, la constitution nationale
confere un fondement au droit de ’'Union et a ses caracté-
ristiques spécifiques. Ainsi, le respect du droit de I’'Union
tel qu’il est interprété par la Cour de justice de I’Union
européenne est tout autant une exigence européenne
que nationale. De l'autre c6té, le droit primaire de ’'Union
fonde un statut d’Etat membre de ’Union qui comporte
également des droits dont ceux énoncés par l'article 4, pa-
ragraphe 2, TUE. Ainsi, le respect de I'identité nationale et
des fonctions essentielles de I’Etat constitue une exigence
la encore tant européenne que nationale.

L’intégration constitutionnelle se fonde sur la pré-
misse fondamentale d’une équivalence substantielle entre
constitutions nationales et traités de I’'Union européenne.
En effet, des lors que les traités ont été ratifiés conformé-
ment aux constitutions nationales, on peut présumer une
compatibilité entre traités et constitutions. Dans nombre
d’Etats, dont la France, les traités ont au demeurant fait
I’'objet d’un contréle préventif de constitutionnalité. C’est
le Conseil d’Etat qui a donné la marche a suivre par sa ju-
risprudence Arcelor rendue sur les conclusions de Mattias
Guyomar?*, dont l'arrét French Data Network constitue
un développement ultérieur. Dans le cadre du controle
de la constitutionnalité des mesures nationales de mise
en ceuvre de dispositions de droit dérivé de 1’'Union, il
appartient au juge national, « saisi d’un moyen tiré de la
méconnaissance d’une disposition ou d’un principe de va-
leur constitutionnelle, de rechercher s’il existe une regle
ou un principe général du droit de I'Union européenne qui,
eu égard a sa nature et a sa portée, tel qu’il est interprété
en I’état actuel de la jurisprudence du juge de I’'Union, ga-
rantit par son application I’effectivité du respect de la dis-
position ou du principe constitutionnel invoqué »*. Dans
I’affirmative, il y a lieu pour le juge, afin de s’assurer de la
constitutionnalité de la mesure nationale contestée, « de
rechercher si la directive que cet acte transpose ou le regle-
ment auquel cet acte adapte le droit interne est conforme
a cette regle ou a ce principe général du droit de I'Union. 11
lui revient, en ’absence de difficulté sérieuse, d’écarter le
moyen invoqué, ou, dans le cas contraire, de saisir la Cour
de justice de I'Union européenne d’une question préjudi-
cielle, dans les conditions prévues par I’article [267 TFUE].

33. CJUE, Avis 2/13, précité, point 165.

34. CE, Ass., 8 février 2007, Arcelor, N° 287110, ECLI:FR:CEASS:2007:287110.20070208.

35. CE, French Data Network, précité, point 6.
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En revanche, s’il n’existe pas de regle ou de principe géné-
ral du droit de I'Union garantissant I'effectivité du respect
de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué, il
revient au juge (...) d’examiner directement la constitution-
nalité des dispositions réglementaires contestées ».

Cette logique d’équivalence permet de résoudre nombre
de potentiels conflits normatifs, sans avoir a trancher la dé-
licate question de la primauté. Dans la tres grande majorité
des hypotheses, il n’est guere difficile d’identifier dans le
droit de I'Union un principe ou une régle a la substance
équivalente a celle d’un principe ou d’une régle consti-
tutionnelle d’un Etat membre. On peut tout particuliére-
ment penser aux droits fondamentaux dont la panoplie
s’avere étendue, notamment depuis I'entrée en vigueur
de la Charte. Si I’équivalence est établie, il ne reste qu’a
dénouer le nceud procédural ; seule la Cour de justice est
compétente pour apprécier la validité d’un acte de droit de
I’'Union de sorte que toutes les juridictions nationales ont
I'obligation de poser une question préjudicielle en applica-
tion de I’article 267 TFUE®¢. Il revient a la Cour de justice de
constater I'invalidité de la disposition de droit de I'Union
- un reglement ou une directive par exemple - au regard
du principe ou de la regle consacré par le droit primaire de
I’Union dont la substance est équivalente a un principe ou
une regle constitutionnel. On rappelle que « la clef de vorite
du systéme juridictionnel (...) est constituée par la procé-
dure du renvoi préjudiciel prévue a I'article 267 TFUE qui,
en instaurant un dialogue de juge a juge précisément entre
la Cour et les juridictions des Etats membres, a pour but
d’assurer I'unité d’interprétation du droit de I'Union (...),
permettant ainsi d’assurer sa cohérence, son plein effet et
son autonomie ainsi que, en derniére instance, le caractere
propre du droit institué par les traités (...) »*.

Suivant les conclusions de son rapporteur public, le
Conseil d’Etat a étendu dans I'arrét French Data Network
I’équivalence constitutionnelle au-dela de la seule ques-
tion des droits fondamentaux. Il affirme que les exigences
constitutionnelles correspondant aux « objectifs de valeur
constitutionnelle de sauvegarde des intéréts fondamen-
taux de la Nation, de prévention des atteintes a I'ordre
public et de recherche des auteurs d’infractions pénales
et de lutte contre le terrorisme », « qui s’appliquent a des
domaines relevant exclusivement ou essentiellement de la
compétence des Etats membres en vertu des traités consti-
tutifs de I'Union, ne sauraient étre regardées comme béné-
ficiant, en droit de I’'Union, d’une protection équivalente
a celle que garantit la Constitution »*. On peut y voir une
relative ambivalence ; d’un c6té, cela revient a admettre
que I’'Union peut poursuive des objectifs de valeur consti-
tutionnelle ; de I'autre c6té, cela conduit a déclencher plus
aisément la limite constitutionnelle puisqu’une telle équi-
valence sera plus difficilement rapportée.

36. CJCE, 22 octobre 1987, Foto-Frost, 314/85, ECLI:EU:C:1987:452.

37. CJUE, Avis 2/13, précité, point 176.

38. CE, French Data Network, précité, point 10.
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La théorie de I’ultra vires induit dans une certaine me-
sure un raisonnement selon une logique d’équivalence. En
effet, dans la conception du Tribunal constitutionnel alle-
mand, le controle de I'ultra vires est déclenché lorsque les
institutions européennes adoptent un acte qui outrepasse
manifestement les compétences attribuées a ’'Union. Il a
non seulement vocation a demeurer exceptionnel, selon
le Tribunal, mais ne peut étre exercé qu’apres un renvoi
préjudiciel a la Cour de justice. Le dialogue des juges se
trouve de la sorte tout autant préservé que la primauté du
droit de I’'Union puisqu’un acte ne respectant pas l’attri-
bution des compétences est en principe invalide.

La théorie de I'identité constitutionnelle peut égale-
ment étre rattachée a une logique d’équivalence inversée
en ce sens qu’il revient a I’'Union de pleinement intégrer
les exigences constitutionnelles nationales, conformé-
ment a 'article 4, paragraphe 2, TUE. La décision du 15
octobre 2021 I'illustre car si la solution du Conseil consti-
tutionnel a été interprétée par certains comme signifiant
une atteinte a la primauté, on y voit pour notre part ’ex-
pression d’une congruence. Le Conseil constitutionnel a
tiré de I’article 12 de la Déclaration de 1789 la conclusion
que l'interdiction de déléguer a des personnes privées des
compétences de police administrative générale inhérentes
a l'exercice de la « force publique » nécessaire a la garan-
tie des droits constitue un principe inhérent a I’identité
constitutionnelle de la France®. Ce principe inhérent a
I'identité constitutionnelle francaise n’est nullement en
contradiction avec le droit de I'Union. D’une part, 'Union
respecte les fonctions essentielles de I’Etat, notamment
celles qui ont pour objet d’assurer son intégrité territo-
riale, de maintenir I'ordre public et de sauvegarder la
sécurité nationale°. D’autre part, la Cour de justice a
implicitement admis que I’Etat membre puisse interdire
de déléguer a des personnes privées des compétences
de police. En effet, elle exclut que des services de sécu-
rité privée puissent étre rattachés a I’autorité publique ;
exercés par des personnes privées, ils ne peuvent pas étre
assimilées aux missions relevant de la compétence des
services de sécurité publique®.

L’équivalence comporte cependant deux séries de li-
mites. La premiére est substantielle puisque I'’hypothese
n’est pas exclue qu’il n’y ait pas en droit de I’'Union d’équi-
valent a une regle ou un principe de droit constitutionnel
national et qu’une disposition du droit de I'Union mécon-
naisse I'identité constitutionnelle nationale. La seconde
est institutionnelle puisque, comme dans I’affaire du pro-
gramme PSPP de la BCE, le juge national peut considérer
que la Cour de justice n’a pas suffisamment controlé I’acte
de droit de I'Union a 'occasion du renvoi préjudiciel. Dans
ces deux cas, la primauté du droit de ’'Union cede face a

39. Cons. cont., décision n° 2021-940 QPC, précitée, point 15.
40. Article 4, paragraphe 2, TUE.
41. CJCE, 13 décembre 2007, Commission / République italienne, C-465/05,

ECLI:EU:C:2007:781.
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la regle ou au principe de droit constitutionnel national
ou a la jurisprudence de la Cour constitutionnelle natio-
nale. On peut s’en offusquer et dire que la limite, cette fois
de I'ordre juridique intégré de I'Union, est atteinte. Il est
également possible d’envisager une voie d’approfondisse-
ment de I’intégration constitutionnelle.

1l convient préalablement de souligner que le principe
de primauté demeure de nature jurisprudentielle. Alors
qu’elle était expressément consacrée par l'article 1-6 du
projet de traité établissant une Constitution pour I’Eu-
rope, la primauté fait uniquement l'objet de la déclara-
tion n°17 dans le traité UE qui renvoie a la jurisprudence
de la Cour de justice. Or, celle-ci intégre déja pleinement
dans sa jurisprudence les exigences inhérentes a I'identité
nationale pour déterminer dans quelle mesure un Etat
membre peut déroger au droit de I’'Union. Par exemple, la
Cour de justice a considéré que la protection de la langue
officielle nationale, inhérente i I’identité nationale (au
sens de l’article 4, paragraphe 2, TUE) constitue un ob-
jectif 1égitime permettant de justifier des restrictions aux
droits du citoyen de I'Union européenne®. La voie devrait
étre celle d’une conciliation juridictionnelle des exigences
constitutionnelles nationales et européenne.

C’est dans cette voie que le Conseil d’Etat s’est enga-
gé dans l'affaire French Data Network puisque, selon sa
communication officielle, il « concilie le respect du droit
de I’'Union européenne et l'efficacité de la lutte contre le
terrorisme et la criminalité »*, sans faire primer dans le
cas d’espéce le droit francais ni recourir a la théorie de
I’ultra vires. Rappelons qu’il devait trancher le délicat pro-
bleme soulevé par la réponse que lui a donnée la Cour de
justice a une question préjudicielle qu’il avait posée. En
l'occurrence, il s’est agi de savoir si les dispositions fran-
caises prévoyant la conservation généralisée des données
de connexion sont compatibles avec le droit de I'Union.
La Cour de justice a interprété la directive 2002/58, dite
« vie privée et communications électroniques » et le re-
glement général sur la protection des données (RGPD), a
la lumiere de la Charte de droits fondamentaux, comme
s’opposant a une conservation généralisée et indifféren-
ciée des données de connexion*, solution qui a été per-
cue comme risquant de faire échec aux missions d’ordre
public et de sécurité publique assumées par les autorités
et juridictions francaises, expliquant que le Conseil d’Etat
en ait atténué la portée.

L’affaire du PSPP montre en revanche la limite de
I’exercice de conciliation juridictionnelle tout en ouvrant
la voie a un dialogue politique. Si I’on insiste sur la déci-
sion du 5 mai 2021, I’arrét du 29 avril 2021 est totalement

42. CJUE, 12 mai 2011, Runevic-Vardyn, C-391/09, ECLI:EU:C:2011:291.
43. Conseil d’Etat, Données de connexion : le Conseil d’Etat concilie le respect du
droit de 'Union européenne et lefficacité de la lutte contre le terrorisme et la

criminalité, Communiqué de presse, 21 avril 2021.

44. CJUE, Gde ch., 6 octobre 2020, La Quadrature du Net e.a., C-623/17,
C-511/18, C-512/18, C-520/18, ECLI:EU:C:2020:790.
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passé sous silence alors que le Tribunal constitutionnel
allemand y rejette deux recours alléguant la non-satisfac-
tion par la BCE de I’exigence de motivation du PSPP*.
En effet, non seulement la BCE a fourni des explications
permettant d’apprécier la proportionnalité de son pro-
gramme, mais celles-ci ont fait I’objet de discussions au
sein du Bundestag, tant avec le gouvernement fédéral
quavec la Bundesbank. Le Bundestag est parvenu a la
conclusion que la BCE a satisfait aux exigences posées par
la décision du 5 mai 2021. On peut déplorer un retour des
Etats membres, une marque d’intergouvernementalisme
ou, au contraire, y déceler les traces d’un ultérieur appro-
fondissement de I’intégration puisque la BCE, institution
de I’'Union indépendante, rend des comptes devant un
parlement national tout aussi légitime démocratiquement
que le Parlement européen. C’est somme toute logique
que dans une zone monétaire aussi intégrée que la zone
euro, le principe démocratique joue dans une perspec-
tive aussi bien descendante qu’ascendante. Cela montre
également que I’'Union de droit est liée a la démocratie.

Loin de I’ébranler, les tensions suscitées par les limites
constitutionnelles brandies par les Cours constitution-
nelles nationales nourrissent le systéme constitution-
nellement intégré formé par 'Union européenne et les
Etats membres. Ce systéme tient aussi longtemps que la
prémisse fondamentale sur laquelle il repose n’est pas re-
mise en cause par les juridictions nationales. Selon I’avis
2/13 de la Cour de justice, cette prémisse implique que
« chaque Etat membre partage avec tous les autres Etats
membres, et reconnait que ceux-ci partagent avec lui, une
série de valeurs communes sur lesquelles I'Union est fon-
dée, comme il est précisé a I’article 2 TUE. Cette prémisse
implique et justifie I'existence de la confiance mutuelle
entre les Etats membres dans la reconnaissance de ces
valeurs et, donc, dans le respect du droit de ’'Union qui
les met en ceuvre »°.

La confiance mutuelle rompue par la Pologne

La décision du Tribunal constitutionnel polonais du 7
octobre 2021 rompt la confiance mutuelle entre les Etats
membres parce qu’il remet en cause la reconnaissance des
valeurs de I’'Union et des Etats membres énoncées par I'ar-
ticle 2 TUE. Elle déclare I'incompatibilité avec la Constitu-
tion polonaise de la valeur de I’Etat de droit consacrée par
I’article 2 TUE et du principe de protection juridictionnelle
effective garanti par I'article 19 TUE, tels qu’ils ont été inter-
prétés par la Cour de justice de I'Union européenne. Cette
incompatibilité est constatée dans la mesure ou I'intégra-
tion européenne serait entrée dans « une phase nouvelle »
dans laquelle « a) les institutions de I'Union européenne
agissent en dehors du champ des compétences qui leur
sont conférées par la République de Pologne dans les trai-
tés ; b) la Constitution n’est pas la loi supréme de la Répu-
blique de Pologne (...) ¢) la République de Pologne ne peut

45. BVerfG, 29 avril 2021, PSPP, 2 BVR 1651/15, 2 BVR 2006/15.

46. CJUE, avis 2/13, précité, point 168.
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pas fonctionner comme un Etat souverain et démocratique
»¥, Pour I'instant, seul le dispositif de la décision a été ren-
du public ; en attendant la publication des motifs, il est
patent que Trybunat Konstytucyjny se livre a une récupéra-
tion, si ce n’est un détournement, de la théorie allemande
de I’ultra vires, le gouvernement polonais n’ayant pas ca-
ché son enthousiasme a la suite de ’arrét du 5 mai 2020%.
Une premiere lecture serait de dire que le Tribunal consti-
tutionnel polonais peut tout aussi 1égitimement déployer
sa propre théorie de limite a I'intégration ; une autre est
d’instrumentaliser cette décision pour fustiger le principe
de primauté et I'ingérence de la Cour de justice dans les
affaires internes des Etats. C’est une pratique totalement
galvaudée de I’ ultra vires qu’ont retenue les juges polonais.
1l faut insister : le Tribunal constitutionnel allemand n’ac-
tive le contrdle de I’ ultra vires que de maniére exception-
nelle lorsqu’un acte de droit dérivé de I’'Union conduit a
un dépassement structurel de la compétence attribuée a
I’'Union ; la conséquence en est tout au plus I'inapplication
de I’acte de droit dérivé dans l'ordre juridique national, des
moyens existant de surcroit pour éviter une telle situation.
Dans tous les cas, une question préjudicielle doit étre posée
préalablement a la Cour de justice. Or, le Tribunal constitu-
tionnel polonais se cantonne a affirmer sans ambages que
les valeurs partagées par les Etats membres fondatrices de
I'Union européenne sont incompatibles avec la Constitu-
tion nationale.

Un juriste tire du seul dispositif la conclusion que « I'in-
terprétation de I'article 19, paragraphe 1, TUE donnée par la
CJUE est jugée contraire a la Constitution polonaise, car elle
conduit a étendre la compétence des organes de 1'Union sur
des questions relatives ‘au régime et a l'organisation’ de la
justice en Pologne, qui font partie des compétences souve-
raines des Etats membres »*. Il ajoute que « ce raisonnement
contient une prémisse implicite qui semble pourtant difficile
a éviter : en étendant I'application de I’article 19 TUE aux li-
tiges concernent l'organisation de la justice, qui ne mettent
pas directement en question ‘les droits et les libertés garantis
par le droit de I'Union’, la CJUE aurait méconnu I'économie
générale des traités qui laissent aux Etats membres une com-
pétence de principe et limitent celle de I'Union aux domaines
d’attribution. Au fond, la Cour de Varsovie questionne bel
et bien, non seulement la constitutionnalité, mais aussi la
conventionnalité de I'interprétation retenue par la CJUE »%°.
Seulement, pour parvenir a cette conclusion, I'auteur n’a
d’autre choix que de se référer au contenu du recours in-
troduit par le gouvernement polonais devant son tribunal
puisque la décision du 7 octobre 2021 se limite a exposer un
dispositif d’inconstitutionnalité, sans fournir a ce stade les
motifs qui devraient publiés ultérieurement.

47.  Trybunat Konstytucyjny, Assessment of the conformity to the Polish Constitution of
selected provisions of the Treaty on European Union, 7 octobre 2021, K 3/21.

48. «Polen lobt Karlsruher Urteil zu Europdischer Zentralbank », FAZ, 10 mai 2020.

49. W. Zagorski, « Quand la cour constitutionnelle polonaise réfute la jurisprudence de la
CJUE. Observations sous larrét du 7 octobre 2021 », Blog Jus Politicum, 21 octobre 2021.

50. Ibid.
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Ce faisant, c’est mettre justement en exergue le coeur
du probléme pointé par la Cour de justice de 'Union euro-
péenne puisque I'interprétation ultra vires dont celle-ci se
rendrait coupable s’avere celle correspondant aux disposi-
tifs et aux motifs de trois arréts par lesquels il a été constaté
que la Pologne a violé I'exigence d’indépendance des juri-
dictions nationales tirée de I’article 19 TUE en procédant a
une série de réformes du systeme juridictionnel polonais.
En substance, ces réformes ont consisté a modifier les regles
de départ a la retraite des juges® et le régime disciplinaire
dans les juridictions®. Concrétisation de la valeur de I’Etat
de droit affirmée a 'article 2 TUE, larticle 19, paragraphe
1, second alinéa, TUE consacre l'exigence d’indépendance
des juridictions nationales qui « suppose, notamment, que
l'instance concernée exerce ses fonctions juridictionnelles en
toute autonomie, sans étre soumise a aucun lien hiérarchique
ou de subordination a I’égard de quiconque et sans recevoir
d’ordres ou d’instructions de quelque origine que ce soit, et
qu’elle soit ainsi protégée d’interventions ou de pressions ex-
térieures susceptibles de porter atteinte a 'indépendance de
jugement de ses membres et d’influencer leurs décisions »*.
Ce n’est guere s’ingérer dans l'organisation juridictionnelle de
I’Etat que de constater que des juridictions ne satisfont pas
a cette exigence d’indépendance. Juges de droit commun du
droit de I'Union, les juridictions nationales entretiennent un
dialogue avec la Cour de justice au moyen du renvoi préju-
diciel. Elles exercent ainsi une fonction de droit de I'Union,
en vertu tant de larticle 19 TUE que de 'article 267 TFUE ce
qui implique qu’elles soient nécessairement indépendantes.
De fonctionnelle - permettre au juge national d’exercer sa
fonction de juge de droit commun du droit de I'Union - Iin-
dépendance est devenue une exigence structurelle - garantir
que I'Etat membre constitue un Etat de droit.

51.  CJUE, Commission c/ Pologne, dit « Indépendance de la Cour supréme »,
C-619/18 ; Commission c/ Pologne, dit « indépendance des juridictions de droit
commun », C-192/18, précité.

52. CJUE, Commission ¢/ Pologne, dit « régime disciplinaire des juges »,
C-791/19, précité.

53. CJUE, GC, 27 février 2018, Associagdo Sindical dos Juizes Portugueses,

C-64/16, ECLI:EU:C:2018:117, point 32.

54. Ibid. ; CJUE 7 février 2019, Vindel, C-49/18, ECLI:EU:C:2019:106 ; v. aussi CJUE,
GC, 25 juillet 2018, Minister for Justice and Equality, dit « Défaillances du sys-

téme judiciaire », C-216/18 PPU, EU:C:2018:586.
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Conclusion

Le principe de primauté constitue I'une des carac-
téristiques essentielles du droit de I’'Union qui, selon la
Cour de justice, « ont donné lieu a un réseau structuré
de principes, de regles et de relations juridiques mutuel-
lement interdépendantes liant, réciproquement, 1’Union
elle-méme et ses Etats membres, ainsi que ceux-ci entre
eux, lesquels sont désormais engagés, comme il est rappe-
1é a I'article 1, deuxiéme alinéa, TUE, dans un ‘processus
créant une union sans cesse plus étroite entre les peuples
de ’Europe’»®. La primauté n’épuise plus la facon dont
on peut envisager les relations entre I’'Union européenne
et les Etats membres. Celles-ci se nourrissent de conver-
gences mais aussi de divergences - plus rares - qui cata-
lysent tout autant le systeme constitutionnellement formé
par I’'Union et les Etats membres. Plus que des conflits, les
jurisprudences nationales, de I'identité a I’ ultra vires, font
vivre le systeme par les tensions qu’elles suscitent ; en
tout état de cause, les résistances demeurent fort rares et
ne produisent quasiment jamais d’incidences concretes.
La décision du Tribunal polonais ne s’inscrit dans cette
logique constructive, mais correspond a un projet réso-
lument destructeur conduisant non seulement a affaiblir
la participation de la Pologne a I’'Union européenne, mais
également 2 élimer I’Etat de droit. C’est la raison pour
laquelle la Commission a engagé une procédure en man-
quement a I’encontre de la Commission, alors qu’elle a dé-
cidé de mettre fin a la procédure concernant ’Allemagne.
Ainsi que I’a déclaré Stephan Harbarth, le Président du
Tribunal constitutionnel allemand, « I'indépendance de la
justice en Pologne n’existe au mieux que sur le papier »*.

55. CJUE, avis 2/13, précité, point 167.

56. « Prasident des Bundesverfassungsgerichts kritisiert Polen », BR24 NA-

CHRICHTEN, 13.11.2021.
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de la Cour de cassation, ancien membre du
Conseil constitutionnel

Constitution francaise et droit de
I'Union européenne : approche
par la complexité des rapports
de puissance juridique

« La Pathologie de l'idée est dans lidéalisme, ou l'idée
occulte la réalité quelle a pour mission de traduire et se
prend pour seule réelle. La maladie de la théorie est dans le
doctrinisme et le dogmatisme, qui renferment la théorie sur
elle-méme et la pétrifient. La pathologie de la raison est la
rationalisation qui enforme le réel dans un systeme d’idées
cohérent mais partiel et unilatéral, et qui ne sait ni qu'une
partie du réel est irrationalisable, ni que la rationalité a
pour mission de dialoguer avec lirrationalisable »'

Introduction?

Amplement commentée, la crise entre 'Union eu-
ropéenne (« I’'Union ») et la Pologne®, a propos d’une
conception radicale de la souveraineté juridique des
Etats membres conduisant a la mise en cause de leffet
de primauté du droit européen sur les constitutions na-
tionales, invite a préciser la position de la France sur la
méme question. Chacun des Etats membres a en effet une
doctrine particuliere sur les rapports de systémes entre
les ordres juridiques internes et celui de I’'Union, ce qui,
dans certaines situations, peut engendre des crises inhé-
rentes a la structure institutionnelle de cette derniere?, au
gré des postures de puissance juridique adoptées par cer-
taines cours nationales et de la fluctuation des influences
politiques en leur sein.

1l est notoire que la doctrine de la CJUE est la préémi-
nence du droit de I’'Union sur le droit national, y compris

1. Edgar Morin, Introduction a la pensée complexe, Le Seuil, 2005.

2. Ce texte est tiré d’'une contribution de auteur a paraitre dans les Mélanges
offerts a Vassilios Skouris.

3. Dont lorigine est une grave atteinte a lindépendance des juridictions.

4. 0. Pfersmann, «La primauté : double, partiellement directe, organiquement in-
déterminée », Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 18 (dossier : Constitution et
Europe) - juillet 2005; Conclusions de avocat général Miguel Poiares Maduro, aff.
C-127/07, Société Arcelor Atlantique et Lorraine e.a, pt 15: «...Cette revendication
concurrente de souveraineté juridique est la manifestation méme du pluralisme

juridique qui marque loriginalité du processus d’intégration européenne ».
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constitutionnel, des Etats membres. Elle a été fixée des
Porigine par les arréts van Gend & Loosdu 5 février 1963°
et surtout Costa contre E.N.E.L. de 'année suivante® dont
la motivation centrale est si rationnelle dans son analyse
institutionnelle, assurée dans sa pédagogie et cohérente
dans sa solution qu’elle mérite d’étre intégralement citée :

« Attendu qu’a la différence des traités internatio-
naux ordinaires, le traité de la C.E.E. a institué un ordre
juridique propre, intégré au systeme juridique des Etats
membres lors de I’entrée en vigueur du traité et qui s’im-
pose a leurs juridictions ;

qu’en effet, en instituant une communauté de durée
illimitée, dotée d’institutions propres, de la personnalité,
de la capacité juridique, d’une capacité de représentation
internationale et plus particulierement de pouvoirs réels
issus d’ une limitation de compétence ou d’un transfert
d’attributions des Etats a la Communauté, ceux-ci ont li-
mité, bien que dans des domaines restreints, leurs droits
souverains et crée ainsi un corps de droit applicable a
leurs ressortissants et a eux-mémes ;

Attendu que cette intégration au droit de chaque pays
membre de dispositions qui proviennent de source com-
munautaire, et plus généralement les termes et I’esprit
du traité, ont pour corollaire I'impossibilité pour les Etats
de faire prévaloir, contre un ordre juridique accepté par
eux sur une base de réciprocité , une mesure unilatérale
ultérieure qui ne saurait ainsi lui étre opposable ;

Que la force exécutive du droit communautaire ne
saurait, en effet, varier d’un Etat a I’autre a la faveur des
législations internes ultérieures, sans mettre en péril la
réalisation des buts du traite visée a I’article 5 (2), ni pro-
voquer une discrimination interdite par I’article 7 ;

Que les obligations contractées dans le traité instituant
la Communauté ne seraient pas inconditionnelles mais
seulement éventuelles, si elles pouvaient étre mises en
cause par les actes législatifs futurs des signataires ;

Que, lorsque le droit d’agir unilatéralement est recon-
nu aux Etats, c’est en vertu d’une clause spéciale précise
(articles 15, 93-3, 223 a 225 par exemple) ;

Que, d’autre part, les demandes de dérogation des
Etats sont soumises a des procédures d’autorisation (ar-
ticles 8-4, 17-4, 25, 26, 73, 93-2, 3e alinéa, et 226 par exemple)
qui seraient sans objet s’ils avaient la possibilité de se sous-
traire a leurs obligations au moyen d’une simple loi ;

Attendu que la prééminence du droit communautaire est
confirmée par larticle 189 aux termes duquel les réglements
ont valeur « obligatoire » et sont « directement applicables
dans tout état membre » ;

5. CJCE, 5 février 1963, van Gend & Loos, aff. 26-62; B. Bonnet, « Les rapports entre
droit constitutionnel et droit de ['Union européenne, de U'art de 'accommodement

raisonnable », Conseil constitutionnel | « Titre VIl », 2019/1 N° 2 | pp 11-21.

6. CJCE, 15, juillet 1964, Costa contre E.N.E.L., aff. 6-64.
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Que cette disposition, qui n'est assortie d'aucune réserve,
serait sans portée si un Etat pouvait unilatéralement en an-
nihiler les effets par un acte législatif opposable aux textes
communautaires ;

Attendu qu’il résulte de l'ensemble de ces éléments, qu’is-
su d’une source autonome, le droit ne du traité ne pourrait
donc, en raison de sa nature spécifique originale, se voir ju-
diciairement opposer un texte interne quel qu’il soit, sans
perdre son caractére communautaire et sans que soit mise
en cause la base juridique de la communauté elle-méme ;

Que le transfert opere par les états, de leur ordre juridique
interne au profit de lordre juridique communautaire, des
droits et obligations correspondant aux dispositions du traité,
entraine donc une limitation définitive de leurs droits souve-
rains contre laquelle ne saurait prévaloir un acte unilatéral
ultérieur incompatible avec la notion de Communauté ; »

Précisée et renforcée par des arréts qui ont suivi”
cette jurisprudence, depuis lors constamment rappelée,
s’est maintenue, avec certaines nuances?, suivant I’évolu-
tion des traités’, en soumettant a des conditions strictes
et étroitement controlées' I'invocation par les Etats
membres, d’une part, d’un niveau de protection des droits
fondamentaux par la Constitution nationale supérieur a
celui de I’Union tels qu’ils résultent en particulier de la
Charte des droits fondamentaux (CDF)", d’autre part, de
la protection de I’identité nationale des Etats membres
inhérente a leurs structures fondamentales politiques et
constitutionnelles'?. Pour faire respecter ces prescriptions
par les Etats membres, ’'Union dispose de la procédure de
manquement et de ses accessoires de sanctions®, jugés
applicables méme lorsque la méconnaissance provient
d’une juridiction nationale®. A ce dogme de prééminence
plusieurs hautes juridictions des Etats membres ont op-
posé une résistance plus ou moins raisonnée et nuancée®
mais aucune, jusqu’alors, ne s’est placée en rupture dé-

7. CJCE, 13 février 1969, Walt Wilhelm, aff.14-68 ; 17 décembre 1970, Interlationale
Handelsgesellschatt, aff. 11-70.

8. CJUE, 5 avril 2016, Aranyosi et Caldararu, aff. jointes C-404/15 et C-659/15.

9. D. Blanc, « Assurer le caractére commun du droit de l'Union : de luniformité
d’application a ’homogénéisation? Une main tendue au bout du bras de fer», in
Réseau des normes, réseau des juridictions (dir. H. Gaudin), LGDJ, 2021.

10. J.-P. Jacqué, « La CJUE de 'Union européenne et la théorie des ‘contre li-
mites’ », 2005.

11.  Article 53 CDF; CJUE, 26 février 2013, Melloni, aff. C-399 ; 23 février 2013, Frans-
son, aff. C-617/10; 24 juin 2019, Poplawski, aff. C-573/17.

12.  Article 4, §2 du Traité sur 'Union Européenne (« TUE ») ; CJUE, 8 septembre
2017, M.A.S. et M.B., aff. C-42/17.

13.  Article 258 du Traité sur le Fonctionnement de 'Union Européenne (« TFUE »).

14.  CJUE, 12 novembre 2009, Commission contre Royaume d’Espagne, aff. C-154/08.

15.  Voir pour ce qui concerne lltalie, lAllemagne et lEspagne : X. Magon, « Le juge consti-
tutionnel et le droit européen, Annuaire de Droit européen, 2004, Vol. Il, 2006, pp. 119-
147. Pour ce qui concerne spécifiquement lAllemagne, C. Langenfeld, «La jurisprudence
récente de la Cour constitutionnelle allemande relative au droit de 'Union européenne,
Titre VI, n° 2, avril 2019 et, en dernier lieu, Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne

concernant le programme PSPP de la Banque centrale européenne, arrét du 5 mai 2020.

Numéro 3 - décembre 2021

libérée avec les fondements de 'Union, comme le fait de
maniere théatrale le jugement rendu le 7 octobre 2021
par le Tribunal constitutionnel polonais'.

Quoique moins disruptive, la doctrine du Conseil
constitutionnel francais (le Conseil) se situe néanmoins
dans un rapport dialectique imparfait entre Constitution
et droit de I’Union (I), tandis que, dans ’espace de com-
pétence qui lui est reconnu, le Conseil d’Etat (CE) s’est
engagé dans un dialogue sophistiqué avec la CJUE (II).

1. De la dialectique imparfaite

D’abord hésitante quant a son role dans les rapports systé-
miques entre l'ordre juridique national et celui de 'Union (A),
la position du Conseil conduit a des solutions équivoques qui
posent, en outre la question de leur praticabilité (B).

1.A Hésitations

Dans la tradition républicaine francaise, le controle
juridictionnel de la conformité de la loi a la Constitution
n’est apparu qu’avec celle du 4 octobre 1958 qui a créé le
Conseil"”. Mais ce n’est qu’a partir de 1971 que celui-ci s’est
donné le pouvoir de 'exercer au regard des déclarations
des droits visées par le Préambule de la Constitution®. De-
puis lors, dans I'espace juridique national, le bloc de consti-
tutionnalité ainsi constitué fut en concours avec les engage-
ments internationaux souscrits par la France, en particulier
avec le droit issu des traités européens, selon un ordon-
nancement prévu par l’article 55 de la Constitution, lequel
confeére aux traités, dans les conditions qu’ils définissent,
une autorité supérieure a celle des lois, ainsi que par les
alinéas 14 et 15 du Préambule de la Constitution de 1946°.
Se cantonnant strictement aux attributions qu’il tient de la
Constitution? le Conseil a di néanmoins se prononcer sur
les inévitables interférences entre la loi fondamentale de la
République et les traités européens.

1 - Du cloisonnement
Pour régler les conflits entre normes nationales et

16.  Tribunal constitutionnel, Jugement pour la République de Pologne, Varsovie, le 7
octobre 2021, Evaluation du respect de la Constitution de la République de Pologne
de certaines dispositions du traité sur 'Union européenne, Réf. acte K 21/3.

17.  Articles 56 a 63 de la Constitution.

18.  Cons. const., 16 juillet 1971, n° 71-44 DC, Loi complétant les dispositions des
articles 5 et 7 de la loi du 1er juillet 1901 relative au contrat d'association.

19. «Le peuple frangais proclame solennellement son attachement aux Droits
de 'homme et aux principes de la souveraineté nationale tels qu’ils ont été
définis par la Déclaration de 1789, confirmée et complétée par le préambule de
la Constitution de 1946, ainsi qu’aux droits et devoirs définis dans la Charte de
lenvironnement de 2004 ».

20. Al 14 «LaRépublique francaise, fidéle a ses traditions, se conforme aux régles
du droit public international. Elle n'entreprendra aucune guerre dans des vues
de conquéte et n’emploiera jamais ses forces contre la liberté d’aucun peuple/
Al. 15 Sous réserve de réciprocité, la France consent aux limitations de souve-

raineté nécessaires a lorganisation et a la défense de la paix».

21.  Cons. const., 15 janvier 1975, n° 74-54 DC, Loi relative a l'interruption volontaire

de la grossesse.
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supranationales, le Conseil a d’abord jugé, par une dé-
cision de 1975, qu’il ne lui appartient pas, lorsqu’il est
saisi de la constitutionnalité de la loi, d’en examiner la
conformité aux stipulations d’un traité ou d’un accord
international. Ce faisant, il a implicitement réparti les
compétences en la matiere, d’une part, en se réservant
le controle de la loi au regard a la Constitution, d’autre
part, en renvoyant ’examen de sa compatibilité avec les
dispositions conventionnelles d’effet direct aux juridic-
tions ordinaires, judiciaires et administratives® qui tot*
ou tard* s’en sont emparé pour pleinement exercer la
fonction dite de « juge de droit commun » de I’'Union®.
11 en résulte que le rapport du droit européen avec la
Constitution est a examiner autant dans la jurisprudence
du Conseil que dans celle du CE et, plus accessoirement,
de la Cour de cassation (C.cass), en fonction de leurs do-
maines contentieux respectifs.

2 - A linterférence

Cette position de principe du Conseil sur I’étroitesse du
pouvoir que lui confere I'article 61 de la Constitution laisse
de c6té trois questions : celle de 'examen de la contra-
riété d’un traité international avant ratification ou appro-
bation avec la Constitution en application de son I’article
54, celle de la constitutionnalité d’une loi de transposition
d’une directive européenne, celle enfin de ’articulation
des controles de constitutionnalité et de conventionalité,
depuis I'introduction, par la réforme constitutionnelle de
20082, d’un article 61-1 dans la Constitution instaurant ce
que la loi organique prise pour son application? intitule
« Question prioritaire de constitutionnalité ».

Dans l’ordre juridique de I’Union, le Conseil est, selon
la jurisprudence de la CJUE, en principe tenu aux obli-
gations de coopération imparties a toute juridiction d’un
Etat membre. Bien que par sa décision précitée de 1975,
il s’en soit délié de sa propre autorité?, il n’a pu éviter
d’étre confronté a I’articulation du droit de I'Union avec
la Constitution.

En premier lieu, ce cloisonnement des ordres juri-
diques n’est praticable que dans le controle de constitu-
tionnalité de la loi. Il ne peut évidemment étre opposé
dans le cadre de I’'appréciation préalable de la contrarié-

22. Cons. const., 3 septembre 1986, n° 86-216 DC, Loi relative aux conditions d'en-
trée et de séjour des étrangers en France ; Cons. const., 29 décembre 1989, n°
89-268 DC, Loi de finances pour 1990.

23. Cass., ch. mixte, 24 mai 1975, n° 73-13.556, Jacques Vabre: Bull. civ., n° 4.

24. CE, Ass. 20 octobre 1989, n° 108243, Nicolo.

25. CJUE, 9 mars 1978, Simmenthal, préc. ; G. Canivet, « Le droit communautaire et
loffice du juge national », Droit et Société, 1992 n°20-21, pp. 133-141.

26. Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de modernisation des
institutions de la Ve République, art. 29.

27.  Loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009 relative a l'application de

larticle 61-1 de la Constitution.

28. Obligations que lui a rappelées larrét CJUE Aziz Melki et Sélim Abdelidu 22 juin

2010, affaires jointes C-188/10 et C-189/10, pt 56.
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té a la Constitution des traités en voie de ratification, en
application de son article 54%. En ce cas, pour en autori-
ser la ratification sans modification de la Constitution, le
Conseil s’assure que le traité ne contient pas « une clause
contraire » a celle-ci ou qu’il « ne porte pas atteinte aux
conditions essentielles d’exercice de la souveraineté na-
tionale »*°, puis a partir de 2004, les criteres du controle
se sont élargis a la remise en cause des « droits et libertés
constitutionnellement garantis »%.

Ainsi, saisi de la question de la primauté du droit de
I’Union sur la Constitution lors de I'examen du Traité éta-
blissant une constitution pour ’Europe® puis du Traité de
Lisbonne®, le Conseil a dii se prononcer sur la position
de la Constitution par rapport aux traités européens. Il I’a
fait dans des conditions nouvelles puisque la loi constitu-
tionnelle du 26 juin 1992*, a introduit une modification
importante en créant un article 88-1 constitutionnalisant
la participation de la France a I'Union®. Tout en confir-
mant, par la décision précitée du 20 décembre 2007,
que « ces dispositions constitutionnelles permettent a la
France de participer a la création et au développement
d’une organisation européenne permanente, dotée de la
personnalité juridique et investie de pouvoirs de décision
par leffet de transferts de compétences consentis par les
Etats membres »%, le Conseil a pris des distances avec la
conception générale et absolue de la prévalence du droit
de I’'UE sur toutes normes des Etats membres résultant de
la jurisprudence précitée de la CJUE, en posant en principe
intangible que, « la Constitution est placée au sommet de
I'ordre juridique interne »*. D’ott il suit qu’en droit national,

29. «Sile Conseil constitutionnel, saisi par le Président de la République, par le Premier
ministre, par le président de l'une ou l'autre assemblée ou par soixante députés ou
soixante sénateurs, a déclaré qu'un engagement international comporte une clause
contraire a la Constitution, lautorisation de ratifier ou d’approuver lengagement
international en cause ne peut intervenir qu'aprés la révision de la Constitution ».

30. Cons. const., 9 avril 1992, n° 92-308 DC, Traité sur 'Union européenne
(Maastricht 1, 11, Ill), cons. 14 ; Cons. const., 31 décembre 1997, n° 97-394 DC,
Traité dAmsterdam, cons. 7.

31.  Cons. const., 19 novembre 2004, n° 2004-505 DC, Traité établissant une
Constitution pour UEurope, cons. 7.

32.  Article I-6 du traité, Décision 19 novembre 2004, n° 2004-505 DC, préc. cons. 13.

33. Cons. const., 20 décembre 2007, décision n° 2007-560 DC, Traité de Lis-
bonne modifiant le traité sur 'Union européenne et le traité instituant la Com-
munauté européenne.

34. Loi constitutionnelle n° 92-554 du 25 juin 1992 ajoutant a la Constitution un titre
«Des Communautés européennes et de 'Union européenne ».

35. Art. 88-1 (résultant de la loi constitutionnelle n° 2008-103 du 4 février 2008
modifiant le titre XV de la Constitution), « La République participe a I'Union
européenne constituée d’Etats qui ont choisi librement d’exercer en commun
certaines de leurs compétences en vertu du traité sur 'Union européenne et du
traité sur le fonctionnement de l'Union européenne, tels qu’ils résultent du traité
signé a Lisbonne le 13 décembre 2007 ».

36. Cons. const., 20 décembre 2007, n° 2007-560 DC, préc. cons. 7.

37. Ibid, cons. 10 ; formule reprise par Cons. const., 9 ao(it 2012, n°2012-653 DC,
Traité sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de ['Union éco-

nomique et monétaire, cons 9.
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la suprématie conférée aux engagements internationaux ne
s’applique pas aux dispositions de valeur constitutionnelle.
Aucune juridiction francaise ne pourrait donc laisser inap-
pliquée une disposition de valeur constitutionnelle en la
jugeant incompatible avec un traité.

En référence a ce principe, dans sa décision de 2004°¢,
le Conseil a examiné la portée donnée a la liberté reli-
gieuse par l'article 10,1 de la Charte des Droits Fondamen-
taux de I’'Union Européenne (« CDF »)* et par l’article
9 de la Convention Européenne des Droits de ’'Homme
(« CEDH ») auregard de la jurisprudence de la Cour EDH
laissant aux Etats une large marge d’appréciation pour
concilier la liberté du culte avec le principe de laicité*°. Il
a procédé au méme raisonnement* pour ’appréciation de
la contrariété a la Constitution, de I’article 47 de la CDF,
qui reprend les garanties processuelles de I'article 6 de la
CEDH, imposant la publicité des débats judiciaires, avec
les disposions nationales qui restreignent cette exigence.

En deuxieme lieu, dans le cadre du controéle de consti-
tutionnalité de la loi, le Conseil ne peut éviter d’apprécier
la conformité a la Constitution de celles qui transposent
des directives de I'Union*2.

Ce qui pose a résoudre deux questions, d’une part, la
conformité de la loi a la directive, c’est-a-dire 'exactitude
de la transposition, d’autre part, la conformité de cette
loi a la Constitution, ce qui, lorsque la loi transpose une
disposition inconditionnelle et précise d’une directive,
conduit a examiner la contrariété de cette méme direc-
tive avec la Constitution. Ce controle est inévitable depuis
I’introduction en 1992 dans la Constitution de dispositions
relatives a ’'Union, et notamment I’article 88-1. C’est donc
sur ce fondement constitutionnel, et non de principes ti-
rés de ’ordre juridique de I’'Union, que le Conseil, a partir
de 2004, a fixé le principe et les limites de son contréle
aux termes d’une jurisprudence évolutive aujourd’hui
fixée dans les principes suivants**. En premier lieu, II
résulte de I'article 88-1 de la Constitution que « la trans-
position en droit interne d’une directive communautaire
[ou 'adaptation en droit interne d’un réglement] résulte
d’une exigence constitutionnelle ». En deuxieéme lieu, il
se réserve toutefois le pouvoir d’y faire obstacle lorsque

38. Décision n° 2004-505, préc. cons. 18.

39. Article10,1dela CDF: « Liberté de pensée, de conscience et de religion. Toute per-
sonne a droit a la liberté de pensée, de conscience et de religion. Ce droit implique
la liberté de changer de religion ou de conviction, ainsi que la liberté de manifester
sa religion ou sa conviction individuellement ou collectivement, en public ou en
privé, par le culte, lenseignement, les pratiques et laccomplissement des rites ».

40. Cons18.

41.  Cons.19.

42. G. Canivet, «Le contrdle du Conseil constitutionnel sur les lois de transposition
des directives communautaires, Principes fondamentaux et transposition des

directives communautaires », colloque a Budapest, 1-3 octobre 2009.

43. Cons. const., 15 octobre 2021, n° 2021-940 QPC, Société Air France [Obligation
pour les transporteurs aériens de réacheminer les étrangers auxquels U'entrée

en France est refusée], cons. 9.
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cette transposition [ou cette adaptation] « va a I’encontre
d’un principe inhérent a I'idée constitutionnelle de la
France, sauf a ce que le constituant y ait consenti ». En
troisieme lieu, « Enl’absence de mise en cause d’une telle
regle ou d’un tel principe, le Conseil constitutionnel n’est
pas compétent pour contréler la conformité a la Consti-
tution de dispositions législatives qui se bornent a tirer
les conséquences nécessaires de dispositions incondition-
nelles et précises d’une directive ou des dispositions d’un
reglement de I’'Union européenne ». En quatrieme lieu,
dans cette derniere hypothese « il n’appartient qu’au juge
de I’Union européenne, saisi le cas échéant a titre préju-
diciel, de controéler le respect par cette directive ou ce
reglement des droits fondamentaux garantis par le [droit
de] I'Union européenne ». En cinquieme lieu, ce renvoi
préjudiciel a la CJUE ne pourrait étre décidé que par le
juge ordinaire, judiciaire ou administratif ; le Conseil ne
s’estime, en effet, pas tenu de mettre en ceuvre le méca-
nisme préjudiciel prévu par l'article 267 du TFUE* pour
des raisons contingentes tirées des délais qui lui sont im-
partis pour statuer®. Dans cette limite, il peut néanmoins
déclarer non conforme a l’article 88-1 de la Constitution
une disposition législative manifestement incompatible
avec la directive qu’elle a pour objet de transposer »%.

Le point nodal de cette construction est que le
Conseil s’attribue le pouvoir de juger quune directive est
contraire a un principe inhérent a I'identité constitution-
nelle de la France. Il s’est toutefois abstenu de donner une
définition de ce qu’il comprend par cette formule, laissant
planer un doute sur 'ampleur de son contrdle. Ce n’est
que par une décision récente* que sans en donner les
criteres, il a distingué ce qui releve d’un tel principe* de
ce qui lui est étranger*.

En renvoyant aux juridictions judiciaires et adminis-
tratives le controle de compatibilité de la loi nationale
avec droit de I’Union, le Conseil a abandonné a celles-ci
la faculté d’en écarter I'application, méme lorsqu’elle a

44. Cons. const., 27 juillet 2006, n° 2006-540 DC, Loi relative au droit d'auteur et
aux droits voisins dans la société de linformation, cons. 19.

45. Dans les cas prévus par larticle 61 de la constitution « le Conseil constitution-
nel doit statuer dans le délai d’'un mois. Toutefois, a la demande du Gouverne-
ment, s’ily a urgence, ce délai est ramené a huit jours». En matiére de question
prioritaire de constitutionnalité, si larticle 61-1 de la Constitution impose au
Conseil de se prononcer « dans un certain délai», c’est la loi organique du 10
décembre 2009 prise pour son application qui prévoit qu’il statue dans un délai
de trois mois a compter de sa saisine (article 23-10 Ordonnance n° 58-1067 du 7
novembre 1958 portant loi organique sur le Conseil constitutionnel).

46. Cons. const., 27 juillet 2006,n° 2006-540 DC, préc, cons. 20.

47. Cons. const., 15 octobre 2021, n° 2021-940 QPC, Société Air France, op.cit.

48. « Linterdiction de déléguer a des personnes privées des compétences de
police administrative générale inhérentes a lexercice de la « force publique »
nécessaire a la garantie des droits », pt 15.

49. «Le droit a la sOreté, le principe de responsabilité personnelle et l'égalité
devant les charges publiques, qui sont protégés par le droit de 'Union euro-

péenne », cons 14.
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été déclarée conforme a la Constitution®, ce qu’elles ont
fait dans de nombreux cas. Pour éviter le développement
d’un processus incontrolé de transformation du droit in-
terne par l'effet des droits fondamentaux de source euro-
péenne, la réforme constitutionnelle du 23 juillet 2008
a instauré un systéme de contréle de conformité de la loi
aux droits et libertés que la Constitution garantit, lorsque
la question est soulevée a I'occasion d’une instance en
cours devant une juridiction ; ce contrdle étant exercé
par le Conseil sur renvoi du CE ou de la C. cass. Allant
au-dela, la loi organique fixant les modalités procédu-
rales de ce recours® a entendu contraindre le CE et la
C. cass a saisir le Conseil avant de se prononcer sur les
moyens contestant la conformité de la disposition aux
engagements internationaux de la France et en particu-
lier au droit de I'Union®. La C.cass ayant saisi la CJUE a
titre préjudiciel sur 'interprétation des traités au regard
de ce texte®, le Conseil en a aussitot donné une lecture
compatible avec les obligations du juge national tirées de
’article 267 du TFUE, écartant ainsi le caractére « prio-
ritaire » de la question de constitutionnalité*. Ce qui n’a
pas empéché la CJUE de rappeler la primauté de I’article
267 du TFUE sur toutes dispositions d’une loi nationale
qui, selon I'expression de I’avocat général M. J. Mazak,
« imposent aux juridictions de se prononcer par prio-
rité sur la transmission au Conseil constitutionnel de la
question de constitutionnalité qui leur est posée, dans la
mesure ou cette question se prévaut de la non-conformité
a la Constitution de la République francaise d’un texte de
droit interne, en raison de sa contrariété aux dispositions
du droit de I’'Union »%. Au passage, I’avocat général in-
siste sur le caractere existentiel pour I’Union du principe
de primauté” et les obligations qu’il impose a tout juge
national, « y compris une cour constitutionnelle »%.

50. Cons. const., 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, Loi relative a louverture a la
concurrence et a la régulation du secteur des jeux dargent et de hasard en ligne,
cons. 13. « Considérant, en premier lieu, que lautorité qui s’attache aux déci-
sions du Conseil constitutionnel en vertu de larticle 62 de la Constitution ne li-
mite pas la compétence des juridictions administratives et judiciaires pour faire
prévaloir ces engagements sur une disposition législative incompatible avec
eux, méme lorsque cette derniere a été déclarée conforme a la Constitution ».

51.  Article 29 de la Loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 de moder-
nisation des institutions de la Ve République.

52.  Loin®2010-830 du 22 juillet 2010 relative a lapplication de l'art. 65 de la Constitution.

53. Article 23-5, alinéa 2 de 'Ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958 portant
loi organique sur le Conseil constitutionnel.

54. C.cass, 16 avril 2010, Aziz Melki (n° 10-40001) et Sélim Abdeli (n° 10- 40002).

55. Cons. const., 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, préc., cons. 13 a15.

56. Conclusions de 'avocat général M. J. Mazdk, 7 juin 2010, aff. jointes C-188/10
et C-189/10, Aziz Melki et Sélim Abdeli, pt 77.

57.  Pt73:«le principe de primauté (...) est la pierre angulaire du droit de 'Union.
(...) Ce principe a encore été rappelé récemment dans les déclarations annexées
a l'acte final de la conférence intergouvernementale qui a adopté le traité de
Lisbonne signé le 13 décembre 2007 ».

58.  D. Simon, A. Rigaux, « La priorité de la QPC : harmonie(s) et dissonance(s) des
monologues juridictionnels croisés », Nouveaux cahiers du Conseil constitution-

nel, n°29, octobre 2010 : <https://www.conseil-constitutionnel.fr/node/2830/pdf>.
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Le Conseil a aussitot introduit une limite a ce nouveau
recours en jugeant que le respect de I’exigence constitu-
tionnelle de transposition des directives ne reléve pas des
«droits et libertés que la Constitution garantit » et ne peut
donc étre invoqué dans le cadre d’une question prioritaire
de constitutionnalité®.

Toutefois, dans le cas particulier du contrble de la
conformité a la Constitution de la loi fixant les regles re-
latives au mandat d’arrét européen en application de la
Décision-cadre du 13 juin 2002, le Conseil a écarté ces
limitations®. Cette application avait exigé une modifica-
tion de la Constitution®? par I’insertion d’un article 88-2,
qui dans sa version actuelle, dispose « la loi fixe les regles
relatives au mandat d’arrét européen en application des
actes pris par les institutions de I'union européenne ».
Saisi d’'une question prioritaire de constitutionnalité sur
la conformité a la Constitution de I’article 695-46 du Code
de procédure pénale relatives au mandat d’arrét européen
qui exclut I’appel contre la décision d’extension des effets
du mandat a d’autres infractions que celles qui étaient ini-
tialement visées®?, le Conseil s’est, pour la premiere fois,
autorisé, sur le fondement spécifique de I’article 88-2 de la
Constitution, a poser une question préjudicielle a la CJUE
afin de vérifier si 'exclusion de toute voie de recours était
imposée par la directive. Par cette décision, le Conseil
s’est donc, dans cette hypothese au moins, estimé tenu
aux obligations de tout juge d’un Etat membre pour I’ap-
plication du droit de 'UE. Dans sa réponse préjudicielle,
la CJUE I’a d’ailleurs regardé comme tel5.

Outre qu’elles sont généralement exclues dans le
controéle de constitutionnalité de la loi, les obligations du
juge constitutionnel a I'égard de 1’Union sont donc, par
exception, variables et de fondements constitutionnels
différents selon les catégories d’actes de droit dérivé de
I’'Union qu’il s’agit d’introduire dans I'ordre juridique in-
terne : modulables mais incompléetes en ce qui concerne
les lois de transposition des reglements et directives (art.
81-1) mais entieres en ce qui concerne celles qui fixent les
regles d’application du mandat d’arrét européen (art. 81-
2), auquel cas les délais imposés au Conseil pour statuer
seraient inopposables. Dans la jurisprudence du Conseil,
la primauté de I'article 267 du TFUE est a éclipses®.

59. Cons. const., 12 mai 2010, n° 2010-605 DC, préc. cons. 19.

60. Décision-cadre du conseil du 13 juin 2002 relative au mandat d’arrét européen
et aux procédures de remise entre Etats membres (2002/584/JHA).

61.  Cons. const., 4 avril 2013, n° 2013-314P QPC, M. Jeremy F. [Absence de recours
en cas d’extension des effets du mandat d’arrét européen - question préjudi-
cielle a la CJUE].

62. Loi constitutionnelle n° 2003-267 du 25 mars 2003 relative au mandat d’arrét
européen.

63. Article 685-46, alinéa 4 du code de procédure pénale (article 17 de la Loi
Nn°2004-204 du 9 mars 2004).

64. CJUE, 30 mai 2013, C-168/13 PPU, Jeremy F.

65. X. Magnon, « La révolution continue : le Conseil constitutionnel est une ju-
ridiction... au sens de larticle 267 du Traité sur le fonctionnement de 'Union

européenne », Revue frangaise de droit constitutionnel, 2013.
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1.B Equivoques

Ce rappel de la jurisprudence du juge constitutionnel
francais sur le prise en compte de la primauté du droit de
I’Union par la Constitution pose deux questions de cohé-
rence systémique : la premiere est celle de I’aptitude de
la position du Conseil a promouvoir, dans I'ordre interne,
une uniformité d’interprétation des droits fondamentaux
de source constitutionnelle avec ceux qui sont garanties
par la CEDF, la seconde est la soutenabilité de ces posi-
tions dans I’ordre juridique de ’Union.

1 - Sur Pharmonisation des droits fondamentaux

Si elle est conforme aux pouvoirs qui lui sont conférés
par le constituant®, la position du Conseil a I’égard de
I'ordre juridique de I'Union est peu propice a une appli-
cation I’harmonisée dans l’ordre interne des droits et li-
bertés de source constitutionnelle et conventionnelle. En
séparant les fonctions d’interprétation, entre lui-méme,
pour les droits et libertés garantis par la Constitution et
les juridictions judiciaires ou administratives, pour celles
que protegent la CEDH et la CEDF, sous le contrdle de
I'une ou l'autre des juridictions européennes, le Conseil
favorise les visions divergentes de droits fondamentaux
au contenu cependant identique, ce qui n’est pas compa-
tible avec la sécurité juridique indispensable a I'Etat de
droit méme si, en définitive, la jurisprudence des deux
cours européennes finit par s’imposer. La procédure de la
question prioritaire de constitutionnalité qui était destiné
a coordonner les deux catégories de recours a échoué a
atteindre ce but. De sorte qu’il n’est pas rare que dans
le domaine essentiel de la protection des libertés, une
loi déclarée conforme a la Constitution par le Conseil
soit ensuite jugée incompatible avec le droit de 'Union
et écartée dans son application par une juridiction judi-
ciaire ou administrative®, ce qui, méme si I’incohérence
est clairement assumée®, affecte en fin de compte tout a
la fois I’autorité du juge constitutionnel et le sentiment du
citoyen de rattachement au pacte républicain historique.

66. A. Levade, « Constitution et Europe ou le juge constitutionnel au coeur des
rapports de systéme», Cahiers du Conseil constitutionnel, n° 18, juillet 2005; « Le
Conseil constitutionnel et 'Union européenne », Cahiers du Conseil constitution-
nel, Hors-série - colloque du cinquantenaire, 3 novembre 2009 ; « La construc-
tion européenne et son incidence sur les compétences étatiques et la hiérarchie
des normes », Revue frangaise de droit constitutionnel, 2015/2 (n° 102).

67. Pour des exemples de ces cas voir G. Canivet, « Lincontournable question de
l'application du droit européen par le juge constitutionnel frangais », Conférence
organisée par 'Académie de Droit Européen sur la protection des droits fonda-

mentaux dans 'Union européenne, Tréves, 18-19 juin 2015.

68. Cons. const., 15 janvier 1975, n° 74-54 DC, préc., cons 5 « Considérant qu’une loi
contraire a un traité ne serait pas, pour autant, contraire a la Constitution»; 12
mai 2010, n° 2010-605 DC, préc, cons. 13 « [...] lautorité qui s’attache aux déci-
sions du Conseil constitutionnel en vertu de larticle 62 de la Constitution ne li-
mite pas la compétence des juridictions administratives et judiciaires pour faire
prévaloir ces engagements sur une disposition législative incompatible avec

eux, méme lorsque cette derniére a été déclarée conforme a la Constitution ».
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2 - Sur Pintégration des ordres juridiques

Ineffective dans I'ordre interne, la position du Conseil
est sur plusieurs points en contradiction avec I'ordre juri-
dique de I’'Union. Ce qui pourrait conduire, en certaines
circonstances, a 'engagement d’un recours en manque-
ment contre la France®. Le noeud de ce hiatus est fina-
lement le refus du Conseil de reconnaitre la primauté du
droit de I’'Union sur la Constitution. Il en déduit que le
fondement de sa compétence reste strictement constitu-
tionnel, que, dés lors, sauf disposition particuliére de la
Constitution, il n’est pas soumis aux obligations de coopé-
ration auxquelles est tenu tout juge national dans I'ordre
juridique de I’Union, telles qu’elles ont été rappelées dans
l’arrét Melki™, qu’il n’est pas compétent pour controler la
conformité d’une loi au droit de I’'Union, qu’enfin, il a le
devoir d’écarter une loi de transposition d’une directive
de I’'Union qui serait contraire a I’identité constitution-
nelle de la France.

Jusqu’alors, cette posture dogmatique a toutefois été
dépourvue d’effet de nature a provoquer une crise insti-
tutionnelle avec I'Union puisque, conformément a I’auto-
nomie de procédure juridictionnelle reconnue aux Etats
membres”, c’est finalement sur le juge judiciaire ou ad-
ministratif que repose la mise en ceuvre de la primauté
du droit de I’'Union et le devoir de coopération qu’elle
impose, enfin que c’est ce juge qui, au cas d’espéce, juge
de la compatibilité d'une disposition de valeur constitu-
tionnelle avec le droit de ’'Union. En outre, tout en s’en
donnant le pouvoir, le Conseil s’est jusqu’alors abstenu
de déclarer une loi transposant une disposition incon-
ditionnelle et précise d’une directive ou d’un réglement
contraire a un principe inhérent a I’identité constitution-
nelle de la France.

En pratique, afin d’éviter les contradictions dans I’in-
terprétation des droits fondamentaux de source constitu-
tionnelle et européenne, dans les travaux préparatoires
a ses décisions, le Conseil utilise les techniques de I’in-
terprétation conforme. Si cette démarche n’apparait pas
dans sa motivation, elle a toutefois, dans plusieurs cas, a
donné des résultats concrets’, en particulier sur I’inté-
gration de principe « ne bis in idem » dans les garanties
tirées de l’article 8 de la déclaration de 17897.

Cette volonté de rapprochement se compléte d’initia-
tives doctrinales répétées invitant juristes académiques
et praticiens spécialisés a analyser sa jurisprudence sur

69. Articles 258 a 261 du TFUE.

70. CJUE, 22 juin 2010, préc, points 40 a 45.

71.  CJCE, 16 décembre 1976, aff. 33-76, pt 6.

72.  G. Canivet, « Lincontournable question de lapplication du droit européen par
le juge constitutionnel frangais », préc. ; voir par exemple, Cons. const., 28 mai

2010, n° 2010-1 QPC, Cristallisation des pensions.

73. Cons. const., 18 mars 2015, N° 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC, M. John
L. et autres [Cumul des poursuites pour délit d’initié et des poursuites pour

manquement d’initié].
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la question, a la théoriser et a la comparer a celle des ju-
ridictions constitutionnelles des autres Etats membres™.
En outre les décisions du Conseil comme celles de la CJUE
se rapportant a ce sujet sont largement commentées et le
theme général des rapports entre constitution et droit eu-
ropéen donne lieu a d’innombrables publications. A cela
s’ajoute une politique soutenue de diplomatie judiciaire
au sein des organisations réunissant les hautes juridic-
tions des Etats membres ou en participant a des séances
de travail régulieres avec la CJUE™. Tout en prenant une
part active a ces politiques d’intégration’, le CE a, de son
cOté, récemment emprunté la voie d’une coopération ju-
ridictionnelle avec la CJUE.

2. A la sophistication dialogique

Toute aussi fluctuante a été la jurisprudence du CE sur
I'application du principe de primauté des traités sur a la
Constitution. Longtemps réticent a reconnaitre I’incidence
du droit de I'Union dans l'ordre interne (A), la juridiction
administrative s’est, a I'inverse, depuis quelques années,
engagé dans une étroite coopération avec la CJUE en mo-
bilisant toutes les ressources du recours préjudiciel (B)”".

2.B La réticence

Respectueux d’une légitimité démocratique impli-
quant la souveraineté du Parlement donc de la loi dans
l’ordre interne, le CE, tout en admettant sans difficulté, en
application de l'article 55 de la Constitution, la primauté
des engagements internationaux sur les lois antérieures™,
a longtemps refusé de la reconnaitre sur les lois posté-
rieures™ en se retranchant dans une position singuliére
par rapport a la C.cass.®°, comme a celle des juridictions
des Etats membres® et en rupture avec la jurisprudence

74. Voir en dernier lieu: « De lintégration des ordres juridiques : droit constitution-
nel et droit de 'Union européenne », Titre VII, 2019/1 (N° 2).

75. Cons. const., activités internationales: <https ://www.conseil-constitutionnel.
fr/le-conseil-constitutionnel/activites-internationales>.

76.  CE, rapport 2020, Troisiéme partie, Etudes, Débats, partenariats, coopération
européenne et internationale, p. 380.

77.  J.-M. Sauvé, «Le CE et le droit européen et international », discours prononcé a
l’'Université de Tokyo, le mercredi 26 octobre 2016 : <https://www.conseil-etat.fr/
actualites/discours-et-interventions/le-conseil-d-etat-et-le-droit-europeen-et-
international> ; « Lautorité du droit de 'Union européenne : le point de vue des
juridictions constitutionnelles et suprémes », Intervention de Jean-Marc Sauvé
au Congrés du 25éme anniversaire de UAcadémie de droit européen (ERA) a
Tréves le 19 octobre 2017 : <https://www.conseil-etat.fr/actualites/discours-et-
interventions/l-autorite-du-droit-de-l-union-europeenne-le-point-de-vue-des-
juridictions-constitutionnelles-et-supremes>.

78.  CE, 1er mars 1968, Syndicat des fabricants de semoule, Rec. 149.

79. CE, 1er mars 1968, préc. ; 22 octobre 1979, Union démocratique du travail, n°
175471 ; CE Ass., 13 mai 1983, SA René Moline, n° 37030.

80. Cass. ch. mixte, 24 mai 1975, préc.

81. La Cour de cassation de Belgique, la Cour constitutionnelle fédérale allemande
et la Cour constitutionnelle d’Italie avaient toutes reconnu la primauté du droit
internationale sur la loi nationale. B. Stirn et Y. Aguila, Droit public frangais et

européen, Dalloz, 2014, p. 157.
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européenne®. Ce n’est qu’en 1989% qu’il s’est reconnu le
pouvoir d’appliquer ’effet de primauté des traités inter-
nationaux, notamment européens, sur les toutes lois in-
ternes, y compris postérieures, assumant ainsi la compé-
tence que lui avait abandonnée le Conseil par sa décision
de 1975%4. Depuis lors, il a développé une jurisprudence
tirant de multiples conséquences de son réle de juge de
droit commun de I"Union®.

Néanmoins, se conformant a la doctrine du juge consti-
tutionnel, le CE a exclu la Constitution de ce controle de
conventionalité en posant en principe que « si I’article
55 de la Constitution dispose que «les traités ou accords
régulierement ratifiés ou approuvés ont, des leur publi-
cation, une autorité supérieure a celle des lois [...]», la su-
prématie ainsi conférée aux engagements internationaux
ne s’applique pas, dans l'ordre interne, aux dispositions
de nature constitutionnelle »*. Pour justifier cette affir-
mation, le commentaire autorisé de cette décision pré-
cise que la Constitution « est le texte supréme duquel
toutes les autorités de I'Etat, et notamment ses organes
juridictionnels, tirent leur pouvoir »¥, tandis que dans
plusieurs discours publics, un Vice-Président du CE a es-
timé qu’elle est une conséquence nécessaire de I'article
54 de la Constitution®. Cette jurisprudence a été confir-
mée dans des arréts du 5 mars 1999%, puis s’agissant
spécifiquement du droit de I'Union, dans un arrét du 3
décembre 2001°°.

Sensiblement différente est la position de la C.cass.
Saisie de la question de la primauté du droit de I’'Union
sur la méme disposition de valeur constitutionnelle®,
elle a repris la motivation du CE en ce qui concerne la
généralité des accords internationaux, mais a évité de se
prononcer sur les traités européens, non concernés en
l’espéce®?, pour tenir compte « de leur nature spécifique
originale »%. Puis, par sa décision de 2010, elle n’a pas
hésité a saisir la CJUE de la compatibilité avec I’article 267
du TFUE d’une disposition de la loi organique prise pour
I’application de I’article 61-1 de la Constitution.

82. CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, préc.

83. CE, Ass., 20 oct. 1989, n° 108243, Nicolo, précité.

84. Cons. const., 15 janvier 1975, préc.

85.  Pour le détail de cette jurisprudence, voir Jean-Marc Sauvé, discours préc.

86. CE, Ass., 30 octobre 1998, n°200286, Sarran et Levacher.

87. <https://www.conseil-etat.fr/ressources/decisions-contentieuses/les-grandes-
decisions-du-conseil-d-etat/conseil-d-etat-assemblee-30-octobre-1998-sar-
ran-et-levacher>.

88. Jean-Marc Sauvé, discours préc.

89. CE, Ass., 5 mars 1999, n"194658, Rouquette et autres.

90. CE, 3 décembre 2001, n°226514, Syndicat national de l'industrie pharmaceutique.

91. Article 188 de la loi organique du 19 mars 1999.

92. Cass. ass. plén., 2 juin 2000, 99-60.274.

93. CJUE, Costa ¢/ ENEL, préc. point 3.

94. Cass.ass. plén., 16 avril 2010, préc.
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2.C Suivie de l'engagement

La position ainsi adoptée par le CE I’a conduit a suivre
et approfondir la jurisprudence du Conseil sur le controle
des lois de transpositions des directives de 1’'Union. Il I’a
d’abord fait dans une décision du 8 février 2007%. Apres
avoir cité la motivation de principe du juge constitution-
nel, le CE ajoute, s’agissant de sa propre compétence que
« le controle de constitutionnalité des actes réglemen-
taires assurant directement cette transposition est appelé
a s’exercer selon des modalités particulieres dans le cas
ou sont transposées des dispositions précises et incon-
ditionnelles », puis il complete la méthode de contrdle
établie par le Conseil en détaillant plusieurs phases. Tout
d’abord, « ...il appartient au juge administratif, saisi d’'un
moyen tiré de la méconnaissance d’une disposition ou
d’un principe de valeur constitutionnelle, de rechercher
s’il existe une regle ou un principe général du droit com-
munautaire qui, eu égard a sa nature et a sa portée, tel
qu’il est interprété en I’état actuel de la jurisprudence du
juge communautaire, garantit par son application l'effec-
tivité du respect de la disposition ou du principe consti-
tutionnel invoqué ». Ensuite, « ...dans l'affirmative, il y a
lieu pour le juge administratif, afin de s’assurer de la consti-
tutionnalité du décret, de rechercher si la directive que ce
décret transpose est conforme a cette régle ou a ce principe
général du droit communautaire ». Souvre alors une al-
ternative. Premiére banche : « il lui revient, en I’'absence
de difficulté sérieuse, d’écarter le moyen invoqué », ou
« dans le cas contraire, de saisir la Cour de justice des Com-
munautés européennes d’une question préjudicielle, dans
les conditions prévues par I’article 234 du Traité instituant
la Communauté européenne (Désormais 267 du TFUE) ».
Seconde branche : « en revanche, s’il n’existe pas de
regle ou de principe général du droit communautaire ga-
rantissant l'effectivité du respect de la disposition ou du
principe constitutionnel invoqué, il revient au juge admi-
nistratif d’examiner directement la constitutionnalité des
dispositions réglementaires contestées». Conformément
aux regles de méthode ainsi posées, il a sursis a statuer et
saisi la CJUE d’une question préjudicielle sur la validité de
la directive en cause au regard du principe général de droit
communautaire d’égalité dont ’équivalent constitutionnel
réside dans I'article 6 de la Déclaration de 1789.

Cette premiere étape du dialogue préjudiciel a été suivie
d’autres qui ont affiné la méthode. Ainsi, par une décision
du 10 avril 2008%, le CE a étendu le procédé de controle
au cas ou la directive méconnaitrait, non pas une disposi-
tion constitutionnelle, mais une garantie de la CEDH (en
I'espeéce les articles 6 et 8). En pareille hypothese, il a indi-
qué « que lorsque est invoqué devant le juge administratif
un moyen tiré de ce qu’une loi transposant une directive
serait elle-méme incompatible avec un droit fondamental
garanti par la convention européenne de sauvegarde des

95.  CE, 8 février 2007, n"2871110, Société Arcelor Atlantique et Lorraine et autres.

96. CE, 10 avril 2008, n°296845.
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droits de 'homme et des libertés fondamentales et protégé
en tant que principe général du droit communautaire, il
appartient au juge administratif de s’assurer d’abord que
la loi procede a une exacte transposition des dispositions
de la directive ». Ensuite, si tel est le cas, « le moyen tiré
de la méconnaissance de ce droit fondamental par la loi de
transposition ne peut étre apprécié que selon la procédure
de contrdle de la directive elle-méme ». En I'espéece, pour
éviter de saisir le juge européen d’un tel recours, le CE
a constaté, qu’a propos de la méme disposition, celui-ci
s’était déja prononcé, sur le renvoi préjudiciel d’une autre
juridiction nationale (la Cour d’arbitrage - devenue Cour
constitutionnelle - de Belgique) et a il tiré sa propre déci-
sion de l’arrét préjudiciel de la CJUE®. Ainsi, sur la ques-
tion de la validité ou de I'interprétation d’une directive, le
dialogue coopératif avec la CJUE peut s’étendre a plusieurs
juridictions des Etats membres.

Enfin par un arrét de 2016%, tirant les conséquences
de l’arrét Melki®, la CE, saisi d’une question prioritaire de
constitutionnalité, s’est donné la pouvoir de soulever d’of-
fice la difficulté d’interprétation d’une directive, lorsque
I'interprétation ou I’appréciation de la validité de celle-ci
détermine la constitutionalité de la loi en cause et d’en
saisir la CJUE. Par une construction inédite, s’abstenant
de saisir le Conseil, il renvoyé le requérant a apprécier,
apres la décision de la CJUE, s’il y avait lieu de le saisir a
nouveau du réexamen de la conformité de la disposition
contestée a la Constitution. Ainsi, en pareille hypothese,
le controle de conventionalité prend le pas sur celui de
constitutionnalité.

Conclusion

L’analyse des décisions hautes juridictions francaises
comparées a celles de la CJUE révele que les rapports
de systémes entre ordre juridique de I’Union et Consti-
tution nationale, outre qu’ils engendrent des solutions
contradictoires, répondent a des regles complexes, ma-
nipulant des critéres malléables tels que, de maniére
générale, I'identité nationale, inhérente aux structures
fondamentales politiques et constitutionnelles des Etats
membres', et spécifiquement, les principes inhérents a
I’identité constitutionnelle de la France'?!, dont le contenu
et I’application peuvent favoriser les convergences ou a
I'inverse attiser les oppositions!®2.

La mise en ceuvre de ces regles est, en outre, orientée
par des principes éthiques gouvernant I’attitude de I'un
et I’autre des ordres de juridictions : de la part de ’'Union

97. CJUE, 26 juin 2007, aff.C-305/05, Ordre des barreaux francophones et
germanophones e.a.

98. CE, 31 mai 2016, n"393881.

99. CJUE, 22 juin 20170, préc.

100. Article 4, §2 du TUE.

101.  Notion issue de la jurisprudence du Conseil.

102. F. Fines, « La double identité, nationale et constitutionnelle, des Etats

membres de ['Union », Revue générale du droit, 2021, n°57833.
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et de son juge, le respect des identités nationales, de part
et d’autre, la coopération loyale, le respect et I’assistance
mutuelle pour I'accomplissement des missions découlant
des traités'® ; tous principes subjectifs qui laissent aux
diverses juridictions une latitude propice aux stratégies
de puissance ou de soumission, de domination ou de ré-
sistance, d’intégration ou de séparation.

Dans les conclusions précitées'®, I’Avocat général
Miguel Poires Mauro, insiste sur la complexité de ce
mécanisme d’évitement des conflits de normes fon-
damentales : « ..l’examen de la compatibilité des
actes communautaires avec les valeurs et principes
constitutionnels des Etats membres ne peut étre effectué
quau travers du droit communautaire lui-méme et
est limité, pour l’essentiel, aux valeurs fondamentales
qui font partie de leurs traditions constitutionnelles
communes. Le droit communautaire ayant ainsi intégré
les valeurs constitutionnelles des Etats membres, les
constitutions nationales doivent adapter leurs prétentions
a la suprématie, afin de respecter I’exigence existentielle
de primauté du droit communautaire dans son champ
d’application. Cela ne signifie pas que les juridictions
nationales ne jouent aucun role dans l'interprétation a
donner des principes généraux et droits fondamentaux
communautaires.

103. Article 4, §3 du TUE.

104. Conclusions de l'avocat général Miguel Poiares Maduro, 16 décembre 2008,

aff. C-127/07, pt17.
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II est au contraire inhérent a la nature méme des
valeurs constitutionnelles de I’'Union en tant que valeurs
constitutionnelles communes aux Etats membres qu’elles
doivent étre précisées et développées par la Cour en
dialogue constant avec les juges nationaux, notamment
ceux qui sont chargés de I'interprétation authentique des
constitutions nationales ».

Encore faut-il, pour que cette subtile dynamique iré-
nique puisse atteindre son but, que, de part et d’autre,
elle soit activée par des juges réagissant avec souplesse
en considération des fondements I’'Union énumérées par
l’article 2 du TUE et qu’ils partageant les valeurs de I’Etat
de droit...

Mais la question est désormais sortie du cercle des
juges ; elle mobilise les rapports de force politique au
sein de I’'Union et, dans certains Etats membres, agite le
discours des tribuns. Sont alors en mouvement les ingré-
dients idéologiques de I'irrationalité simplifiante.

« La pensée simplifiante est incapable de concevoir
la conjonction de I'un et du multiple (unitas multiplex).
Ou bien elle unifie abstraitement en annulant la diversité.
Ou, au contraire, elle juxtapose la diversité sans concevoir
Punité »s,

105. Edgar Morin, op. cit.
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L’ avenir de I'Europe :
une alternative fédérale
ala différenciation

Cet article vise a montrer que I'intégration différenciée
(ID) n’est pas exempte d’effets secondaires négatifs sur le
caractere démocratique de 1’'Union européenne (UE), et
a analyser un modele alternatif qui promet, en théorie,
de promouvoir I'intégration et de maintenir ce méme ca-
ractere démocratique. Nous défendrons I’idée selon la-
quelle I'ID est la réponse a la résistance que I'intégration
des politiques qui participent a la souveraineté des Etats
membres (c’est-a-dire les politiques relevant du pouvoir
central de I’Etat, ou du « noyau dur » des compétences
étatiques - désignées ici PCE) génére dans certains Etats
membres. S’accommoder a cette résistance nécessite
I’adoption d’une logique intergouvernementale. Alors,
quelles sont les conséquences institutionnelles de I'ID ?
Existe-t-il un modele théorique alternatif pour intégrer les
politiques relevant du PCE ?

Nous envisagerons d’abord les raisons pour lesquelles
I'ID induite par des arguments liés a la souveraineté a en-
gendré le développement intergouvernemental de I'UE,
alors que cela n’a pas été le cas pour I'ID induite par un
manque de capacité (qui a principalement eu un impact les
politiques réglementaires du marché unique). Nous souli-
gnerons ensuite I'incapacité du régime intergouvernemen-
tal a garantir la responsabilité de ses décideurs (ainsi que
leur efficacité). Enfin, je définirai un modele alternatif a I'ID
pour intégrer des politiques qui sont traditionnellement
proches des domaines de souveraineté nationale, a savoir
le modeéle de I'union fédérale (en tant que modele distinct
de I’Etat fédéral) et ses caractéristiques problématiques. Je
discuterai ici du modele théorique, et non de la stratégie
pour le mettre en ceuvre (le « comment aller d’ici a 1a »).

La différenciation induite par des arguments liés
a la souveraineté

L’intégration différenciée (ID) est a la fois une théorie
et une pratique. En tant que pratique, elle est devenue
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la philosophie publique officielle de 'UE! Les dirigeants
nationaux et les acteurs supranationaux en sont venus a
partager I'idée selon laquelle I'ID constitue la seule stra-
tégie politique permettant d’adapter le processus d’in-
tégration a un paysage de plus en plus pluriel de condi-
tions et de préférences nationales. L’argument avancé est
qu’avec les élargissements des années 1990 et 2000, le
manque d’homogénéité entre les Etats membres de I'UE
a augmenté de facon spectaculaire, au point de néces-
siter une adaptation du processus d’intégration a cette
pluralité d’intéréts et de préférences nationaux. Grace a
I'ID, différentes combinaisons d’Etats membres de 'UE
participent a différents régimes politiques, bien que ces
régimes soient ouverts a des compositions changeantes
et que tous les Etats membres soient censés y adhérer
ultérieurement. Par exemple, ’'Union économique et mo-
nétaire (UEM) est constituée de 19 des 27 Etats membres
de I’'UE ; 22 des 27 Etats membres (plus quatre Etats non
membres de I’'UE) participent a I'accord Schengen, qui a
aboli les frontiéres nationales ; la coopération structurée
permanente en matiere de politique de sécurité et de dé-
fense (CSP) enregistre la participation de 25 des 27 Etats
membres de I'UE ; le Traité de Priim relatif a 1a coopéra-
tion policiére et judiciaire en matiére pénale réunit 7 des
27 Etats membres de 'UE. Ce sont tous des exemples de
régimes de politique différenciée légalisés. Toutefois, il
existe également des formes d’ID qui n’ont pas acquis de
forme juridique, comme l’accord de Malte de 2019, qui
consiste en une « déclaration d’intention conjointe sur
une procédure d’urgence contrblée - engagements vo-
lontaires des Etats membres en faveur d’'un mécanisme
de solidarité temporaire prévisible », conclu entre 4 des
27 Etats membres de I'UE. I ne fait aucun doute que I'ID
a fonctionné de maniere assez efficace pour rassembler
un nombre croissant d’Etats membres dans le cadre ju-
ridique de I'UE. Elle a été la formule politique permet-
tant de combiner I’'approfondissement de I’intégration
institutionnelle et I’élargissement de I’adhésion a I’UE.
L’expérience du Brexit a confirmé la commodité, pour les
mémes Etats membres eurosceptiques, d’utiliser I'ID pour
protéger leurs préférences politiques, étant donné que la
sortie de 'UE impliquerait des cofits beaucoup plus élevés
(en termes sociaux et économiques).

Le point de vue des praticiens est également partagé
par les universitaires. Distinguant la différenciation (en
tant que phénomene générique de tous les systemes po-
litiques modernes) de I'ID (en tant que caractéristique
spécifique du processus d’intégration européenne)?, les
chercheurs ont conceptualisé cette derniere comme une
caractéristique permanente du processus d’intégration,

1. Conseil européen, La déclaration de Rome, 25 mars 2017 : <https://www.consi-
lium.europa.eu/fr/press/press-releases/2017/03/25/rome-declaration/ ; voir
aussi, Conseil européen, Livre blanc sur lavenir de UEurope, 1° mars 2017,

https://ec.europa.eu/info/future-europe/white-paper-future-europe_fr>.

2. J.E. Fossum, ‘Democracy and Differentiation in Europe’ (2015) 22 Journal of

European Public Policy799.
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en particulier apres le traité de Maastricht de 1992°. Les
deux principales théories de I'intégration européenne ont
souligné son caracteére physiologique. Pour les théoriciens
du néo-fonctionnalisme?, la différenciation consiste en
des délais différents dans ’'adaptation des Etats membres
aux lois de I'UE, bien que tous les Etats membres soient
considérés comme partageant la direction du processus
d’intégration (c’est-a-dire la formation d’une organisation
supranationale). Pour les théoriciens libéraux de I'inter-
gouvernemental’, la différenciation refléte les préférences
irréconciliables des Etats membres, agissant en tant qu’ac-
teurs rationnels, face aux dilemmes de la coopération. Si
les néo-fonctionnalistes sont motivés par une vision téléo-
logique de I'intégration européenne dont le résultat est
inévitablement la formation d’une organisation suprana-
tionale englobante et cohésive, les intergouvernementa-
listes libéraux sont motivés par une vision réaliste de la
coopération européenne, ou la différenciation est I'outil
permettant de résoudre les négociations interétatiques.
Alors que pour le premier groupe de chercheurs, 'UE
est un Etat en devenir (bien que de type fédéral, pour
reprendre les termes de Lijphart®), les seconds la consi-
dérent comme une organisation internationale basée
sur des Etats tels qu’ils sont. Pour les premiers, I'ID est
la stratégie permettant de tenir compte des différentes
préférences et perspectives des Etats membres en partici-
pant, bien qu’a des moments différents, a la construction
d’une entité supranationale de type étatique (I’Europe a
plusieurs vitesses)’. Pour les seconds, I’ID est la solution
ad hoc pour maintenir les différents intéréts nationaux
autour de la table, 'UE étant interprétée comme une or-
ganisation internationale composée d’Etats européens
autonomes (I’Europe a la carte)®.

La littérature plus récente sur I'ID a permis d’identi-
fier ses différentes formes®. Schimmelfennig et Winzen
ont établi une distinction entre la différenciation instru-
mentale et la différenciation constitutionnelle ou entre la
différenciation interne (aux traités ou a I'ordre juridique
de ’'UE) et externe (par le biais de traités internationaux

3. A.C.G. Stubb, ‘A Categorization of Differentiated Integration’ (1996) 34 Journal
of Common Market Studies 283.

4. A. Stone Sweet, N. Fligstein et W. Sandholtz, ‘The Institutionalization of Euro-
pean Space’ in A. Stone Sweet, N. Fligstein et W. Sandholtz (eds), The Institu-
tionalization of Europe, Oxford University Press, 2001.

5. A. Moravcsik, ‘What Can We Learn from the Collapse of the European Constitu-
tional Project?’ (2006) 47 Politische Vierteljahresschrift 219.

6. A. Lijphart, Patterns of Democracy: Government Forms and Performance in Thir-
ty-Six Countries, Yale University Press, 1999.

7. J.-C. Piris, The Future of Europe: Towards a Two-Speed EU?, Cambridge Uni-
versity Press 2012.

8. G. Majone, Rethinking the Union of Europe Post-Crisis: Has Integration Gone Too

Far?, Cambridge University Press, 2014.

9. Voir par exemple, D. Leuffen, B. Rittberger et F. Schimmelfennig, Differentiated
Integration: Explaining Variation in the European Union, Palgrave Macmillan

2013.
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signés par les Etats membres de 'UE)"°. Winzen avait
précédemment conceptualisé les raisons et les formes
prises par I’ID, en distinguant entre une ID motivée par le
mangque de capacité et de ressources d’un Etat membre a
s’adapter aux regles et pratiques qui constituent I’acquis
communautaire et une ID née de la résistance de I’Etat
membre a participer a un régime politique spécifique qui
pourrait mettre en péril son controle sur les ressources
nationales". L’ID induite par un manque de capacité
peut étre détectée dans plusieurs domaines politiques et
a différentes périodes, mais il s’agit généralement d’un
probléeme qui a vocation a étre résolu. Elle est apparue
comme un effet du processus d’élargissement, les nou-
veaux Etats membres étant incapables de répondre a cer-
taines des exigences politiques de ’'adhésion a I’'UE, en
raison des obstacles administratifs et institutionnels na-
tionaux a ’adaptation aux réglementations de 'UE. En gé-
néral, le recours aux directives plutot qu’aux reglements
a historiquement contribué a garantir la flexibilité de la
mise en ceuvre des régles du marché unique par les Etats
membres®. Il en va tout autrement de I'ID déclenchée par
la défense des revendications de souveraineté d’un Etat
membre. Ce type d’ID n’est apparu que dans la période
post-Maastricht, lorsque les domaines politiques relevant
traditionnellement du PCE ont été transférés a Bruxelles.
L’ID induite par des arguments liés a la souveraineté a été
davantage revendiquée lors des multiples crises des an-
nées 2010 et de la pandémie de 2020, considérant que ces
crises touchaient des domaines relevant des prérogatives
de souveraineté nationale.

La contribution de la littérature plus récente sur la
conceptualisation de I'ID a été remarquable®. En parti-
culier, la contribution de Winzen a ouvert une voie théo-
rique prometteuse pour conceptualiser la particularité
de I'ID induite par des arguments liés a la souveraineté'.
Cependant, les implications de cette derniére en matiére
de gouvernance n’ont pas été suffisamment discutées.
En fait, le recours a I'ID induite par des arguments liés a
la souveraineté a reposé sur I'utilisation d’un régime de
gouvernance intergouvernemental spécifique, basé sur
la coordination volontaire des gouvernements nationaux
plutdt que sur des relations interinstitutionnelles 1égale-
ment réglementées. Ainsi, les régimes politiques diffé-

10. F. Schimmelfennig et T. Winzen, Ever Looser Union?: Differentiated European
Integration, Oxford University Press, 2020.

1. T. Winzen, ‘From Capacity to Sovereignty: Legislative Politics and Differentiated
Integration in the European Union: From Capacity to Sovereignty’ (2016) 55 Eu-
ropean journal of political research100.

12. M. Egan, ‘The Internal Market: Increasingly Differentiated?’, in R. Coman, A.
Crespy et V. A. Schmidt (dir.), Governance and Politics in the Post-Crisis Euro-
pean Union, Cambridge University Press 2020.

13. V. A Schmidt, ‘The Future of Differentiated Integration: A “Soft-Core,” Multi-Clus-
tered Europe of Overlapping Policy Communities’ (2019) 17 Comparative Euro-

pean politics (Houndmills, Basingstoke, England) 294.

14. T.Winzen, ‘From Capacity to Sovereignty: Legislative Politics and Differentiated

Integration in the European Union: From Capacity to Sovereignty’, op. cit.
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renciés sont corrélés a la différenciation des régimes de
gouvernance. Dans la section suivante, j’étudierai cette
différenciation de la gouvernance, liée a I'ID induite par
des arguments liés a la souveraineté, afin de définir ses
caractéristiques institutionnelles et ses conséquences dé-
mocratiques.

La gouvernance de UID induite par des arguments
liés a la souveraineté

Une grande partie de la littérature sur I’ID part du prin-
cipe que les régimes politiques différenciés sont gérés par
une structure décisionnelle unique exprimant une logique
d’intégration supranationale®. Certes, il est admis que les
relations interinstitutionnelles peuvent changer pour faire
face aux différentes responsabilités politiques de I'UE,
mais on suppose que ces relations interinstitutionnelles
sont limitées par la méme logique d’intégration’.

Cependant, ce qui caractérise I’'UE post-Maastricht,
c’est 'institutionnalisation de régimes décisionnels dis-
tincts. D’un point de vue heuristique, on peut distinguer
deux régimes de prise de décision ou de gouvernance,
I'un traitant des questions de faible importance politique
intérieure concernant les politiques de réglementation
du marché unique et I'autre traitant des politiques d’im-
portance politique intérieure élevée qui sont entrées dans
I’agenda de I'UE apres la fin de la guerre froide.

Le traité de Maastricht de 1992 a marqué un tournant
dans cette différenciation des structures de gouvernance.
Par ce traité, il a été formellement reconnu que I’'UE pou-
vait poursuivre le processus d’intégration des politiques
essentielles sur le plan national (les politiques relevant du
PCE proches de la souveraineté nationale)” a condition
que les gouvernements des Etats membres se voient ga-
rantir un réle décisionnel exclusif ou prédominant (par le
biais du Conseil et du Conseil européen) sur ces politiques.

Le traité de Lisbonne de 2009 a constitutionnalisé la
distinction entre les différents régimes décisionnels re-
latifs a des politiques distinctes. Il a renforcé le régime
décisionnel supranational pour les politiques du marché
unique, qui est devenu la procédure législative ordinaire
(basée sur la triangulation Commission-Conseil-Parlement
européen (PE)), et il a institutionnalisé un régime déci-
sionnel intergouvernemental pour les politiques relevant
traditionnellement de la souveraineté nationale’®, avec le
Conseil européen comme exécutif collégial. Selon Fos-
sum, le systéme communautaire (supranational) et le sys-

15.  B. de Witte, A. Ott et E. Vos (eds), Between Flexibility and Disintegration: The
Trajectory of Differentiation in EU Law, Edward Elgar Publishing, 2017.

16. H. Wallace, ‘The Institutional Setting: Five Variations on a Theme’, in Helen
Wallace et William Wallace (eds), Policy-Making in the European Union (4" ed.),
Oxford University Press, 2000, pp 3-27.

17.  P. Genschel et M. Jachtenfuchs (eds), Beyond the Regulatory Polity?: The Euro-

pean Integration of Core State Powers, Oxford University Press, 2014.

18. U. Puetter, The European Council and the Council: New Intergovernmentalism

and Institutional Change, Oxford University Press, 2014.
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teme de I’Union (intergouvernemental) ont ainsi fini par
coexister au sein du méme ordre politique et juridique®.

La distinction entre les deux régimes de gouvernance
est nécessaire pour conceptualiser la corrélation entre
I'institutionnalisation de la gouvernance intergouverne-
mentale et "'européanisation (intégration mais pas néces-
sairement supra-nationalisation)?° des politiques relevant
du PCE, une corrélation qui fait défaut dans la littérature
sur I'ID. Ces politiques, en effet, étayent la réalité et les
symboles de la souveraineté nationale, raison d’étre his-
torique de l'existence de I’Etat. Théoriquement, ces po-
litiques auraient également pu étre prises en charge par
la gouvernance supranationale introduite dans les traités
de Rome de 1957. Cependant, cette derniére a une logique
d’intégration qui ne s’accorde pas avec la nécessité de
controler, par le gouvernement de tout Etat membre, leur
propre européanisation. La gouvernance supranationale
a en effet permis la formation du marché unique le plus
intégré au monde (bien plus intégré que les Etats-Unis)?
grace a une approche réglementaire qui a standardisé et
homogénéisé ses politiques. En surchargeant la forma-
tion du marché unique d’objectifs quasi-constitutionnels
('« union sans cesse plus étroite »), ’'approche suprana-
tionale a centralisé administrativement son fonctionne-
ment par le transfert au triangle bruxellois des institutions
incarnant la méthode communautaire de la plupart des
politiques liées au marché. Comme a dii le reconnaitre
le Royaume-Uni (RU), les quatre libertés constitutives du
marché unique (libre circulation des biens, des capitaux,
des personnes, et liberté d’établissement et de prestation
de services) ne sont pas négociables, comme si elles re-
présentaient des principes constitutionnels et non des
critéres macro-économiques.

Cela pourrait difficilement étre le cas pour les po-
litiques relevant du PCE. Leur standardisation et leur
homogénéisation auraient appauvri la souveraineté na-
tionale sans compensation. Les prétentions des Etats
membres a préserver leur controle sur les ressources et
les symboles de la souveraineté nationale étaient et sont
structurelles, et non contingentes, car elles expriment des
préférences, des points de vue ou des identités nationales
consolidés. Pour cette raison, les dirigeants gouvernemen-
taux nationaux ont adopté un modele de gouvernance de
l’européanisation des politiques relevant du PCE différent
du modéle supranational®. Sans la formation du régime

19. J. E. Fossum, ‘EU Constitutional Models in 3D: Differentiation, Dominance and
Democracy’ (2021) EU3D Research Paper 15.

20. S.Fabbrini et U. Puetter, ‘Integration without Supranationalisation: Studying the
Lead Roles of the European Council and the Council in Post-Lisbon EU Politics’
(2016) 38 Journal of European Integration 481.

21. M. Matthijs, C. Parsons et C. Toenshoff, ‘Ever Tighter Union? Brexit, Grexit, and
Frustrated Differentiation in the Single Market and Eurozone’ (2019) 17 Compa-

rative European Politics 209.

22. S. Fabbrini, Which European Union?: Europe after the Euro Crisis, Cambridge

University Press, 2015.
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intergouvernemental, il aurait été peu probable d’avoir
une ID des politiques relevant du PCE. Les cas les plus
significatifs d’ID dans ces régimes politiques font preuve
d’une logique intergouvernementale qui est étrangere a la
logique qui préside au processus décisionnel dans les po-
litiques réglementaires du marché unique. Ces dernieres
sont intégrées par la procédure législative ordinaire, avec
son caractere obligatoire, tandis que les politiques rele-
vant du PCE sont intégrées par une coordination volon-
taire entre les gouvernements nationaux.

La politique économique (et non monétaire) de 'UEM,
la politique d’asile de Schengen, la coopération structu-
rée permanente en matiére de politique de sécurité et de
défense (CSP), le Traité de Priim relatif a ’'approfondisse-
ment de la coopération transfrontaliére en matiére de po-
lice, notamment en vue de lutter contre le terrorisme, la
criminalité organisée et 'immigration illégale, ont toutes
été rendues possibles par la nature volontaire du proces-
sus d’élaboration des politiques et toutes ont fini par étre
organisées par une forme ou une autre de gouvernance
intergouvernementale, c’est-a-dire par la logique de la
coordination volontaire des politiques. Peu de politiques
ont commencé comme des régimes politiques différenciés
grace a leur logique intergouvernementale, bien qu’elles
aient ensuite évolué dans une direction supranationale
(comme dans les cas de la coopération renforcée sur le
divorce et des brevets européens).

La base volontaire de 1’élaboration des politiques rele-
vant du PCE est garantie par la logique consensuelle de la
délibération qui a lieu au sein du Conseil européen (ou des
formations du Conseil traitant des politiques relevant du
PCE, comme I’Eurogroupe des ministres de '’économie et
des finances de I'UEM ou le Conseil des affaires étrangeres).
Dans les politiques réglementaires du marché unique, un
Etat membre peut disposer d’un délai supplémentaire pour
adapter les lois de I'UE a ses structures nationales, mais il
ne peut pas remettre en question les regles constitutives
(les quatre libertés) qui assurent la cohésion du marché
unique. D’autre part, le DI souverainiste consiste en I’ins-
titutionnalisation d’une distinction entre une majorité
d’Etats membres acceptant de gérer des politiques spéci-
fiques relevant du PCE de maniére intergouvernementale
a Bruxelles et une minorité d’Etats membres ne souhaitant
pas suivre le mouvement mais autorisés a se retirer du pro-
cessus sans I'interrompre. Seule une méthode de prise de
décision fondée sur une coordination volontaire pourrait
rendre cela possible, sans perturber le canevas d’intégra-
tion. Si la différenciation des politiques dans les matiéres
relevant du PCE et la gouvernance intergouvernementale
sont intimement liées, la compréhension de la premiére ne
peut étre séparée de la seconde.

Avec les multiples crises des années 2010, ainsi qu’avec
la pandémie de 2020, qui ont affecté les domaines rele-
vant du PCE (par exemple, les politiques fiscales, migra-
toires, de sécurité et de santé), le Conseil européen s’est
imposé comme l'institution centrale de décision incontes-
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tée de I’'UE. En effet, c’est le Conseil européen qui a décidé
de la maniere de gérer la crise financiere et de répondre a
la possible faillite financiere de la Grece au début des an-
nées 2010, de conclure un accord avec le gouvernement
turc pour contenir le flux de réfugiés syriens en 2015, de
stériliser la proposition de la Commission de redistribuer
les réfugiés dans les Etats membres selon des critéres
objectifs en 2016. Le Conseil européen est devenu non
seulement le centre exécutif de 'UE, mais il en est venu a
définir la direction a suivre par les législateurs nationaux
dans la mise en ceuvre de ses décisions politiques, voire a
dicter la maniére d’interpréter judiciairement les mesures
législatives prises par la triangulation de la Commission,
du Conseil et du PE. Dans la tentative de neutraliser le
veto menacé par les Premiers ministres hongrois et po-
lonais a la conditionnalité du respect des principes de
I’Etat de droit attachée au Réglement n°2020/2092 rela-
tif & 'utilisation des fonds de I’UE, dans les conclusions
de la réunion des 10 et 11 décembre 2020, « le Conseil
européen souligne que le reglement doit étre appliqué
dans le plein respect de I’article 4, paragraphe 2, du TUE,
notamment de I'identité nationale des Etats membres, in-
hérente a leurs structures politiques et constitutionnelles
fondamentales [soulignant ainsi que] les orientations se-
raient établies dans leur version définitive apres I’arrét de
la Cour de justice afin que tous les éléments pertinents
découlant de cet arrét puissent y étre intégrés ». En don-
nant des instructions a la Commission et au PE, mais aussi
a la CJUE, sur la maniére d’interpréter le reglement, le
Conseil européen a de nouveau outrepassé son role, selon
un schéma déja identifié par Fossum?.

Cependant, le Conseil européen a également montré
ses limites structurelles d’un point de vue démocratique.
11 a montré I'inefficacité d’un processus décisionnel qui
dépend de 'unanimité, mais aussi I'irresponsabilité des
véritables décideurs. En effet, le PE n’a pas pu exercer
un role de controle du Conseil européen, et ce role n’a
pas non plus été exercé par les Parlements nationaux.
Surtout, le Conseil européen, en prétendant étre la seule
institution de I'UE légitime a s’intéresser a des questions
relevant des souverainetés nationales, a fini par les politi-
ser, rendant ainsi leur gestion encore plus difficile?.

Cela souleve la question suivante : existe-t-il un mo-
dele alternatif a envisager pour intégrer les revendications
trouvant leur origine dans le concept de souveraineté ?

La souveraineté dans les Etats fédéraux
démocratiques

Apres les années 1950 (notamment apres le rejet de la
Communauté européenne de défense par le Parlement

23. J. E. Fossum, ‘Politics versus Law: The European Council and the “Balancing

o

European Union Style™ (2020) Arena Working Paper.

24. A.Glencross, ‘The European Council and the Legitimacy Paradox of New Inter-
governmentalism: Constitutional Agency Meets Politicisation’ (2016) 38 Journal

of European Integration 497.
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francais en 1954), le fédéralisme (en tant que théorie) a
progressivement disparu du débat sur I'intégration euro-
péenne (méme si les principes fédéraux ont continué a
influencer la « construction européenne »)%, le néo-fonc-
tionnalisme et I’intergouvernementalisme libéral deve-
nant les théories dominantes pour interpréter (et influen-
cer) ce processus. L’affirmation de ces dernieres théories
et le déclin du fédéralisme ont eu un impact sur la concep-
tualisation de I'intégration européenne. Contrairement a
la prédisposition du fédéralisme a privilégier I'analyse des
institutions de I'intégration, le néo-fonctionnalisme et I’in-
tergouvernementalisme libéral ont plutot une prédisposi-
tion a se concentrer sur le processus d’intégration.

Cette « absolutisation » des processus par rapport aux
institutions a conduit les deux théories dominantes a
sous-conceptualiser les conséquences des diverses solu-
tions ou compromis convenus (par exemple, I'ID), ainsi
que leurs implications pour le caractére démocratique de
I'UE?. 11 est certain que le fédéralisme a continué a inspi-
rer les politiciens?, représentant une sorte de culture sous-
jacente des grands partis du PE. La référence, pour cette
culture politique fédérale, reste lexpérience de I’Etat fédé-
ral européen le plus influent, ’'Allemagne de I'aprés-guerre,
notamment en raison du role trés influent joué par les re-
présentants de I'Union chrétienne-démocrate allemande
au sein du principal parti du PE, le Parti populaire euro-
péen. En effet, on pourrait affirmer que le modéle de I'Etat
fédéral allemand? a inspiré la logique de centralisation
administrative et de fusion entre les niveaux de gouverne-
ment poursuivie dans la réalisation du marché unique?,
voire la « sur-constitutionnalisation » de ce dernier®.

25. M. Burgess, Federalism and European Union: The Building of Europe, 1950-
2000, Routledge, 2000 ; D. H. McKay, Designing Europe: Comparative Lessons
from the Federal Experience, Oxford University Press, 2001.

26. R.D.Kelemen, ‘Federalism and European Integration” in A. Wiener, T. A. Borzel
et T. Risse (eds), European Integration Theory, Oxford University Press, 2018.

27. G. Verhofstadt, Europe’s Last Chance: Why the European States Must Form a
More Perfect Union (Basic Books 2016); Romano Prodi, Europe as | See It (Polity
Press 2000). Voir aussi J. Fischer, From Confederacy to Federation: Thoughts
on the finality of European integration, discours prononcé a luniversité Hum-
boldt de Berlin, 12 mai 2000 : https://ec.europa.eu/dorie/fileDownload.do?do-
cld=192161&cardld=192161.

28. Lafédération allemande de l'apres-guerre est le résultat de la décision des au-
torités alliées de décentraliser les pouvoirs de 'Etat hautement centralisé du
Troisieme Reich plutdt que de la décision autonome des Landerindépendants de
se regrouper pour former une fédération. En effet, les frontiéres territoriales des
anciens Ldnder n'ont été reconnues que dans quelques cas, mais de nombreux
nouveaux Ldnder ont été formés en regroupant ou en désagrégeant les anciens
Ladnder afin de garantir un équilibre raisonnable entre eux (dans tous les cas,
pour éviter qu’un Land ait plus de 30 % de la population totale de la fédération).

29. J.W. Miiller, ‘In the Shadows of Statism: Peculiarities of the German Debates on
European Integration” in K. Nicolaidis et J. Lacroix (eds), European Stories: Intel-
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Cependant, le modéle de I’Etat fédéral ne peut ré-
pondre a la question incarnée par I'ID, a savoir 'inté-
gration des revendications de souveraineté au sein de
I’Union. L’identification d’une alternative fédérale a I'ID
nécessite une étude comparative de ’expérience des fé-
dérations démocratiques®. Depuis les travaux pionniers
de Sbragia®? et Stepan®, les expériences des fédérations
ont été classées en fonction de leur parcours historique
de formation et de consolidation. Sbragia a fait la dis-
tinction entre les fédérations par agrégation et les fédé-
rations par désagrégation, tandis que Stepan a concep-
tualisé la distinction fondamentale entre les fédérations
de rassemblement (coming-together) et les fédérations de
maintien (holding-together). Pour les deux chercheurs, la
premiére exprime I'agrégation d’Etats territoriaux précé-
demment indépendants et la seconde la désagrégation
territoriale d’un Etat précédemment unitaire. Les struc-
tures institutionnelles des deux modeles fédéraux, et
leur logique sous-jacente, refletent cette logique fonda-
trice. Les fédérations de rassemblement sont beaucoup
moins centralisées que les fédérations de maintien, car
les entités qui ont causé I'agrégation visaient a mainte-
nir autant de pouvoir (et de compétences) que possible
entre leurs mains. Elles ont méme contraint le centre de
I'intérieur, en séparant ses institutions décisionnelles.
Au contraire, les fédérations de maintien maintiennent
la désagrégation territoriale sous la prééminence d’un
centre fédéral et organisent ce dernier selon la logique
de la fusion des pouvoirs. En termes d’idéal type, nous
pourrions appeler les premieres des « unions fédérales »
et les secondes des « Etats fédéraux ». Sur I'ensemble du
spectre fédéral (démocratique), les Etats-Unis et la Suisse
sont plus proches du pdle des unions fédérales, tandis
que I'Allemagne, I’Autriche et la Belgique de I’apres-guerre
sont plus proches du pole des Etats fédéraux, I’Australie
et le Canada se situant entre les deux®. Bien que toutes
les fédérations soient fondées sur le double principe de
l’autonomie et du partage des pouvoirs®, dans les unions
fédérales, 'autonomie et le partage des pouvoirs sont ins-
titutionnellement séparés (chaque niveau a ses propres
compétences et institutions pour les exercer), tandis que

J. Kincaid (ed), A Research Agenda for Federalism Studies, Edward Elgar Pu-

«

blishing, 2019.

32.  A. M. Sbragia, ‘Thinking about the European Future: The Uses of Comparison’,
in A. M. Sbragia (ed), Euro-Politics: Institutions and Policymaking in the new’
European Community, Brookings Institution, 1992.

33. A. C. Stepan, ‘Federalism and Democracy: Beyond the U.S. Model’ (1999) 10
Journal of democracy19.

34. A.BenzetJ. Broschek (eds), Federal Dynamics: Continuity, Change, and the Varie-
ties of Federalism (Oxford University Press 2013); J. Poirier, C. Saunders et J. Kincaid
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dans les Etats fédéraux, la distinction entre autonomie et
partage des pouvoirs est moins évidente car les compé-
tences sont principalement partagées entre les niveaux
de gouvernement et leur gestion implique une coopéra-
tion étroite entre ces derniers. En d’autres termes, la sé-
paration multiple des pouvoirs maintient la cohésion des
unions fédérales, la coopération et la fusion des pouvoirs
maintiennent la cohésion des Etats fédéraux.

Cette distinction institutionnelle entre les deux mo-
deles incarne les différentes interprétations de la souve-
raineté fédérale*. Dans les fédérations de maintien, la
souveraineté fédérale appartient aux institutions centrales
de la fédération. Dans ’Allemagne d’apres-guerre, la sou-
veraineté est représentée par le Bund, c’est-a-dire par les
institutions du gouvernement parlementaire (Bundestag
et Bundeskanzler), intégrées par I'institution représentant
les exécutifs des Lander (Bundesrat). Le Bundestag est la
chambre politique de la fédération, en ce sens qu’il est élu
périodiquement par les électeurs allemands dans le but
de former une majorité parlementaire soutenant les chan-
celiers et leurs gouvernements. Le Bundesrat (constitué de
représentants des gouvernements des Linder) n’a pas son
mot a dire dans la formation de la majorité fédérale/parle-
mentaire. Aucun des Linder, en tant qu’unité unique, ne
peut constitutionnellement prétendre étre souverain, bien
qu’il ait « le droit constitutionnel de conclure des traités »
sur la base de sa « qualité d’Etat (...) dans les domaines de
compétence exclusive du Lind»¥. La qualité d’Etat fédéré
a des implications institutionnelles et non de souveraine-
té. Si I'on considere a la fois les compétences exclusives
et partagées, le centre fédéral gére une grande partie des
politiques fédérales, bien que les Linder contribuent au
processus d’élaboration des politiques dans les domaines
qui les concernent par le biais du Bundesrat, de leurs re-
présentants dans les commissions reliant les deux niveaux
de gouvernement, et de leur pouvoir de mettre en ceuvre
les politiques décidées au niveau central®®. En Allemagne,
les responsabilités politiques croissantes du centre ont été
obtenues grace a une logique de coopération entre la regle
partagée et 'autonomie, bien que le gouvernement fédéral
ait conservé le dernier mot*. Ce modeéle de fédéralisme
coopératif a une dynamique interne de standardisation
et ’homogénéisation des politiques a travers les Léinder,
bien qu’il permette une certaine flexibilité dans la mise
en ceuvre des politiques fédérales au niveau de chaque
Ldnder (comme ce fut le cas avec les cinq Linder de I’Est,

36. D. Grimm, Sovereignty: The Origin and Future of a Political and Legal Concept,
Columbia University Press, 2015.

37. R.Lhotta et J. von Blumenthal (2015) ‘Intergovernmental Relations in the Fede-
ral Republic of Germany: Complex Co-operation and Party Politics’, in J. Poirier,
C. Saunders et J. Kincaid (eds), /ntergovernmental Relations in Federal Systems:
Comparative Structures and Dynamics, Oxford University Press, 2015, 226.
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German Federalism Reinforced Joint Decision-Making’ (2017) 48 Publius134.

39. F. W. Scharpf, ‘The Joint-Decision Trap: Lessons from German Federalism and

European Integration’ (1988) 66 Public Administration 239.
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plus Berlin-Est, qui ont rejoint la fédération en 1990)%°. La
différenciation était ici motivée par le manque de capaci-
té, la solution étant le transfert de ressources a un Lind
dans le besoin pour accélérer son homogénéisation avec
les autres Linder. Aucun Lidnd n’a jamais revendiqué un
régime différencié spécifique au nom de sa propre souve-
raineté. Ce systeme fusionné et centralisateur a garanti la
responsabilisation des décideurs fédéraux. Les gouverne-
ments fédéraux, soutenus par leur majorité au Bundestag,
sont responsables des décisions gouvernementales et ré-
pondent de leurs effets devant les électeurs lors d’élections
parlementaires périodiques.

Lapproche de Punion fédérale face aux
revendications de souveraineté

Dans les fédérations de rassemblement, comme les
Etats-Unis et la Suisse, en revanche, la place de la souve-
raineté est restée une question litigieuse. Comme ce sont
les Etats/cantons qui ont décidé de s’agréger, ils ont es-
sayé de conserver le plus de compétences possible*, tout
en reconnaissant la nécessité de partager les politiques
susceptibles de garantir leur sécurité*2. Pour cette raison,
la souveraineté a été divisée entre le centre fédéral et les
Etats/cantons fédérés, bien que cette répartition soit pas-
sée par un acte constitutionnel qui maintenait formelle-
ment la souveraineté non divisée. Par le biais de la consti-
tution, les fondateurs de la fédération ont transféré la
souveraineté au nouveau centre uniquement dans la me-
sure ou cela était nécessaire pour protéger la fédération
ou pour permettre son développement économique, en
laissant aux Etats/cantons toutes les autres responsabili-
tés politiques. Aux Etats-Unis, le fédéralisme consistait en
une gestion partagée (au centre fédéral) des politiques de
la CSP pour garantir la sécurité de la fédération contre les
menaces externes et internes et en une gestion autonome
(dans les Etats fédérés) des politiques de marché en ac-
cord avec les traditions culturelles et les structures écono-
miques de chaque Etat. Certes, le centre fédéral pourrait
revendiquer (comme le permet, aux Etats-Unis, la clause
sur le commerce de la Constitution de 1787) le controle
des politiques de régulation du marché, lorsque cela est
nécessaire pour garantir 'expansion économique et la sé-
curité de la fédération. Dans les fédérations américaine
et suisse, il n’y a pas un seul niveau de gouvernement
(Etat/canton ou centre fédéral) qui pourrait prétendre
représenter la souveraineté fédérale/nationale dans son
intégralité, puisque cette derniere est représentée par les
Etats/cantons et le centre ensemble.

Dans le méme temps, le pouvoir fédéral a été limité
de l'intérieur, par différentes stratégies de séparation des
pouvoirs visant a garantir 'indépendance réciproque des

40. F.W. Scharpf, ‘Community, Diversity and Autonomy: The Challenges of Refor-
ming German Federalism’ (2008) 17 German Politics 509.
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institutions exécutives et législatives. La séparation des
pouvoirs est une recette pour empécher la centralisation.
Aux Etats-Unis et en Suisse, il n’y a pas I’équivalent d’un
Bundeskanzler représentant le gouvernement fédéral. En
effet, il n’y a pas de gouvernement en tant que tel, car le
gouvernement est constitué d’« institutions séparées par-
tageant le pouvoir »*®. Le gouvernement est un processus
plutot qu’une institution. Aux Etats-Unis, le président est
élu indirectement tous les quatre ans (renouvelable une
fois) par le collége électoral, qui se dissout apres I’élec-
tion, et les deux chambres du Congrées sont élues séparé-
ment par les électeurs des Etats (pour un mandat de six
ans, dans le cas du Sénat) et par les électeurs des districts
a intérieur des Etats (pour un mandat de deux ans, dans
le cas de la Chambre des représentants). La séparation
horizontale des pouvoirs signifie que le Congres ne peut
pas voter contre le Président (il peut le mettre en accu-
sation pour des raisons constitutionnelles et non poli-
tiques) et que le Président n’a pas le pouvoir de dissoudre
le Congres, bien qu’un systéeme complexe de checks and
balances incite (ou devrait inciter) ces institutions a coo-
pérer pour prendre des décisions. En Suisse, I’exécutif est
une institution collégiale (un directoire, ou conseil fédé-
ral, de sept membres) élue par les deux chambres de la
législature fédérale (’Assemblée fédérale étant composée
du Conseil national, représentant les électeurs suisses, et
du Conseil des Etats, représentant les cantons), mais (une
fois élu) ne dépend plus de la confiance de ces dernieres*.

1l ressort de ces exemples que les unions fédérales ne
pouvaient pas centraliser I’autorité, car la souveraineté
est une question qui divise.

En raison de I’'asymétrie des tailles démographiques
des Etats/cantons et de leurs différentes identités natio-
nales/culturelles, les unions fédérales ont mis en place
un centre divisé en interne afin de réduire la possibilité
qu’un Etat/canton (ou un groupe d’entre eux) prenne le
contréle et impose ainsi sa volonté aux autres Etats/can-
tons. La séparation horizontale des pouvoirs, combinée
aux politiques limitées et énumérées assignées au centre
fédéral, a réduit I’incitation a chercher des occasions de se
soustraire a la régle partagée du centre. En outre, les Etats/
cantons ont gardé (ou ont essayé de garder) les questions
d’identité dans le domaine de leur souveraineté (aux Etats-
Unis, les questions liées a I'« identité raciale » des Etats, en
Suisse, I'identité religieuse des cantons). Une différencia-
tion s’est donc développée entre les différentes régles d’au-
tonomie des cantons/Etats, puisque chaque Etat/canton
peut mener des politiques spécifiques dans les domaines
de ses compétences, selon les préférences des électeurs ou
des gouverneurs nationaux, dans le respect de la consti-
tution de I’Etat/canton. Si une politique ne fait pas partie

43. R. E. Neustadt, Presidential Power and the Modern Presidents: The Politics of
Leadership from Roosevelt to Reagan, New York : Free Press ; Oxford : Maxwell

Macmillan International, 1991, 29.

44. A.Vatter, Swiss Federalism: The Transformation of a Federal Model, Routledge, 2018.
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de 'ensemble (limité) de régles partagées, un Etat/canton
peut prétendre la gérer, bien que cela doive étre justifié
constitutionnellement (en effet, comme cela s’est produit
aux Etats-Unis avec la politique des droits civils, cette jus-
tification pourrait devenir tres contestée).

Aux Etats-Unis, la distinction entre les politiques de
partage du pouvoir et d’autonomie a été remise en ques-
tion par la croissance de I’exposition internationale du
pays et sa complexité interne. Le développement spec-
taculaire des responsabilités publiques (depuis les an-
nées 1930 et surtout apres la Seconde Guerre mondiale)
a conduit a I'affirmation de ce que l'on a appelé « I’Etat
politique »**, caractérisé par un role croissant du centre
sur les Etats fédérés (au point de configurer une sorte de
fédéralisme coopératif?é), bien que la souveraineté des
Etats ait continué a étre protégée par la Constitution et
les pratiques connexes. En effet, les Etats fédérés peuvent
méme se comporter comme des acteurs indépendants au
niveau international, contredisant les décisions prises par
les autorités fédérales (comme ce fut le cas en matiere
de politique environnementale, lorsque la Californie a
décidé de participer a I’Accord de Paris de 2015 apres que
I’Administration Trump ait décidé de s’en retirer en 2017).
Ainsi, la coopération requise par la mise en ceuvre des po-
litiques fédérales ne pouvait pas changer la logique inter-
nalisée de compétition et de conflit entre les niveaux de
gouvernement séparés concernant « qui doit faire quoi »*.

Les unions fédérales ont en outre limité constitution-
nellement les capacités politiques du centre par une sé-
paration horizontale des pouvoirs qui institutionnalise les
pouvoirs des Etats/cantons (aux Etats-Unis, par un Sénat
confédéral composé de deux sénateurs par Etat, quelle
que soit sa taille démographique ; en Suisse, par le pou-
voir de référendum que les citoyens des cantons peuvent
utiliser pour voter sur des lois fédérales contestées). Les
Etats fédéraux, au contraire, ont constitutionnellement
renforcé le pouvoir du centre en élargissant le pouvoir
partagé de leur gouvernement parlementaire, bien qu’atté-
nué par la représentation fédérale des unités territoriales
a la chambre haute. Dans les deux types de fédéralisme,
il n’existe qu'un seul systéme de gouvernance constitu-
tionnalisé pour gérer les politiques fédérales a regles par-
tagées, bien que dans les unions fédérales, les électeurs
élisent (directement ou indirectement) les représentants
des institutions distinctes, alors que dans les Etats fédé-
raux, ils peuvent élire une majorité parlementaire.

Ainsi, les deux types de fédéralisme répondent de ma-
niére différente aux exigences de responsabilité d’un Etat
fédéral démocratique. Leur cadre décisionnel unique,
pour traiter des politiques de compétence fédérale, est

45. K. Orren, The Policy State: An American Predicament, Harvard University Press, 2017.
46. R.Schuetze, From Dual to Cooperative Federalism: The Changing Structure of
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une contrainte pour le demos dans les unions fédérales et
favorable au demos dans les Etats fédéraux.

L’'UE en tant qu’union fédérale ?

Une union d’Etats fortement asymétriques sur le plan
démographique, avec des identités nationales distinctes
profondément enracinées, telle que I’'UE, ne peut étre fé-
déralisée selon le modeéle de I'Etat fédéral, et seule une
union fédérale semble donc possible. Mais I’'expérience
montre que les unions fédérales n’émergent pas d’une
évolution organique, ni de la somme des solutions aux
crises périodiques auxquelles 'union a di faire face : les
unions fédérales nécessitent un choix constitutionnel
préalable de la part des élites politiques, qui sépare les
domaines de compétence partagée (shared rule) des do-
maines de compétence autonome (self-rule), soutenue par
le consentement des citoyens qu’elles représentent*.

Dans une union fédérale, bien que les Etats membres
aient leurs propres constitutions, les valeurs et les pro-
cédures de ces dernieres doivent étre cohérentes avec
celles défendues par le pacte constitutionnel fédéral.
Des interprétations nationales différentes des principes
fondamentaux des libertés individuelles et de I’Etat de
droit ne pourraient qu’empoisonner une union fédé-
rale (comme I’a montré ’expérience dramatique de la
guerre civile américaine, 1861-65). Le pacte constitution-
nel ne pourrait soutenir la pluralité des souverainetés de
I'union fédérale, plutdt que son caractere de souveraineté
unique, que s’il existe une cohérence des valeurs entre
ces souverainetés. Parce que la souveraineté est la ques-
tion centrale, les unions fédérales sont des expériences
tres fragiles, systématiquement exposées a des conflits
qui pourraient les perturber, et seule I'existence d’élites
politiques prétes a faire des compromis a sauvé les unions
fédérales existantes de cette issue. Ici, la distinction nette
entre les domaines de compétence partagée (shared rule)
et domaines de compétence autonome (self-rule) est fon-
damentale : une union fédérale est une entité politique
composée dans laquelle les unités nationales peuvent se
différencier par leurs politiques autonomes, mais doivent
participer de maniére égale aux politiques de régles par-
tagées du pouvoir fédéral®.

Pour traiter les questions de souveraineté, les unions
fédérales devraient élargir le nombre de politiques sous
contrdle autonome (séparation verticale des pouvoirs) et
séparer en interne les institutions régissant les politiques
énumérées sous controle partagé (séparation horizontale
des pouvoirs). Dans le cas de 'UE, ce modele implique-
rait le transfert des politiques énumérées relevant du PCE
au niveau fédéral, mais aussi la dévolution des politiques
supranationales/réglementaires inutiles au contréle des
autorités et des électeurs nationaux.

48. RL.Watts, Comparing Federal Systems, McGill-Queen’s University Press, 2008.

49. S. Fabbrini, Compound Democracies: Why the United States and Europe Are

Becoming Similar, Oxford University Press 2010.
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En méme temps, au centre, les unions fédérales ne
peuvent pas centraliser le pouvoir gouvernemental de
la méme maniére que les Etats fédéraux. Ces derniers
peuvent mettre en place un gouvernement parlementaire
car ils n’ont pas de questions de souveraineté a régler.
Des que ces questions apparaissent (comme en Belgique
ou au Canada, ou dans I’Espagne quasi-fédérale), le gou-
vernement parlementaire et sa volonté de fusionner les
niveaux de gouvernement sont remis en question. Dans
les unions fédérales, le centre devrait étre organisé selon
une forme de séparation des pouvoirs. Dans I'UE, il est in-
justifié de centraliser le pouvoir au Conseil européen ainsi
quau PE. Une tréve constitutionnelle serait nécessaire
entre le Conseil européen et le PE pour mettre en place
un pouvoir exécutif unitaire indépendant des deux. En
effet, le régime de gouvernance unique ne peut pas étre
organisé selon la logique de la fusion des pouvoirs (ou du
gouvernement parlementaire), car cela augmenterait la
crainte de désavouer les revendications de souveraineté
des Etats membres, et ne peut pas non plus maintenir le
caractere intergouvernemental actuel, qui a transformé
ces revendications de souveraineté en incitations a ac-
croitre Iirresponsabilité des décideurs. Une séparation
des pouvoirs permettrait de mettre en place un pouvoir
exécutif indépendant a la fois des gouvernements na-
tionaux (représentés par le Conseil européen) et de la
chambre législative populaire (le PE), et lié a ces deux
instances par des formes de checks and balances.

Par le passé, le modele de la séparation multiple des
pouvoirs a permis d’établir une union politique constituée
d’Etats démographiquement asymétriques aux identités
nationales distinctes. Toutefois, dans le cas de I'UE, ce
modele devrait étre congu de maniere a permettre la for-
mation de majorités populaires au sein des institutions eu-
ropéennes distinctes, afin de promouvoir la responsabilité
des décideurs dans les domaines des politiques a compé-
tence partagée (shared rule). En tout état de cause, la via-
bilité de 'union fédérale exigerait que les élites politiques
des Etats partagent des valeurs fondamentales et soient
disposées a faire des compromis sur les divisions d’intéréts.

Cette derniere condition n’est actuellement pas ga-
rantie dans I’'UE, ou certains gouvernements nationaux
d’Europe de I’Est (comme ceux de la Pologne et de la
Hongrie) contestent explicitement les valeurs fondamen-
tales inscrites dans les traités, mettant ainsi en avant une
identité constitutionnelle illibérale en désaccord avec
la culture constitutionnelle libérale de I'UE. Une union
fédérale ne pourrait pas survivre a un conflit entre des
identités constitutionnelles alternatives. C’est pourquoi,
si la division sur les valeurs constitutionnelles persiste,
I'union fédérale devrait émerger du découplage de 'UE
afin de séparer les Etats membres visant a construire «
une union sans cesse plus étroite » de ceux qui ne sou-
haitent que participer a une union douaniere®. De nou-

50. S. Fabbrini, Europe’s Future: Decoupling and Reforming, Cambridge University

Press, 2019, op. cit.
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velles formes de coopération économique entre les deux
groupes d’Etats pourraient alors étre imaginées, méme
si le respect de I’Etat de droit doit également étre garanti
dans un simple marché commun.

Conclusion

Nous avons montré que, dans I’'UE, I'ID a émergé en
raison de lintergouvernementalisation des politiques
relevant du PCE. L’ID a été rendue possible par la dif-
férenciation des formes de gouvernance, en particulier
par linstitutionnalisation d’un régime de gouvernance
intergouvernemental basé sur la coordination volontaire.
Alors que les politiques du marché unique reposent sur
une parfaite acceptation de ses exigences légales par
tous ceux qui en font partie, ce n’est pas le cas pour la
participation aux politiques relevant du PCE. Le marché
unique est régi par la loi (directives ou reglements), alors
que les politiques relevant du PCE sont plutot régies par
une coordination volontaire. Laisser I'un ou l'autre Etat
membre se retirer de I'une ou I’autre politique relevant
du PCE a été le moyen stratégique d’européaniser des
politiques cruciales soulevant des questions sensibles de
souveraineté. Cependant, ce dispositif a également eu des
conséquences peu attrayantes. Il a renforcé la logique in-
tergouvernementale au détriment de la logique suprana-
tionale, au point d’institutionnaliser, au sein de I'UE, une
union intergouvernementale, incarnée par la centralité
décisionnelle acquise par le Conseil européen, dont la
responsabilité politique est quasi inexistante.

Nous avons donc discuté d’une alternative fédérale a
I'ID, capable de promouvoir I'intégration et de maintenir
son caractere démocratique. Puisque I'ID est due a la né-
cessité d’accommoder les revendications de souveraineté,
I’alternative fédérale ne peut pas s’approprier les carac-
téristiques d’un modéle d’Etat fédéral (ot il n’y a pas de
dilemme de souveraineté). Au contraire, en adoptant un
modele d’union fédérale, il est possible d’intégrer les re-
vendications de souveraineté des Etats membres, tout en
essayant d’assurer la responsabilisation des autorités fé-
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dérales. Dans les unions fédérales, en effet, les politiques
des domaines de compétence partagée (shared rule) (gé-
néralement les politiques relevant du PCE) sont gérées
par un régime de gouvernance unique qui empéche toute
domination, tandis que les politiques des domaines de
compétence autonome (self-rule) sont laissées au controle
de chaque Etat membre et peuvent étre trés différenciées.
En outre, méme en ce qui concerne les politiques relevant
du PCE, les Etats membres peuvent conserver des res-
sources importantes sous leur propre contrdle. L'union
fédérale est congue pour décourager les pressions centri-
fuges des Etats membres craignant des menaces sur leurs
prérogatives de souveraineté, grace a une gouvernance
fédérale organisée selon une logique de limitation du
demos. Une logique qui a toutefois montré des limites
cruciales, a savoir la difficulté non seulement d’identifier
une majorité interinstitutionnelle responsable devant les
électeurs, mais aussi d’empécher les décisions unilaté-
rales d’un Etat membre ou d’un groupe d’Etats membres
de remettre en cause la cohérence constitutionnelle de
I'union fédérale.

Les unions fédérales institutionnalisent une tension
entre le centre et les Etats, car tous contribuent a la sou-
veraineté de I'union. En effet, une union fédérale peut
étre définie comme une union souveraine d’Etats souve-
rains, dans la mesure ot les Etats membres sont souve-
rains s’agissant des politiques spécifiquement énumérées
(self-rule) et le centre est souverain s’agissant des autres
politiques (shared rule). La frontiére entre ’autonomie
et le partage du pouvoir se déplace continuellement,
ce qui nécessite une renégociation constante entre les
deux niveaux de gouvernement et une attitude générale
de compromis entre les élites opérant aux différents ni-
veaux et leur partage des valeurs constitutionnelles de
base. En conclusion, I’article a développé un argument
théorique sur la plausibilité d’un modele alternatif a I'ID
pour intégrer les revendications de souveraineté des Etats
membres de I'UE, montrant en méme temps ses caracté-
ristiques problématiques et sa fragilité systémique.

Groupe d’études géopolitiques



Signe Rehling Larsen - Enseignante-
chercheuse en droit, Magdalen College,
Université d’Oxford

Promesses et Périls de ' Europe

Depuis le traité de Rome de 1957, I'Union européenne
s’est engagée a créer une « union sans cesse plus étroite
entre les peuples européens ». Souvent présenté par la
presse eurosceptique comme un engagement univoque
en faveur d’une plus grande intégration, cet objectif
constitutionnel fondamental de I’'Union européenne est
en réalité équivoque. D’une part, 'engagement implique
l’expression claire d'un souhait d’union de la part des
parties contractantes, de rassemblement des peuples eu-
ropéens dans une nouvelle entité politique européenne.
Mais, d’autre part, il semble qu’il y ait des limites au de-
gré d’unité que 1’Union européenne est censée créer :
I'union se fait entre les peuples d’Europe. En insistant
sur la pluralité des peuples, 1'objectif constitutionnel de
I’Union européenne insiste sur le fait que, loin de dis-
soudre les Etats constitutifs de 'union, il s’agit de les pré-
server. Cette méme idée est reflétée également dans la
devise de I’'Union européenne : in varietate concordia (ou
« unie dans la diversité »). En d’autres termes, ’Union
européenne n’est pas destinée a créer une nouvelle unité
singuliere qui rendrait superflues les communautés po-
litiques précédentes. Comme l’expose Joseph Weiler :
« Aussi étroite que soit 'Union, elle doit rester une union
entre des peuples distincts, des identités politiques dis-
tinctes, des communautés politiques distinctes »'.

L’objectif constitutionnel de I’Union européenne est
parfois présenté comme I'une des raisons pour lesquelles
I’Union européenne se distingue des autres fédérations.
Pourtant, cette prétendue différence est exagérée. En ef-
fet, 'engagement en faveur de la création d’une union
sans cesse plus étroite entre les peuples européens est

1. Joseph HH Weiler, ‘Federalism Without Constitutionalism: Europe’s Sonderweg’
in Kalypse Nicolaidis et Robert Howse (dir.), Legitimacy and Levels of Gover-
nance in the United States and the European Union (Oxford University Press

2001) 67 (traduction libre).
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I'expression de ce que le constitutionnaliste anglais de
I’époque victorienne Albert Venn Dicey appelait le « sen-
timent particulier » dont naissent toutes les constitutions
fédérales authentiques : le désir de vivre ensemble, sans
pour autant étre un ; et, en méme temps, le désir de res-
ter autonomes, sans étre completement séparés les-uns
des autres?. Il faut bien que les habitants des Etats qui
souhaitent se réunir dans une union fédérale le fassent
sur la base d’un désir de s’unir, expliquait Dicey. Autre-
ment, il n’y aurait manifestement aucun fondement pour
constituer une union entre eux. Mais en méme temps,
ajoutait-il, ils ne sauraient désirer 1'unité. Si tel était le
cas, ce désir serait bien mieux réalisé sous une constitu-
tion unitaire plutot que fédérale. Le sentiment particulier
qui donne naissance aux unions fédérales est donc un dé-
sir d’union mais pas d’unité compléte. « Le sentiment de
partager des intéréts communs, ou le sentiment d’unité
nationale », écrivait Dicey, « est peut-étre trop fort pour
permettre cette combinaison d’union et de séparation qui
est le fondement du fédéralisme »°. Les unions fédérales
d’Etats, comme 1’'Union européenne, poursuivent donc
toujours un double objectif : la création d’une union sans
cesse plus étroite (ou « plus parfaite ») et la préservation
de l'autonomie et de la diversité des Etats membres?*.

La doctrine de droit européen a toujours compris
cela comme étant la promesse normative de 1'Union eu-
ropéenne. Dans les années 1990 et 2000, I’Union euro-
péenne était présentée comme un modele constitutionnel
qui pouvait - et devait - étre imité dans le reste du monde.
La promesse constitutionnelle de 'Union européenne
était de tempérer le nationalisme sans pour autant recréer
ses vices a un « niveau supérieur », en évitant la créa-
tion d’un nouveau « super Etat »%. De cette maniere, les
dangers réels ou imaginaires de la souveraineté pouvaient
étre tenus en échec : la souveraineté des Etats membres
était limitée par le droit de 'Union européenne sans trans-
fert complet de souveraineté au niveau européen. L'Union
européenne® annongcait un monde au-dela de I’Etat sou-

2. Albert V Dicey, Introduction to the Study of the Law of the Constitution (Liberty
Fund 1982) 75. Pour approfondir la discussion sur la théorie constitutionnelle de
la fédération, voir Olivier Beaud, Théorie de la fédération (Presses universitaires
de France 2007) ; Christoph Schdnberger, Europas foderales Biirgerrecht in ver-
gleichender Sicht (Mohr Siebeck 2005) ; Signe Rehling Larsen, The Constitutional
Theory of the Federation and the European Union (Oxford University Press 2021).

3. Dicey (n 2) 76 (traduction libre).

4. Le but du fédéralisme, écrit Dicey (ibid. 76), est d’« d’incarner, dans la mesure
du possible, ces deux sentiments » (traduction libre).

5. Joseph HH Weiler, « Europe: The Case Against the Case for Statehood » (1998)
4 European Law Journal 43 ; Jiirgen Habermas, Political Essays (Polity en asso-
ciation avec Blackwell Publishers 2001). Voir également Jiirgen Habermas, The

Crisis of the European Union - A Response (Polity Press 2012).

6. Pour reprendre les termes mémorables de Neil MacCormick (« Beyond the
Sovereign State » (1993) 56 The Modern Law Review1, 16.), la souveraineté était
« comme la virginité, qui peut, dans certaines circonstances du moins, étre
perdue a la satisfaction de tout le monde, sans que quelqu’un d’autre ne lac-

quiére » (traduction libre).

Numeéro 3 - décembre 2021

INN3I3IdOodN3 IDONVSSINd V1 3a SNIWIHD s31

45



REVUE EUROPEENNE DU DROIT

46

verain, une Europe d’Etats « post-souverains », pour re-
prendre I’expression de Neil MacCormick’.

Cela s’est manifesté par une forme distincte, et nor-
mativement supérieure, de discipline constitutionnelle :
la « tolérance constitutionnelle », selon les termes de
Weiler®. Selon ce dernier, alors que I’on disait aux peuples
d’Etats fédéraux plus centralisés, comme le Canada, qu’ils
étaient contraints d’obéir a 'autorité fédérale, les peuples
de France, d’Italie et d’Allemagne étaient invités a obéir
a lautorité européenne : « Lorsque l’acceptation et la
subordination sont volontaires et répétées, elles consti-
tuent un acte de véritable liberté et d'émancipation du
fétichisme constitutionnel : une haute expression de la
tolérance constitutionnelle »°. L’'Union européenne, sem-
blait-il, avait finalement donné tort a Thomas Hobbes :
covenants without swords could be more than just words (les
pactes sans épées peuvent étre plus que de simples mots).

Dans les années 1990, bien évidemment, les plus
hautes juridictions de plusieurs Etats membres ont sérieu-
sement commencé a remettre en question le caractere
absolu de la primauté du droit de I'Union européenne ain-
si que l'autorité de la Cour de justice des Communautés
européennes (aujourd’hui la Cour de justice de 'Union
européenne, ou CJUE) pour interpréter la validité et la
portée du droit de I'Union européenne'®. L’Union euro-
péenne n’était pas caractérisée par un monisme juridique
mais plutdt par une pluralité d’ordres constitutionnels in-
terdépendants et se chevauchant sans hiérarchie claire
entre eux'. C’est ce qu’illustrent les théories du « plu-
ralisme constitutionnel », qui ont occupé une position
dominante dans la recherche sur le droit européen au
cours des décennies suivantes, a la fois comme diagnostic
empirique et comme promesse normative. Les « dialo-
gues » constitutionnels” entre la Cour constitutionnelle
allemande et la CJUE dans les arréts Solange® (rendus

7. MacCormick, « Beyond the Sovereign State » (n 6); Neil MacCormick, Law, State,
and Nation in the European Commonwealth (Oxford University Press 1999).

8. Weiler (n1) 68 et suiv.

9. ibid 68 (traduction libre).

10. Larrét de principe est larrét Maastricht de la Cour constitutionnelle allemande,
Brunner contre le traité sur 'Union européenne (affaire 2 BVR 2134/92 et 2959/92
JZ 1993, 1100) [1994] 1 CMLR 57. La Cour constitutionnelle danoise a toute-
fois rendu un jugement similaire. Pour une discussion de ce point, voir Hjalte
Rasmussen, « Denmark’s “Maastricht-Ratification” Case: The Constitutional
Dimension » (1997) 32 Irish Jurist (1966-) 77 ; Hjalte Rasmussen, « Denmark’s
Maastricht Ratification Case : Some Serious Questions about Constitutionality »

(1998) 21 Journal of European Integration.

11. Neil MacCormick, « TheMaastricht-Urteil : Sovereignty Now » (1995) 1 European
Law Journal 259.

12. Matej Avbelj et Jan Komarek, (Hart Publishing Limited 2012). Pour un apergu, voir
Matej Avbelj et Jan Komarek, Constitutional Pluralism in the European Union and
Beyond (Hart Publishing Limited 2012).

13. Affaire 11/70, Internationale Handelsgesellschaft mbH contre Einfuhr- und Vor-
ratsstelle fiir Getreide und Futtermittel, Recueil 1970, p. 1125 ; Re Wiinsche Han-

delsgesellschaft (22 octobre 1986) BVerfGE 73, 339.
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avant I’ere Maastricht) ont été largement percus comme
contribuant a la protection constitutionnelle des droits
fondamentaux au niveau de I'UE, et ont été présentés
comme des exemples inspirants de ce qui s’apparente a
une démocratie délibérative judiciaire*. La conversation
entre les avocats et les juges dans les tribunaux euro-
péens conduirait a un monde éthiquement supérieur ot
les droits fondamentaux et I’Etat de droit bénéficieraient
d’une plus grande projection au niveau national comme
transnational.

Pourtant, ces dernieres années, il est devenu clair que
l'objectif constitutionnel européen d’une union sans uni-
té, et I’architecture pluraliste constitutionnelle qui I’in-
carne, représentaient également un péril pour ’'Union
européenne. L’acceptation volontaire et la subordination
des Etats membres au droit européen ont été mises a
rude épreuve. La contestation de I'autorité de I'UE par les
cours suprémes et constitutionnelles des Etats membres
s’est éloignée de I'incarnation judiciaire idéalisée de la
démocratie délibérative pour se transformer en conflit
ouvert, voire en crise. Dans un certain nombre d’affaires
tres médiatisées sur la réponse de la Banque centrale eu-
ropéenne a la crise de la zone euro, la Cour constitution-
nelle allemande a ouvertement contesté la 1égalité des
actions de la Banque centrale européenne sur la base des
traités de I’'UE et de la Constitution allemande, ainsi que
lautorité de la CJUE®.

Cette contestation a choqué l'establishment juridique,
mais elle a été éclipsée par une récente décision du Tri-

14. Pour une discussion conceptuelle des cours constitutionnelles dans le cadre de
la démocratie délibérative, voir Conrado Hiibner Mendes, Constitutional Courts

and Deliberative Democracy (Oxford University Press 2013).

15. C-62/14 Gauweiler e.a. [2015] ECLI:EU:C:2015:400 ; C-493/17 Weiss e.a. [2018]
ECLI:EU:C:2018:1000 ; BVerfG, arrét du Second Sénat du 21 juin 2016- 2 BVR
2728/ 13 ; BVerfG, arrét du Second Sénat du 5 mai 2020- 2 BVR 859/ 15. Il existe
plusieurs autres exemples récents de contestations de la primauté du droit de
PUE qui ont suscité des inquiétudes a Bruxelles. Par exemple, dans les arguments
soumis au Conseil d’Etat dans laffaire French Data Network, le gouvernement
francais a demandé que le Conseil d’Etat ignore Uarrét de la CJUE La Quadrature
du Net (voir, c-511/18 La Quadrature du Net et autres [2020] ECLI:EU:C:2020
:791) sur le fondement d’un prétendu excés de pouvoir ; si le Conseil d’Etat a re-
jeté largument, il a néanmoins affirmé clairement la primauté de la Constitution
francaise sur le droit de 'Union européenne et s’est réservé le droit d’écarter tout
réglement ou directive qui priverait de garanties effectives 'un des droits consti-
tutionnellement protégés (voir, CE French Data Network et al. 21 avril 2021, nos
393099, 394922, 397844, 397851, 424717 et 424718). Un autre exemple est celui
de la décision du 8 juin 2021 de la Cour constitutionnelle roumaine, qui reconnait
que les tribunaux nationaux sont compétents pour ignorer toute disposition de la
législation interne qui serait contraire au droit de 'UE, en vertu de larticle 148 de
la Constitution roumaine, mais qui déclare dans le méme temps que la Consti-
tution roumaine conserve sa primauté, en concluant que «un tribunal national
n’a pas le pouvoir d’analyser la conformité d’une disposition de droit interne,
déclarée constitutionnelle en vertu de larticle 148 de la Constitution, avec les
dispositions du droit européen » (traduction libre) (voir, décision no. 309 de la

Cour constitutionnelle roumaine du 8 juin 2021).
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bunal constitutionnel polonais, qui a déclaré inconstitu-
tionnels non seulement un acte de ’'UE, mais aussi des
dispositions fondamentales des traités eux-mémes, ainsi
que la primauté du droit de ’'Union européenne'. Le Tri-
bunal constitutionnel polonais vise spécifiquement I’ar-
ticle 1 du traité sur I'Union européenne (TUE), par lequel
les Etats membres créent ’'Union européenne, ainsi que
I’article 4, paragraphe 3, du TUE sur la coopération sin-
cére, qui contraint les Etats membres a remplir les obli-
gations découlant des traités. En visant I’article 1 TUE, le
Tribunal constitutionnel polonais met en cause les ob-
jectifs constitutionnels les plus fondamentaux de I’'Union
européenne, y compris ’'engagement a poursuivre le pro-
cessus de création d’une union sans cesse plus étroite
entre les peuples européens”.

Ces contestations ouvertement hostiles a I’autorité de
I'UE se sont heurtées a une ferme opposition des institu-
tions européennes. Ni la CJUE ni la Banque centrale eu-
ropéenne n’ont fait de concessions a la Cour constitution-
nelle allemande'®. En réponse a I’évolution de la situation
en Pologne, la CJUE a imposé une indemnité journaliere
d’un million d’euros jusqu’a ce que le pays se conforme a
ses obligations en vertu du droit de I'Union européenne?®.
La Commission européenne a lancé une procédure d’in-
fraction contre la Pologne afin de protéger les juges po-
lonais de tout contréle politique ; elle a réaffirmé la pri-
mauté du droit de I’UE sur le droit national, y compris les
dispositions constitutionnelles, et souligné le caractére
obligatoire de tous les arréts de la CJUE pour les autorités
des Etats membres, y compris les tribunaux nationaux2.

16. Tribunal constitutionnel polonais, décision du 7 octobre 2021, n° K 3/21.

17. Il convient de noter que la Pologne nest pas le premier Etat membre & contester
lobjectif constitutionnel d’'une « union sans cesse plus étroite ». Dans laccord
de réforme de PUE conclu pour maintenir le Royaume-Uni dans UUE, mais rendu
caduc par le Brexit, David Cameron a réussi a obtenir une clause de non-partici-
pation a '« union sans cesse plus étroite », voir le Conseil européen, Conclusions
de la réunion du Conseil européen, Bruxelles, 18-19 février 2016, EUCO 1/16, CO
EUR 1, CONCL 1 http://docs.dpaq.de/10395-0216-euco-conclusions.pdf Mainte-
nant que le Brexit est devenu réalité, nous ne saurons jamais ce que cela au-
rait signifié dans la pratique et si cela aurait, d’'une maniére ou d’une autre, fait
une différence quant a la position constitutionnelle du Royaume-Uni dans ['UE.

18. La Banque centrale européenne a insisté sur le fait qu’elle est « exclusivement
soumise a la juridiction de la Cour de justice de 'Union européenne et res-
ponsable devant le Parlement européen », voir le discours de la BCE, « Dans
lesprit de la coopération européenne », remarques introductives d’Yves Mersch,
membre du directoire de la BCE et vice-président du conseil de surveillance
de la BCE, lors du webinaire mondial de Salzbourg (webinaire mondial de Sal-
zbourg, 2 juillet 2020) <https:// www.ecb.europa.eu/ press/ key/ date/ 2020/
html/ ecb.sp200702~87ce377373.en.html>

19. Cour de justice de 'Union européenne, Communiqué de presse n°192/21 Luxem-
bourg, Ordonnance du 27 octobre 2021 du vice-président de la Cour dans laf-
faire C-204/21 R Commission contre Pologne, <https://curia.europa.eu/jcms/

upload/docs/application/pdf/2021-10/cp210192en.pdfs.

20. Commission européenne, ‘European Commission Reaffirms the Primacy of EU
Law’, 7 octobre 2021 : <https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/

statement_21_5142> consulté le 25 octobre 2021.
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Le Parlement européen a également condamné cette
contestation de la primauté du droit de I'UE ; il a déclaré
que le Tribunal constitutionnel polonais était illégitime et
inapte a interpréter la Constitution polonaise, et appelé le
Conseil et la Commission a protéger d’urgence le peuple
polonais et les citoyens de 'Union européenne?.

Au sein du monde universitaire, le consensus se dé-
tourne clairement du pluralisme constitutionnel, qui est
de plus en plus présenté comme dangereux, pour se tour-
ner vers l'affirmation d’un ordre juridique hiérarchique et
moniste, avec la CJUE a son pinacle?. En soi, cependant,
la dénonciation académique du pluralisme constitution-
nel et le soutien au monisme juridique ont peu de chances
de conduire a une résolution des difficultés constitution-
nelles actuelles ou de leurs causes sous-jacentes. Le plu-
ralisme constitutionnel®, apres tout, n’est pas seulement
un « réve normatif » mais aussi une analyse empirique de
l'ordre constitutionnel de I’'Union européenne?. Ce que
I’on peut reprocher a juste titre aux pluralistes constitu-
tionnels, c’est de ne pas s’étre suffisamment penchés sur
les fondements de la « tolérance constitutionnelle », qui
étaient sans doute déja en train de s’effilocher lorsque le
concept a été inventé®. Ce probléme n’est aucunement
propre a I’'Union européenne. II s’agit plutdt de I'un des
problemes constitutionnels les plus fondamentaux du fé-
déralisme. C’est particulierement le cas dans les unions
fédérales d’Etats relativement jeunes, ou l'autorité fédé-
rale tend a étre contestée?. La tolérance constitutionnelle
n’est pas un cadeau inconditionnel du fédéralisme.

Toutes les fédérations, y compris 'Union européenne,
naissent avec une tension ou une contradiction interne,
qui découle de leurs deux finalités contradictoires”. D’une

21. Parlement européen, ‘Press Release: Poland: Constitutional Tribunal Is Illegiti-
mate, Unfit to Interpret Constitution’ (21 octobre 2021) ; <https://www.europarl.
europa.eu/news/en/press-room/20211015PR15016/poland-constitutional-tribu-
nal-is-illegitimate-unfit-to-interpret-constitution> consulté le 25 octobre 2021.

22. Voir, par exemple, R Daniel Kelemenet et Laurent Pech, ‘The Uses and Abuses of
Constitutional Pluralism : Undermining the Rule of Law in the Name of Constitu-
tional Identity in Hungary and Poland’ (2019) 21 Cambridge Yearbook of European
Legal Studies 59 ; Federico Fabbrini, ‘After the OMT Case : The Supremacy of EU
Law as the Guarantee of the Equality of the Member States The CJEU’s OMT Deci-
sion’ (2015) 16 German Law Journal1003.

23. Comme lélite politique de la premiére République américaine le reconnaissait,
«aucun dispositif constitutionnel ou légaliste ne pourrait sauver la république,
amoins que les forces réelles sous-jacentes ne soient maintenues en équilibre »,
voir John Fischer, ‘Prerequisites of Balance’ dans Arthur W MacMahon (dir),
Federalism : Mature and Emergent (Doubleday & Company 1955) 63.

24. Lanalyse de Neil MacCormick, par exemple, était avant tout empirique. Il a exa-
miné et rejeté le monisme juridique dans 'Union européenne en se référant au
«réalisme sociologique », voir MacCormick, ‘The Maastricht-Urteil’ (n. 11) 264.

25.  Michael Wilkinson, ‘Beyond the Post-Sovereign State? The Past, Present, and Future of
Constitutional Pluralism’ (2019) 21 Cambridge Yearbook of European Legal Studies 6, 17.

26. Leslie Goldstein, The European Union in Comparative Context (Johns Hopkins

University Press 2001).

27.  Martin Diamond, ‘The Ends of Federalism’ (1973) 3Publius 129.
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part, les Etats membres rejettent 'option consistant a se
regrouper sous une nouvelle constitution unitaire qui dis-
soudrait ses parties constitutives. En se rassemblant dans
une union fédérale, les Etats membres visent au contraire
a perpétuer leur propre existence politique et leur auto-
nomie. C’est pourquoi une fédération est toujours de na-
ture conservatrice, tournée vers le passé et soucieuse de
préserver la diversité de ses Etats membres. D’autre part,
une union fédérale nait de ce que les Etats membres re-
jettent le statu quo et décident de constituer entre eux
une nouvelle union sans cesse plus étroite (ou « toujours
plus parfaite »). Les fédérations, y compris I’'Union eu-
ropéenne, sont donc toujours de nature créatives ; elles
sont orientées vers I’avenir et s’engagent a protéger I'uni-
té des Etats membres. Ainsi, une fédération est faconnée
par deux forces - une centrifuge et une centripete - qui
menacent toujours de la faire éclater?.

L’engagement d’étre « unis dans la diversité » est
donc a la fois la promesse et le péril de ’'Union européenne.
Quelque peu paradoxalement, c’est la capacité des fédéra-
tions en général, et de I’'Union européenne en particulier,
arefléter la diversité qui constitue sa plus grande faiblesse
constitutionnelle®. L’engagement en faveur d’une auto-
nomie et d’une diversité constitutionnelles authentiques
permet ’émergence et la politisation de conflits au sein
de l'ordre constitutionnel, que ce dernier n’est pas équipé
pour résoudre de maniére simple sans mettre en danger
I'un de ses objectifs fondamentaux : soit 'engagement en
faveur de 'unité, soit 'engagement en faveur de la diver-
sité. Cette faiblesse devient manifeste si un (ou plusieurs)
des Etats membres modifie de jure ou de facto sa consti-
tution d’une maniere adverse voire ouvertement hostile
a la constitution de ’'Union dans son ensemble. Une telle
modification constitutionnelle peut-elle étre tolérée ? La
réponse a cette question est ambigué. D’un c6té, les Etats
membres de I'Union européenne restent constitutionnel-
lement autonomes, et pour cette raison, ont le droit de
décider de leur propre avenir constitutionnel. De I'autre,
I’'Union ne peut permettre aux Etats membres d’exercer
cette autonomie constitutionnelle d’une maniére qui pré-
senterait un danger pour I'unité et ’'autonomie de I'ordre
constitutionnel de ’'Union dans son ensemble.

L’affaire polonaise actuelle en offre une bonne illustra-
tion. La structure constitutionnelle de 'Union européenne
permet au gouvernement polonais, d’une part, de faire
valoir que l'organisation de la justice est une affaire consti-
tutionnelle interne, qui reléve de la compétence exclusive
des Etats membres®°. Il souligne que cela est reflété méme

28. Olivier Beaud (n 2) 279 et suiv. ; Signe Larsen, The Constitutional Theory of the
Federation and the European Union (n 2) 105 et suiv.

29. Alain-G Gagnon, ‘The Political Uses of Federalism’ in Michael Burgess et Alain-G Gagnon
(dir.), Competing Traditions and Future Directions (Harvest Wheatsheaf 1993).

30. C-487/19 W. Z. () et des affaires publiques de la Cour supréme - nomination)
[2021] ECLI:EU:C:2021:798 ; C-824/18 A.B. e.a. (Nomination des juges a la Cour
supréme - Recours) [2021] ECLI:EU:C:2021:153 ; C-585/18 A.K. (Indépendance

de la chambre disciplinaire de la Cour supréme) [2019] ECLI:EU:C:2019:982.
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dans Tarticle 4, paragraphe 2, TUE, qui oblige 'Union
a respecter les « I'égalité des Etats membres devant les
traités ainsi que leur identité nationale, inhérente a leurs
structures fondamentales politiques et constitutionnelles,
y compris en ce qui concerne ’'autonomie locale et régio-
nale ». D’autre part, selon la CJUE, les réformes constitu-
tionnelles nationales qui portent atteinte a 'Etat de droit
et a I'indépendance du pouvoir judiciaire constituent une
menace directe pour la primauté, I’autonomie, I’'unité et
Pefficacité du droit de I’'Union. Pour cette raison, la juri-
diction polonaise de renvoi est tenue, en vertu du droit de
I'UE, de laisser inappliqués les amendements nationaux
qui représentent une telle menace, « qu’ils soient d’origine
législative ou constitutionnelle ». De cette maniere®, les
réformes constitutionnelles dans les Etats membres sont
entrées dans le champ d’application du droit de I'Union
européenne. C’est en réponse aux arréts de la CJUE que
le Tribunal constitutionnel polonais a jugé que les dis-
positions fondamentales des traités de I'UE, ainsi que la
doctrine de la primauté du droit de I'Union européenne,
étaient incompatibles avec la Constitution polonaise.

Les conflits constitutionnels ouverts comme celui au-
quel nous assistons actuellement sont délétéres pour les
unions fédérales en général, et pour 'Union européenne
en particulier, car ils sapent I’équilibre constitutionnel
sur lequel reposent toutes les véritables constitutions
fédérales. Pour anticiper et gérer de telles crises, les
constitutions fédérales ont tendance a s’efforcer de cir-
conscrire et de régir I'identité, la diversité et 'autonomie
constitutionnelles de leurs Etats membres. Pour qu’une
fédération reste stable, les Etats membres doivent étre
relativement homogenes sur le plan constitutionnel. Si
I'« intérét commun » ou le « sentiment national com-
mun » peuvent étre trop forts pour que le fédéralisme
fonctionne, comme I’a fait remarquer Dicey, il reste qu’en
matiere de principes constitutionnels fondamentaux, les
Etats membres doivent tout de méme étre substantielle-
ment similaires. En ce qui concerne ’Union européenne,
Jan Werner-Miiller a clairement exprimé ce point de vue
en affirmant que I’Union européenne « a toujours été
synonyme de pluralisme au sein de parametres politiques
communs »*2. En d’autres termes, la diversité qui peut étre
tolérée au sein de I’'Union européenne - et des fédérations
en général - est fortement limitée.

Les fédérations ont donc tendance a s’unir autour
d’un projet constitutionnel commun. Dans le cas des
Etats-Unis, les Etats étaient unis autour du projet de ré-
publicanisme révolutionnaire ; dans le cas des fédérations
allemandes du XIXe siecle, les Ldnder étaient unis autour
d’un projet contre-révolutionnaire, qui visait a réaffirmer

31.  C-824/18 A.B. et autres (n. 30), paragraphe 150.

32. Jan-Werner Miiller, « Protecting the Rule of Law (and Democracy!) In the EU:
The Idea of a Copenhagen Commission » in Carlos Closa et Dimitry Kochenov
(dir.), Reinforcing Rule of Law Oversight in the European Union (Cambridge Uni-

versity Press 2016) 221, souligné dans loriginal (traduction libre).
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le pouvoir monarchique en Europe a la suite de la Révo-
lution francaise et des guerres napoléoniennes. Le projet
constitutionnel commun autour duquel les Etats membres
de I'UE sont censés s’unir est le « constitutionnalisme de
I’ordre des valeurs » et la « démocratie encadrée »*. Ce
projet constitutionnel « post-fasciste », qui a faconné la
reconstruction de I’Europe apres la Seconde Guerre mon-
diale, est né de 'expérience de I'entre-deux-guerres et de
la Seconde Guerre mondiale et a représenté une nouvelle
« étape » dans le développement historique du constitu-
tionnalisme. Son objectif était de défendre et de protéger
l'ordre constitutionnel libéral contre les menaces du re-
tour de « l'extrémisme politique » de droite (fascisme)
comme de gauche (communisme)*$. A un niveau plus
fondamental, ce qui sous-tend ce projet constitutionnel
est la peur du peuple et du pouvoir politique®. Son ob-
jectif n’est pas tant de stabiliser ’exercice du pouvoir po-
litique, que de le contraindre en permanence, voire de le
réprimer. Il a donc renforcé le pouvoir des institutions in-
dépendantes, en particulier celui des cours constitution-
nelles, mais aussi celui des autorités de la concurrence et
des banques centrales®®.

Dans ce projet constitutionnel, la constitution est envi-
sagée comme une gradation, un ordre de valeurs, avec la
dignité humaine a son sommet®. Dans les traités de I'UE,
cela est exprimé a I’article 2 du TUE :

L’Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité
humaine, de liberté, de démocratie, d'égalité, de l'Etat de droit,
ainsi que de respect des droits de PThomme, y compris des droits
des personnes appartenant a des minorités. Ces valeurs sont
communes aux Etats membres dans une société caractérisée
par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la
Jjustice, la solidarité et I'égalité entre les femmes et les hommes.

Larticle 2 du TUE part du principe que les Etats
membres de 1'Union européenne sont relativement ho-
mogenes sur le plan constitutionnel. L’hypothese sous-
jacente est que tous les Etats membres partagent la méme
conception de la constitution en tant qu’ordre de valeurs,
et que leurs valeurs constitutionnelles sont identiques ou
au moins compatibles avec les valeurs constitutionnelles de

33. Jan-Werner Miiller, Political Ideas in Twentieth-Century Europe (Yale University
Press 2011); Martin Loughlin, « The Silences of Constitutions » (2018) 16 Inter-
national Journal of Constitutional Law 922.

34.  Signe Rehling Larsen, « The European Union as a “militant democra-
cy”? ». (iCourts Working Papers series 2021) <https://papers.ssrn.com/ab-
stract=3761791> consulté le 22 janvier 2021.

35. Christoph Médllers, « '"We Are (Afraid of) the People': Constituent Power in Ger-
man Constitutionalism » in Martin Loughlin et Neil Walker (dir.), Constituent
Power and Constitutional Form (Oxford University Press 2008) ; Michael A
Wilkinson, Authoritarian Liberalism and the Transformation of Modern Europe
(Oxford University Press 2021).

36. Hjalte Lokdam, ‘Bankingon Sovereignty: The Political Theory of Central Bank In-
dependence and the European Central Bank’ (PhD, London School of Economics

and Political Science 2020).

37.  Alexander Somek, The Cosmopolitan Constitution (Oxford University Press 2014).
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I’Union européenne. Comme I’a fait valoir la CJUE dans I’af-
faire Associagdo Sindical Dos Juizes Portugueses, il s’agit 1a du
fondement méme de la confiance et de la reconnaissance
mutuelles entre les Etats membres, et en particulier entre
les juridictions nationales?®. Si les identités constitution-
nelles des Etats membres sont incompatibles avec I'article
2 TUE, il y a un conflit constitutionnel ouvert dans I'Union
européenne, ce qui représente une menace fondamentale
pour la persistance de la tolérance constitutionnelle.

L’Union européenne, comme c’est le cas pour d’autres
fédérations, ne peut permettre aux Etats membres de
conduire leurs affaires constitutionnelles d’'une maniere
qui menace ou porte atteinte a 'ordre constitutionnel et a
I'unité de I’'Union. Il est donc nécessaire pour toute fédéra-
tion, y compris I’'Union européenne, de restreindre de jure
I'autonomie constitutionnelle de ses Etats membres ou, du
moins, de veiller a ce qu’elle ne soit pas exercée de facto de
maniere illimitée. En méme temps, cependant, cette limi-
tation ne peut étre comprise comme une intrusion dans
'autonomie constitutionnelle des Etats membres. Cela
porterait atteinte a 'engagement de I’Union envers la di-
versité et 'autonomie de ses Etats membres. L’autonomie
constitutionnelle des Etats membres place donc 1’'Union
européenne devant une énigme : comment ’Union peut-
elle parvenir a un équilibre entre engagement pour 'uni-
té et engagement pour la diversité quand ’autonomie et
Iidentité constitutionnelles de ses Etats membres sont
en jeu ? Comment ’'Union peut-elle limiter ’'autonomie
constitutionnelle de ses Etats membres sans que cela soit
percu comme une intrusion illégitime dans les affaires
constitutionnelles internes des Etats membres ?

Une bonne facon de résoudre cette quadrature du
cercle est de s’assurer que I’Union est comprise comme
un moyen de réaliser les projets constitutionnels des Etats
membres. De cette fagon, la limitation nécessaire de ’au-
tonomie constitutionnelle des Etats membres peut étre
comprise comme un moyen de réaliser leurs propres pro-
jets constitutionnels, et donc pas comme une intrusion
injustifiée dans leurs propres affaires constitutionnelles.
Le brillant argument avancé par les fédéralistes en faveur
de la ratification de la Constitution des Etats-Unis de 1787
était que seule une « union plus parfaite » permettrait
aux Etats de réaliser le républicanisme et Iesprit de la
Révolution américaine®. Selon eux, la souveraineté et un
« systéme européen » d’Etats souverains mineraient le
projet républicain. Pour cette raison, 'Union sauverait les
Etats d’eux-mémes en leur interdisant d’exercer un pou-
voir souverain®®. L'Union, selon les fédéralistes, était un
moyen de réaliser la forme républicaine de gouvernement
au sein des Etats et, par conséquent, la limitation néces-

38. C-64/16 Associagdo Sindical Dos Juizes Portugueses [2018]
ECLI:EU:C:2018:117, paragraphe 30.
39. Cathy D Matson et Peter S Onuf, Political and Economic Thought in Revolution-

ary America (University Press of Kansas 1990) 138.

40. lbid
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saire de I’autonomie constitutionnelle était un moyen de
réaliser pleinement la constitution. Les Etats pouvaient
accomplir leur destin républicain par le biais de I'Union*.

Dans I’'Union européenne, le projet constitution-
nel post-fasciste de « démocratie encadrée » a joué un
role similaire. L’intégration européenne a été comprise
comme un moyen de réaliser le projet constitutionnel
de ’aprés-guerre au niveau national par la création d’un
nouvel ordre européen interétatique « post-souverain »
qui pourrait surmonter les dangers et les instabilités de
I’Etat-nation. L’intégration européenne annoncait un
« renouveau spirituel » pour une nouvelle génération
d’Européens qui transcenderait les horreurs de I’Etat-na-
tion. Cela apparait particulierement clairement dans les
discours du premier chancelier de ’Allemagne de I’Ouest,
Konrad Adenauer*? :

Lere des Etats nationaux a pris fin. Chacun doit sentir
qu’un changement sest produit, qu'une époque a disparu
et quune nouvelle ére souvre, dans laquelle les hommes re-
garderont au-dela des frontieres de leur propre pays et tra-
vailleront en coopération fraternelle avec les autres nations
pour les véritables objectifs de ’humanité. Quiconque nen
prend pas conscience est une cause perdue. Cette tdche et la
construction d'une Europe dédiée a ce but constituent une
grande mission pour la jeunesse allemande. Et lorsque cette
Europe, cette nouvelle Europe, sera construite, nos jeunes
trouveront a nouveau la possibilité de mener une vie active et
pacifique. En Europe, nous devons nous défaire de habitude
de penser en termes d’Etats nationaux (...). Une ére de paix
et de coopération nwapparaitra que lorsque les idées natio-
nalistes seront bannies de la politique. Ici, en Europe, nous
avons fait un premier pas dans cette direction en élaborant
des plans pour Punité européenne.

En créant un nouvel ordre interétatique européen qui
dépasse le monde de I’Etat-nation, le projet d’intégration
européenne pourrait « verrouiller » les valeurs démocra-
tiques libérales et les droits fondamentaux*, ainsi qu’une
économie de marché compétitive, et ainsi protéger les
Etats membres des « dangers » d’un choix démocratique
sans contraintes. L’ancrage au niveau de I'UE, de préfé-
rence en plus de 'ancrage dans les constitutions des Etats
membres, pourrait permettre I’actualisation de la démo-
cratie encadrée et du constitutionnalisme de ’ordre des
valeurs tant au niveau national qu’au niveau européen.
La limitation de I'autonomie constitutionnelle des Etats
membres par le droit européen n’était pas percue comme
un probléme tant qu’elle contribuait au projet constitu-
tionnel global du constitutionnalisme de I'ordre des va-
leurs. Dans les affaires Solange, la Cour constitutionnelle
allemande a donc estimé qu’il était constitutionnellement

41, Ibid 141.
42. Konrad Adenauer, World Indivisible - With Liberty and Justice for All (George
Allen & Unwin Ltd 1956) (traduction libre).

43. Andrew Moravcsik, « The Origins of Human Rights Regimes : Democratic Dele-

gation in Postwar Europe » (2000) 54 International Organization 217.
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admissible que le droit de I'Union européenne 'emporte
sur le droit national, pour autant que les droits fondamen-
taux et la dignité humaine soient protégés par le droit de
I’'Union européenne d’une maniere équivalente a la pro-
tection offerte par la Loi fondamentale allemande**.

Si le projet constitutionnel de démocratie encadrée a
exercé une forte influence dans bon nombre des princi-
paux Etats membres, notamment I’Allemagne et I'Italie,
ainsi que dans les Etats membres méditerranéens qui ont
rejoint I’'Union européenne dans les années 1980 apres
l’effondrement de I’autoritarisme - la Grece, le Portugal et
I’Espagne -, son influence dans les autres Etats membres
est moins évidente. Comme je I’ai démontré ailleurs, les
Etats membres de I'Union européenne se caractérisent
par des « variétés de constitutionnalisme »*. Cela s’ex-
plique par les diverses expériences historiques des Etats
membres au cours du XX siecle, ainsi que par les lecons
constitutionnelles radicalement différentes tirées de I’ef-
fondrement de I'entre-deux-guerres, de la Seconde Guerre
mondiale et de la Guerre froide. En d’autres termes, le
constitutionnalisme européen n’est pas uniforme et les
Etats membres ne sont pas constitutionnellement homo-
genes. Pour dire les choses simplement : bien que tous
les Etats membres se décrivent comme des démocraties
constitutionnelles, la démocratie n’y a pas une significa-
tion constitutionnelle uniforme.

Les Etats membres de 1’'Union européenne sont fa-
connés par au moins trois « variétés de constitution-
nalisme » - le « constitutionnalisme post-fasciste », le
« constitutionnalisme évolutif » et le « constitutionna-
lisme post-communiste » - chacune ayant une conception
constitutionnelle différente de la démocratie*s. Alors qu’il
est largement reconnu que le Royaume-Uni - et j’ajoute-
rais les Etats membres scandinaves - est caractérisé par
un « constitutionnalisme évolutif » dans lequel la dé-
mocratie est toujours comprise en termes procéduraux,
reflétant ’équilibre de pouvoirs (c’est-a-dire la volonté
de Crown-in-Parliament), la doctrine constitutionnelle
a été moins attentive a ce qui distingue de nombreux
Etats membres post-communistes des Etats membres
« post-fascistes » comme I’Allemagne, I'Italie et 'Espagne.
Les Etats membres post-fascistes ont tendance a considé-
rer la montée de l’autoritarisme ou du fascisme comme
étant un phénomene endogene : le fascisme est le produit

44. C-11/70 Internationale Handelsgesellschaft mbH contre Einfuhr- und Vor-
ratsstelle fiir Getreide und Futtermittel (1970) ; Re Wiinsche Handelsgesellschaft
(22 octobre 1986) BVerfGE 73, 33.

45. Signe Larsen, « Varieties of Constitutionalism in the European Union » (2021)
84 The Modern Law Review 477. Voir également Bruce Ackerman, « Three Paths
to Constitutionalism - and the Crisis of the European Union » (2015) 45 British

Journal of Political Science 705.

46. Signe Larsen, « Varieties of Constitutionalism in the European Union » (n 45).
Il convient de noter que ces trois idéaux-types ne peuvent expliquer les dé-
veloppements constitutionnels de tous les Etats membres de 'UE. La France,

par exemple, ne peut étre comprise sur la base d'aucun de ces idéaux-types.
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de l'effondrement interne de l'ordre constitutionnel. Les
Etats membres post-communistes ont tendance a consi-
dérer, au contraire, leur expérience de I’autoritarisme ou
du totalitarisme comme étant un phénomene exogene :
le totalitarisme leur a été imposé par un empire étran-
ger. Pour le dire en termes simples : les communistes ont
toujours été « eux » et jamais « nous ». Contrairement
aux Etats membres post-fascistes, les régimes post-com-
munistes ne sont pas, pour cette raison, fondés sur une
peur sous-jacente de leurs propres peuples.

Le projet constitutionnel que les Etats membres
post-communistes aspiraient a actualiser en adhérant
a I’'Union européenne differe donc de celui des Etats
membres postfascistes. Alors que les Etats membres
post-fascistes ont activement cherché a surmonter les
dangers de la souveraineté et du nationalisme par I’ad-
hésion a 'UE au moyen d’'une « démocratie militante
transnationale »¥, les Etats membres post-communistes
ont adhéré a I’'Union européenne dans l’espoir de garan-
tir leur statut d’Etats-nations souverains et de réaliser un
projet constitutionnel centré sur la volonté souveraine de
la nation. En d’autres termes, ils aspiraient a réaliser le
monde que le constitutionnalisme post-fasciste aspirait a
surmonter : une Europe d’Etats-nations souverains. Pour
les Etats post-communistes, la souveraineté et le nationa-
lisme n’étaient pas percus comme des menaces existen-
tielles pour la démocratie, mais au contraire comme des
vecteurs de celle-ci. Pour les Etats post-communistes, le
« retour a I’Europe » signifiait la libération nationale et
le retour de la démocratie nationale souveraine. En rai-
son de leur expérience d’Etats satellites de ’Union sovié-
tique*, souvent soutenus par des constitutions de facade,
les Etats post-communistes étaient désireux d’éviter une
nouvelle forme d’impérialisme par des moyens légaux.

La nation, et la démocratie nationale, devaient étre
protégées de toute influence extérieure. En regle géné-
rale, ils ne se sont donc pas considérés comme « ou-
verts » au droit international ou européen®.

47.  Ulrich Wagrandl, « Transnational Militant Democracy » (2018) 7 Global Con-
stitutionalism143.

48.  Wojciech Sadurski, Constitutionalism and the Enlargement of Europe (Oxford
University Press 2012) 67 et suiv.

49. Timothy Snyder, « Memory of Sovereignty and Sovereignty over Memory : Po-
land, Lithuania and Ukraine, 1939-1999 » in Jan-Werner Miiller (dir.), Memory

and Power in Post-War Europe (Cambridge University Press 2002).

50. De nombreux pays d’Europe centrale et orientale, sinon la plupart, se sont
dotés de constitutions mettant fortement l'accent sur la souveraineté «interne »
et «externe » de la nation aprés la chute de 'Union soviétique, voir Anneli Albi,
« Postmodern Versus Retrospective Sovereignty: Two Different Discourses in
the EU and Candidate Countries? » in Neil Walker (dir.), Sovereignty in Tran-
sition (Hart Publishing 2003) ; Cesary Mik, « State Sovereignty and European
Integration: Public International Law, EU Law and Constitutional Law in a Polish

Context» in Neil Walker (dir.), Sovereignty in Transition (Hart Publishing 2003).
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Des le départ, le projet constitutionnel que de nom-
breux Etats membres post-communistes cherchaient a ré-
aliser par leur adhésion a ’'Union européenne était donc
caractérisé par une contradiction fondamentale. L’ad-
hésion a I’'Union européenne était un moyen de réaliser
la démocratie souveraine au niveau national. Pourtant,
dans le méme temps, ’adhésion a I’'Union européenne en-
tralnait une limitation de la souveraineté nationale dans
la mesure ot elle exigeait des nouveaux Etats membres
qu’ils soient gouvernés comme des démocraties enca-
drées. Le droit de I'Union européenne a contraint les Etats
membres post-communistes a étre gouvernés conformé-
ment au constitutionnalisme post-souverain en limitant
I’exercice du pouvoir politique.

Dans les Etats membres post-communistes, ’adhésion
a I’'Union européenne a donc toujours été considérée avec
suspicion, comme un nouvel empire potentiel, une nouvelle
menace pour la démocratie®. On peut y voir une raison im-
portante de notre situation constitutionnelle actuelle.

Dans I’'Union européenne, la démocratie est synonyme
de démocratie encadrée. Pourtant, ce n’est pas le cas pour
tous les Etats membres de I'Union européenne. Pour le
dire de maniére lapidaire, tous les ordres constitutionnels
ne tiennent pas la démocratie pour une valeur consti-
tutionnelle qui peut étre mise en balance avec d’autres
valeurs par une Cour constitutionnelle. Pour cette seule
raison, il y a des limites a I’équilibre constitutionnel qui
peut étre atteint par 'emploi du constitutionnalisme de
l’ordre des valeurs par les juristes et les juges européens.
A un niveau plus fondamental, cependant, il est peu pro-
bable que les crises constitutionnelles profondes puissent
étre résolues par les tribunaux. Comme le soulignait Clin-
ton Rossiter : « Si une difficulté peut étre résolue par les
juges, il ne s’agit probablement pas d’une crise »%.

51.  Jan Zielonka, The Nature of the Enlarged European Union (Oxford University

Press 2006).

52.  Clinton Rossiter, Crisis Government in the Modern Democracies (Princeton

University Press 1948) 9 (traduction libre).
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Laréaction contre le constitu-
tionnalisme européen : pourquoi
nous ne devrions pas suivre la
contre-vague identitaire

En octobre 2021, la juge polonaise Agnieszka Niklas-Bi-
bik a été suspendue de ses fonctions pour un mois, deux
jours seulement apres que la CJUE ait condamné la Pologne
a une astreinte journaliére d’un million d’euros. La sanc-
tion financiére a été prononcée pour forcer la Pologne a
suspendre le fonctionnement non-conforme de la chambre
disciplinaire de la Cour supréme polonaise, qui statue sur
la poursuite des juges nationaux qui appliquent directe-
ment le droit européen'. Niklas-Bibik est le huitiéme juge
polonais contraint de se retirer apres avoir rejeté la capta-
tion politique des tribunaux en Pologne en insistant sur son
droit de donner plein effet aux arréts de la CEDH et de la
CJUE. Elle avait d’ailleurs pris la liberté de soumettre une
question préjudicielle a la CJUE?. Depuis I’affaire Niklas-Bi-
bik, deux autres juges auraient été suspendus en vertu de
la « loi museliere » et ils ne seront probablement pas les
derniers. On comprend de cette histoire non pas seulement
que I’Etat de droit et I'indépendance des tribunaux ne sont
plus garantis en Pologne, mais aussi qu’il s’agit peut-étre de
I'incarnation d’un phénomene plus général de « déconsti-
tutionnalisation », ou les tribunaux nationaux, les juges
et les hommes politiques s’éloignent de plus en plus de
I’entente constitutionnelle européenne de I'apres-guerre.

Selon le projet V-dem?, un institut qui surveille et suit
les indices de démocratie dans le monde, nous faisons
face depuis 2015 a un plus grand nombre de reculs que
d’avancées dans la démocratisation. Cette évolution est
reflétée au sein méme de I’'Union européenne elle-méme,
ou la démocratie subit une pression croissante depuis les
10 a 12 derniéres années.

1. Ordonnance du Vice-Président de la Cour dans l'affaire c-204/21 R Commission
contre Pologne, 27 octobre 2021.
2. Voir plus: https://ruleoflaw.pl/judge-niklas-bibik-suspended-for-applying-eu-

law-and-for-asking-preliminary-questions-to-the-cjeu/

3. Voir plus: https://www.v-dem.net/en/news/trend-mobilization-autocracy/
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Dans ce qui suit, cet article s’intéressera aux phéno-
menes de déconstitutionnalisation en s’appuyant sur
I'idée de vagues constitutionnelles avancée par Lusting
et Weiler. Alors que ces derniers considerent la révolte
contre le constitutionnalisme et le controle juridictionnel
comme une réaction compréhensible, je plaide pour le
contraire, en particulier en ce qui concerne I’Europe. La
réaction contre le constitutionnalisme européen est un si-
gnal d’alarme, et ne peut point susciter la réjouissance, ni
étre accommodée. La fragilité démocratique européenne
est souvent ignorée et la complaisance - en particulier
lorsqu’il s’agit de défendre notre ordre constitutionnel
européen - est actuellement I’'un de nos plus grands défis.

La théorie des vagues constitutionnelles

Dans leur article ‘Judicial review in the contemporary
world - retrospective and prospective’ (ou en francais ‘Le
controdle juridictionnel dans le monde contemporain - ré-
trospective et perspectives’), Lustig et Weiler présentent
I’évolution du constitutionnalisme depuis la Seconde
Guerre mondiale en trois vagues. La premiére vague a
été l'adoption du controle juridictionnel, des droits de
I’homme et le renforcement des tribunaux au niveau na-
tional en Europe et au-dela. Le constitutionnalisme, ou
ce que Lustig et Weiler appellent « I'ontologie démocra-
tique »® avait un objectif important dans ’apres-guerre :
exercer un controdle sur les parlements nationaux apres
les atrocités odieuses de la guerre, ou des majorités sans
bornes avaient plus ou moins les mains libres. Le consti-
tutionnalisme et le controle juridictionnel en sont venus
a représenter la notion méme de ce que nous entendons
aujourd’hui par Etat de droit®.

La deuxieme vague décrite par Lustig et Weiler est
étroitement liée et représente une utilisation croissante
« des normes internationales en tant que droit supérieur
dans les ordres constitutionnels nationaux »". Il s’agit 1a de
I’Europe de I'apres-guerre, celle non seulement des traités
fondateurs de I’'UE et de la primauté du droit communau-
taire, mais également celle de la Convention européenne
des droits de ’'homme et de la jurisprudence de la CEDH.
Soudain, les Etats (gouvernements, tribunaux nationaux
et citoyens) ont commencé a concevoir ces régimes juri-
diques supranationaux comme étant des sources dotées
d’autorité juridique et supplantant leurs propres regles
et prérogatives. Cette histoire est bien connue, mais elle
souffre de graves lacunes, car le constitutionnalisme était
beaucoup moins répandu dans I’Europe du Nord que ce
que laissent entendre les constitutionnalistes américains®.

4. D. Lustig et J.H.H. Weiler, Judicial Review in the Contemporary World - Retrospective
and prospective’, (2018) International Journal of Constitutional Law, Vol. 16 No. 2, 315-372.

5. Expression utilisée par Lustig et Weiler, voir D. Lustig et J.H.H. Weiler, Judicial
Review in the Contemporary World - Retrospective and prospective’, 316.

6. Ibid, 316.

7. Ibid, 319.
8.  R.Hirshl, ‘The Nordic counternarrative: Democracy, human development, and judi-

cial review’ (2011) International Journal of Constitutional Law, vol. 9 No 2, 449-469.
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Toujours est-il que le constitutionnalisme européen fait
aujourd’hui face a de sérieux défis. Un exemple parfait en
est fourni par les réformes du fonctionnement de la justice
mises en ceuvre par le gouvernement polonais de droite
controlé par le PiS°, ou la suspension et la sanction des
juges qui donnent pleine application au droit européen et
interagissent avec la CJUE sont affaire courante. Lustig et
Weiler considérent que ce que nous voyons en Pologne et
dans de nombreux autres endroits ces derniéres années
sont des incarnations de la « troisiéme vague » de controle
juridictionnel ou de constitutionnalisme, mais on pourrait
I’appeler plus précisément « la troisieme vague de décon-
stitutionnalisation ». Cette troisieme vague est décrite
comme étant une réaction aux deux premiéres et pour-
rait méme étre vue comme une révolte contre le consti-
tutionnalisme global qui, au cours des trente derniéres
années, a été salué par les juristes et les observateurs de
tous bords'. Dans cette troisieme vague, les tribunaux et
gouvernements nationaux n’ont pas a rejeter toute forme
de droit supranationaux d’un trait, mais nous sommes
confrontés (en Europe également) a des tribunaux et gou-
vernements qui remettent de plus en plus en question les
bornes posées par les cours internationales, en refusant de
citer leur jurisprudence ou en leur soumettant de moins
en moins de cas et questions préjudicielles". Nous voyons
aussi soudainement des tribunaux nationaux qui exercent
un « controle juridictionnel des décisions de gouvernance
transnationale et internationale », ce qui, selon Lustig et
Weiler, représente « un nouveau filon identitaire dans le
discours constitutionnel »2. Qu’est-ce que cela implique
plus précisément ? Si les deux premieres vagues ont dé-
fini les contours de la théorie constitutionnelle pendant
des décennies, et notamment en Europe, nous assistons
aujourd’hui a une poussée anti-constitutionnaliste ou les
tribunaux nationaux cherchent de plus en plus a regagner
leur pouvoir par rapport aux normes internationales, en
s’appuyant sur leurs propres constitutions et jurispru-
dences. On pourrait méme parler d’une « politique identi-
taire constitutionnelle », car il s’agit souvent d’utiliser les
traditions et la culture constitutionnelles en tant qu’arme
politique contre le supranationalisme®.

L’exemple le plus évident en est la récente remise en
cause de la primauté du droit européen par le Tribunal
constitutionnel polonais faisant suite a la décision de la
CJUE déclarant non-conformes les réformes de l’ordre
judiciaire polonais et le fonctionnement de la chambre

9. W.Sadurskim, The Polish Constitutional Breakdown (Oxford University Press 2019).

10.  Voir A-M. Slaughter, ‘The Real New World Order’ (Sep. - Oct., 1997), Foreign
Affairs, Vol. 76, No. 5, 183-197.

11. Avec un co-auteur nous avons démontré empiriquement que les cours controlées po-
litiquement évitent de soumettre des affaires a la CJUE. Voir J.A. Mayoral et M. Wind,
‘Unleashed dialogue or captured by politics? The impact of judicial independence on na-
tional higher courts’ cooperation with the CJEU’ (2021) Journal of European Public Policy.

12.  D. Lustig et J.H.H. Weiler, Judicial Review in the Contemporary World - Retro-

spective and prospective’, 319.

13. M. Wind, Tribalization of Europe - a defense of our liberal values (Oxford: Polity 2020).
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disciplinaire de la Cour supréme polonaise!. A la suite
de Lustig et Weiler, nous le constatons également dans la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle allemande®,
des bien connues affaires Solange, s’agissant des traités
de Maastricht et de Lisbonne, jusqu’au récent arrét en
matiere de PSPP (achat d’obligations d’Etat). D’autres
exemples en sont fournis par des arréts moins connus en
Hongrie, en République Tcheque et au Danemark®®.

Le rejet par le Tribunal polonais de la primauté d’im-
portantes parties du droit européen en 2021 n’était ce-
pendant pas une révolte judiciaire « traditionnelle ». 1l a
été « ordonné » ou requis par le gouvernement PiS lui-
méme, ce qui le rend beaucoup plus inquiétant. L'offen-
sive directe du gouvernement PiS contre ’ordre juridique
européen a ainsi libéré le génie de la bouteille, servant
d’inspiration bien au-dela des frontiéres polonaises. Tout
d’un coup, non seulement des politiciens d’extréme-droite
comme Marine Le Pen, Eric Zemmour ou Viktor Orban,
mais aussi un politicien conservateur respecté comme
Michel Barnier et la candidate a I’élection présidentielle
francaise Valérie Pécresse” ont commencé a remettre en
question la primauté du droit européen. Une remise en
cause similaire de la 1égitimité de la CJUE a été entendue
au Folketing danois de la part du ministre danois de la
justice, Nick Heekkerup, en novembre 2021, lorsqu’il s’est
moqué de la CJUE et de sa jurisprudence ainsi :

« Je pense qu’il y a un probléme fondamental lorsque la
CJUE crée du droit sans aucune légitimité démocratique. Ce
ne sont que des juges. Pourquoi devraient-ils étre autorisés
a décider de ce que devrait étre la loi au Danemark ?
Pourquoi des personnes sans légitimité démocratique
seraient-elles autorisées a décider de cela ? »*

Cela nous amene a ’Europe du Nord, ou le constitu-
tionnalisme, comme nous I'avons déja mentionné, n’a
jamais vraiment prospéré et ou le majoritarisme est tou-
jours en plein essor?.

14. Ordonnance du Vice-Président de la Cour dans laffaire c-204/21 R Commission
contre Pologne, 27 octobre 2021.

15.  D. Lustig et J.H.H. Weiler, Judicial Review in the Contemporary World - Retro-
spective and prospective’, 355.

16.  https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2020/
bvg20-032.html; voir aussi lanalyse de J. Komarek de laffaire tcheéque : https://ver-
fassungsblog.de/playing-matches-czech-constitutional-courts-ultra-vires-revolution/;
sur laffaire Ajoas danoise, voir M.R. Madsen, H.P. Olsen, U. Sadl ‘Competing Suprema-
cies and Clashing Institutional Rationalities: The Danish Supreme Court’s Decision in the
Ajos Case and the National Limits of Judicial Cooperation’ (2017) European Law Journal,
Vol. 23, No. 2, 2017, 140-150; voir aussi K.E. Sarensen et U. Neergaard, ‘Activist Infighting
among Courts and Breakdown of Mutual Trust? The Danish Supreme Court, the CJEU,
and the Ajos Case’ (2017) Yearbook of European Law, vol. 36, no1, 275-313.

17. Voir, ‘EU court president warns European project is in danger’, POLITICO, 13 déc 2021.

18.  https://www.ft.dk/samling/20211/almdel/EUU/samspm/G/index.htm

19. Traduction libre de loriginal danois.
20. Je m'appuie ici sur la distinction faite par R. Dworkin entre les démocraties
majoritaires et constitutionnelles, voir R. Dworkin, Freedom’s Law. The Moral

Reading of the American Constitution (Harvard University Press 1996).
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Le renouveau de la question majoritaire

Lustig et Weiler décrivent a juste titre les deux pre-
mieres vagues constitutionnelles comme des phénomeénes
paralléles manifestant ’acceptation nationale du controle
juridictionnel et d’'une idée plus abstraite d’un droit su-
périeur européen, a la fois issu de I'ordre juridique euro-
péen et la CEDH et la jurisprudence de la Cour de Stras-
bourg. Les auteurs ignorent toutefois (a 'exception d’une
seule note de bas de page®) la maniére dont I’Europe
du Nord et le Royaume-Uni sont restés largement dans
le camp majoritaire lorsqu’il s’agit de la premiere vague
- le développement de tribunaux forts et d’un controle
juridictionnel au niveau national®. Les pays de 'Europe
du Nord ont continué a cultiver I’idée d’une souveraineté
parlementaire (sovereignty in parliament) et n’ont pas créé
de cours constitutionnelles dotées d’un fort pouvoir de
controdle - s’agissant du Royaume-Uni, il n’y avait méme
pas de Cour supréme avant 2009%.

Quant a la deuxieme vague, les pays de ’Europe du
Nord ont formellement accepté la primauté du droit eu-
ropéen, mais principalement comme une condition a
I’accession a I'Union. En ce qui concerne la CEDH, cet
ensemble de normes était principalement per¢cu comme
un instrument destiné a aider d’autres juridictions, et n’a
donc été transposé en droit national secondaire quen
1992 ; jusqu’a ce jour, comme je le montre ailleurs, la
CEDH demeure peu citée par les tribunaux nationaux?.

Le constitutionnalisme et le controle juridictionnel n’ont
jamais fait 'objet de débats publiques ou ne serait-ce que
d’une mention par les hommes politiques comme une
conséquence nécessaire de I’'adhésion a I'Union (ou a la
CEDH) - ce qui est reflété dans I’attaque plutét maladroite
du ministre danois de la justice contre la légitimité de la
CJUE (citée ci-dessus)®. En raison du dégoiit inhérent et
persistant pour tout controle juridictionnel de la 1égislation
nationale, les tribunaux scandinaves ont également été ré-
ticents lorsqu’il s’est agi de soumettre des questions préju-
dicielles 4 la GJUE?, Lexplication en est assez simple. Etant
donné que le dialogue avec la CJUE par le biais des renvois

21.  Voir note de bas de page n° 10 dans D. Lustig et J.H.H. Weiler, Judicial Review
in the Contemporary World - Retrospective and prospective’.

22. Voir, J. E. Rytter et M. Wind, ‘In need of Juristocracy: the silence of Denmark in
the development of European legal norms’ (2011) International Journal of Con-
stitutional Law, Volume 9, Issue 2, 470-504; et M.Wind, ‘Do Scandinavians Care
about international law? A Study of Scandinavian Judges Citation Practice to Inter-
national Law and Courts’ (2016) Nordic Journal of International Law 85, 281-302.

23. https://www.supremecourt.uk/about/history.html

24. J. Christoffersen et M. R. Madsen, ‘The End of Virtue? Denmark and the Boo-
merang of the Internationalization of Human Rights’. Sur les références a la

CEDH et a la jurisprudence la Cour, voir Wind 2016 fn.24.

25. M. Wind, ‘The Hesitant European? The Constitutional Foundation of Denmark’s EU
Membership and Its Material Reality’, a paraitre inS. Griller, L. Papadapoulou, R. Puff
(dir.), Member States’ Constitutions and EU Integration.

26. M. Wind et al., ‘The Uneven Legal Push for Europe’ (2009) European Union

Politics, 63-88.
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préjudiciels® constitue une forme de contrdle de confor-
mité par la petite porte (et ce par une cour « étrangere »
située en dehors des liens de I’Etat-nation), ni les juges ni les
fonctionnaires du ministere de la justice (ni les hommes po-
litiques d’ailleurs) n’ont encouragé cette pratique. Les Scan-
dinaves ont donc soumis tres peu d’affaires et sont rarement
intervenus dans les affaires portées devant la CJUE par le
biais des procédures orales ou écrites au cours de quatre
- cinq premiéres décennies®. Au niveau national, la Cour
supréme du Danemark n’a annulé qu’une seule fois en 172
ans (depuis que le Danemark s’est doté d’une constitution
en 1849) une décision prise par le Parlement® ; en Finlande
et en Sueéde, le controdle juridictionnel était explicitement
interdit dans les constitutions nationales jusqu’au début
des années 2000. Au Danemark, nous enseignons encore
plus ou moins explicitement aux étudiants en droit et en
sciences politiques qu’il n’y a « personne au-dessus » du
Folketing danois®°. Cette position est similaire a la concep-
tion britannique de la souveraineté parlementaire, qui ren-
dait tres difficile ’assimilation de I'idée d’un droit supra-
national, ce dont le Brexit témoigne parfaitement®.. Il n’est
probablement pas surprenant que le Royaume-Uni et le
Danemark aient tenté de reprendre le pouvoir a la Cour de
Strasbourg lors des présidences du Conseil de I’Europe des
deux pays en 2012 et 2018 respectivement, dans leurs Décla-
rations de Brighton et Copenhague®. Les droits de ’homme
doivent étre « ramenés a la maison », selon leurs dires, et
ne peuvent pas étre laissés a 'appréciation de tribunaux
supranationaux??.

Lustig et Weiler, mais aussi Ran Hirshl*, soutiennent que
la réticence des pays nordiques a I’égard du supranationa-
lisme et des organismes supranationaux non étatiques est
un excellent exemple de la maniere dont les démocraties
qui fonctionnent bien peuvent prospérer sans constitution-

27. M. Wind, ‘The Nordics, the EU and the Reluctance towards supernational judicial
review’ (2010) Journal of Common Market Studies; M. Wind et al., ‘The Uneven Le-
gal Push for Europe’ (2009) European Union Politics, 63-88; S. Larsen, ‘Varieties of
Constitutionalism in the European Union’ (2021) The Modern Law Review, Volume
84, Issue 3, 477-502.

28. S. Larsen, ‘Varieties of Constitutionalism in the European Union’.

29. M.Wind, ‘Who is afraid of European Constitutionalism’, in C. Franzius, F. C.
Mayer et J. Neyer (eds), Modelle des Parlamentarismus im 21. Jahrhundert.
Neue Ordnungen von Recht und Politik; Recht und Politik in der Europdschen
Union, Band 4 (NOMOS 2015).

30. C. Friisberg, Ingen over eller ved siden af Folketinget |- (Syddansk Universi-
tetsforlag 2007). Voir aussi, H. Palmer Olsen, Magtfordeling (Djef Forlag 2005).

31. M. Wind, ‘Why the British Conception of Sovereignty Was the Main Reason for
Brexit - And Why the British ‘Leave-Vote’ May End Up Saving rather than Under-
mining the EU’ (2017) Centro Studi sul Federalismo Research Paper. CSF-SSSUP
Working Paper Vol. 2017 No. 3

32.  https://www.echr.coe.int/Documents/2012_Brighton_FinalDeclaration_ENG.
pdf ; https://www.echr.coe.int/Documents/Copenhagen_Declaration_ENG.pdf

33.  Voir, M. Wind, The Tribalization of Europe - a defense of our liberal values, (Polity 2020).

34. R.Hirshl, ‘The Nordic counternarrative: Democracy, human development, and

judicial review’.
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nalisme, ni controle juridictionnel®. Selon Lustig et Weiler,
les Scandinaves ont en outre un sens aigu du demos, ce qui
fait défaut aux entités supranationales et a la réglementa-
tion internationale, comme I’a également fait valoir la Cour
constitutionnelle allemande. A cela, on peut ajouter qu’ils
accordent une énorme importance a I'ethnicité et a ’'homo-
généité de la population, avec treés peu d’espace pour la di-
versité. Pour des raisons historiques, les tribunaux nationaux
ne considerent pas non plus qu’il leur incombe de controler
les actions de I’Etat au nom de chaque citoyen individuel. 11
est donc possible de problématiser I’idéalisation implicite
du majoritarisme, qui néglige facilement ses inconvénients,
notamment les intéréts des minorités. Ce qui est également
rarement mentionné ou discuté, c’est la maniére dont cette
position nordique anti-constitutionnaliste a impacté ’assimi-
lation du droit international, puisque les tribunaux - comme
mentionné ci-dessus - citent rarement les sources interna-
tionales et renvoient tres peu d’affaires a la CJUE, en privant
ainsi les citoyens des protections solides dont ils auraient pu
bénéficier’®. Bien évidemment, la question est de savoir si
la position majoritaire et anti-constitutionnaliste qui existe
depuis des siecles dans les pays Scandinaves (et au Royaume-
Uni) a inspiré les illibéraux de ’Europe centrale et orientale,
qui plaident également pour que la majorité puisse gouver-
ner sans aucun contrdle par les tribunaux.

La prophétie identitaire

Malgré les cas isolés des pays Scandinaves et du
Royaume-Uni, la maniére dont la plupart des Européens
ont assimilé au cours des six dernieres décennies le droit
et les normes supérieures fut a bien des égards révolu-
tionnaire®. Mais cette voie était loin d’étre inévitable, et
pourrait bien changer a I’avenir.

Bien que la perspective de Lustig et Weiler soit glo-
bale et ne se concentre pas spécifiquement sur le cas de
I’Union européenne (I’article ayant été rédigé avant que la
crise constitutionnelle de 'UE n’atteigne son paroxysme en
2021), ils semblent néanmoins sympathiser avec le tournant
majoritaire-identitaire. Leur argument principal est que le
constitutionnalisme global est percu par beaucoup comme
ayant une « perspective réductionniste de I'individu »%,
tandis que I’enracinement du citoyen dans sa propre so-
ciété et ses propres normes culturelles est beaucoup plus
important que prévu et n’est donc pas pris suffisamment au

35.  Ibid.

36. J. Christoffersen et M. R. Madsen, ‘The End of Virtue? Denmark and the Boo-
merang of the Internationalization of Human Rights’ (2011) Nordic Journal of In-
ternational Law 80(3); voir aussi, M. Wind, ‘Do Scandinavians Care about Inter-
national Law? A Study of Scandinavian Judges Citation Practice to International
Law and Courts’ (2016) Nordic Journal of International Law 85(4), 281-302. Sur
ce point, voir aussi J. E. Rytter et M. Wind, ‘In need of Juristocracy: the silence
of Denmark in the development of European legal norms’.

37.  Voir, J.H.H. Weiler ‘A Quiet Revolution: The European Court of Justice and its Inter-
locutors’ (1993-1994) 26 Comp. Pol. Stud. 510; ‘The Transformation of Europe’ (1991)

Yale Law Journal, Vol. 100, No. 8, Symposium: International Law (1991), 2403-2483.

38. Ibid, 369.
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sérieux. La question importante maintenant est de savoir
si cela est vrai et, dans I’affirmative, comment y répondre.

Je ne pourrai pas répondre a ces questions (perti-
nentes) dans le cadre de ce bref essai ; mais une question
importante est de savoir si une telle perspective pourrait
étre sainement transférée dans un contexte européen.
Devrions-nous, en d’autres termes, laisser la logique
identitaire pénétrer le constitutionnalisme européen - ce
dont nous sommes déja témoins dans certaines parties de
I’Union ? A mon humble avis, tout rejet du constitution-
nalisme européen fondé sur une logique identitaire serait
extrémement dangereux et aurait des répercussions pour
tous bien au-dela de ses pires protagonistes. Cela revien-
drait en réalité a dire adieu a I’'Union telle que nous la
connaissons et a la cohésion du marché intérieur, et trés
probablement aussi aux valeurs libérales communes qui
sont encapsulées dans les traités, ’acquis communautaire
et notre histoire commune d’apres-guerre.

Suivant Lustig et Weiler, la troisieme vague représente
cependant plus qu’un simple tournant identitaire. Il s’agit
également d’une réaction raisonnable a un ordre volon-
tairement démocratiquement non responsable et sans
possibilité d’appel.

« Dans la mesure ou le droit international n'est pas
légitimé démocratiquement, la force d'attraction des ins-
titutions internationales, tant sur le plan empirique que
sur le plan normatif, serait affaiblie... Il n'y a pas d'appel -
contrairement a I'exigence traditionnelle que les décisions
judiciaires soient susceptibles d'appel... Si cette analyse a
du mérite, il est facile de voir comment elle alimente, et
se nourrit d’un discours social et politique de « reprise en
main » si puissant dans une variété de manifestations de
la politique contemporaine... »

Néanmoins, en Europe le droit européen est légitimé
démocratiquement et peut étre modifié par les organes
législatifs de I’'UE agissant de concert. En revanche, le re-
jet unilatéral de ’ordre juridique européen ou I'insistance
de maintenir I’équilibre national des pouvoirs incarne une
logique identitaire sans compromis, qui non seulement
renvoie le droit européen dans les cordes, mais éléve la
constitution nationale (polonaise dans ce cas) a une po-
sition supérieure a celle de I’entente constitutionnelle
européenne communément acceptée. Alors que la Cour
constitutionnelle allemande a, a de multiples reprises,
reproché a 'UE de ne pas étre assez démocratique et
d’accomplir des taches qui ne lui avaient pas (encore) été
confiées, la révolte a laquelle nous assistons en Pologne
est différente. Il ne s’agit pas de vouloir conférer plus de
pouvoirs et de légitimité démocratique au niveau de 'UE
afin qu’elle puisse mieux (et légalement) remplir ses mis-
sions. Il s’agit au contraire d’une volonté souverainiste et
identitaire de relever le pont-levis et de rejeter tout exer-
cice commun de la souveraineté européenne.
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Bruno Lasserre « Vice-Président du
Conseil d’Etat’

Les juges nationaux et la
construction européenne :
unis dans la diversité

Le role déterminant joué par la Cour de justice de
I’Union européenne dans la construction européenne est,
a juste titre, souvent mis en avant.

Comme I’écrivait le premier président de la Commis-
sion de la Communauté économique européenne, Walter
Hallstein, la Communauté, et dorénavant I’Union n’a en
effet « pas de pouvoir direct de coercition, pas d’armée,
pas de police. Son unique instrument, sa seule arme, c’est
le droit qu’elle fixe » ; avant d’ajouter : « sa mission
serait au plus haut point menacée et, en définitive, mise
en échec, si cet unique moyen de mettre en ceuvre les ob-
jectifs communautaires perdait son caractere obligatoire
et uniforme dans tous les Etats ».

Dans ces conditions, la Cour de justice a légitimement
pu s’estimer investie d’'une mission particuliere qui I’a
tres tot conduite a affirmer, dans le silence des traités, les
principes d’effet direct® et de primauté*, qui répondent a
cette exigence inhérente au projet européen de s’assurer
que I’'Union ne s’enlise pas dans un systéme aux appli-
cations excessivement aléatoires ou contingentes. Elle a
également défini les contours de cet ordre juridique spé-
cifique, autonome et intégré qu’est I’'Union européenne
et qui, dans ses rapports avec ceux des Etats membres,
répond a une logique originale, différente de celle qui
domine traditionnellement les rapports entre le droit in-
ternational et les droits nationaux®.

Puis, a compter des années 2000, a la faveur de I’exten-
sion des compétences de 1’Union, de I’élargissement du

1. Texte écrit en collaboration avec Guillaume Halard, magistrat administratif,
chargé de mission aupreés du vice-président du Conseil d’Etat.

2. Intervention a la session de juin 1965 du Parlement européen, in Revue trimes-
trielle du droit européen, 1965, p. 250.

3. CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, 26/62.

4. CJCE, 15 juillet 1964, Costa c. ENEL, 6/64.

5. R. Dehousse, « L'Europe par le droit : plaidoyer pour une approche contex-

tuelle », Politique européenne, 2000/1, n° 1, p. 63.
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champ d’application de son droit, de I’'apparition de la
citoyenneté européenne ou encore de la consécration de
la Charte des droits fondamentaux, la Cour de justice a
poursuivi son ceuvre créatrice en faisant s’épanouir ce
que I'on pourrait appeler une « Europe des droits et des
valeurs », dont les implications s’étendent aujourd’hui
bien au-dela de la sphére économique initialement visée
par les péres fondateurs.

La Cour a donc été, en grande partie grace a une forme
d’activisme dont on n’a jamais cessé de I’accabler, I'un des
principaux moteurs de I'intégration européenne.

Ceci ne doit toutefois pas faire oublier le role tout aussi
déterminant dévolu aux juges nationaux. Gardienne des trai-
tés, la Cour de justice fixe certes I'interprétation qu’il y a lieu
de donner au droit de 'Union, mais son action serait réduite
a néant si ces derniers n’étaient pas la pour garantir son
effectivité. Ce sont en effet eux qui sont chargés, en vertu
d’une sorte de « subsidiarité juridictionnelle »%, de I'appli-
quer aux litiges concrets dont ils sont saisis et de faire vivre,
sur le terrain, les logiques de prééminence et d’intégration
qui se trouvent au coeur de la construction européenne. 11
convient d’ailleurs de souligner que la trés grande majorité
des décisions rendues par la Cour le sont a I'initiative des ju-
ridictions nationales qui ont décidé de faire usage de la pro-
cédure de renvoi préjudiciel prévue a I'article 267 du Traité
sur le fonctionnement de 'Union européenne.

Mais les juridictions des Etats membres ne sont pour
autant pas de simples exécutants subordonnés, dans une
logique hiérarchique et verticale, a une parole venue d’en
haut. D’une part, en tant que juges de droit commun du
droit de I’'Union, ils sont aussi ceux qui sont au premier
chef confrontés aux difficultés que peut poser I’applica-
tion de ce droit sur le terrain. D’autre part, en tant qu’ils
sont aussi les gardiens de ’ordre constitutionnel national
dont ils tirent leurs pouvoirs et leur légitimité, les juges
nationaux doivent prévenir les « conflits de primauté »
qui menacent toujours de s’élever, en élaborant des
mécanismes a méme d’assurer une articulation harmo-
nieuse entre les ordres juridiques des Etats membres et
de I’'Union. Dans un cas comme dans l’autre, ils peuvent
régler ces difficultés soit spontanément, soit en les fai-
sant remonter a la Cour et en lui donnant ce faisant les
moyens, lorsqu’ils I’estiment opportun, d’enrichir ou d’in-
fléchir sa jurisprudence. 11 s’agit 1a d’une fonction essen-
tielle car la tension entre unité et diversité, qui est le sel
de la construction européenne, exige toujours, pour étre
dépassée, un véritable dialogue et non pas I’édiction de
solutions unilatérales qui se trouveraient souvent, de ce
seul fait, dénuées de pertinence et donc vouées a I’échec.

Les tensions qui ont récemment émaillé les relations
entre la Cour de justice et certains juges nationaux, dont
plusieurs, tels le Tribunal constitutionnel polonais, n’ont
pas hésité a frontalement remettre en cause I’autorité du

6. D.Simon, «La subsidiarité juridictionnelle : notion-gadget ou concept opéra-

toire ?», Revue des affaires européennes, 1998, spéc. pp. 84-85.
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droit de I’Union, invitent a cet égard non pas a s’interro-
ger sur I'essence du projet européen mais a réfléchir aux
moyens de renforcer ce dialogue et I’écoute réciproque
sur laquelle il doit étre fondé ; et a réaffirmer le carac-
tere essentiellement collectif de I'oeuvre a laquelle contri-
buent, ensemble, la Cour et les juges nationaux.

Je propose ainsi d’exposer brievement la maniere dont
les juges nationaux, en particulier le Conseil d’Etat, se sont
progressivement imposés comme des acteurs centraux de
la construction européenne (1), avant d’évoquer quelques
pistes de réflexion qu’il me semble utile d’explorer afin
d’approfondir encore le dialogue qu’ils entretiennent avec
la Cour de justice de I’'Union européenne (2).

1. Les juges nationaux garantissent Ueffectivité du
droit de ’Union tout en veillant a son articulation
harmonieuse avec leurs normes constitutionnelles

1.A Les juges nationaux ont progressivement abandonné
leurs réticences initiales a l'égard de la pénétration du droit
communautaire dans leurs spheres juridiques internes pour
assumer pleinement leur mission de juges de droit commun
du droit de l'Union.

Ces réticences étaient dues, a n’en pas douter, au ca-
ractere révolutionnaire de I'affirmation du principe de
primauté, qui est venue bouleverser la conception que
se faisaient alors beaucoup de juges de leur role dans
la séparation des pouvoirs, tout en heurtant leur atta-
chement a une hiérarchie des normes au sommet de la-
quelle se trouve la norme constitutionnelle’. A ’'aube de
la construction européenne, une conception minimaliste
du réle du juge ordinaire prévalait en effet dans la plupart
des Etats membres : il n’était que ’organe de la loi et
de la loi seule, dont il ne pouvait contréler la conformi-
té a la Constitution ni a aucune autre norme supérieure.
L'« extérieur » restait pour sa part 'apanage exclusif
des pouvoirs législatif et exécutif. On comprend dans ces
conditions la Cour de cassation belge ou le Conseil d’Etat
francais se rangeant derriere la théorie de la loi-écran
pour refuser de sanctionner la primauté et I'effet direct
du droit communautaire®. Dans les systemes dualistes, ce
méme minimalisme conduisit la Cour constitutionnelle
italienne a juger qu’une violation du droit communau-
taire engageait certes la responsabilité de I’Etat sur le
plan international, mais « n’enlevl[ait] pas a la loi qui s’y
opposlait] son plein effet »°.

La pleine supériorité du droit européen sur les lois
nationales a toutefois été progressivement reconnue par
I’ensemble des juges nationaux, a la faveur d’une pro-
fonde transformation de leur office™.

7. J.-M. Sauvé, « Le renouvellement du droit administratif sous l'influence du droit
européen », Mélanges en 'honneur de Bernard Stirn, Dalloz, 2019, p. 511.

8. CE,1* mars 1968, Syndicat des fabricants de semoule, Lebon 149.

9. Cour constitutionnelle italienne, 24 février 1964, Costa ¢/ ENEL.
10.  D.Simon, «Les exigences de la primauté du droit communautaire : continuité ou

métamorphoses?», Mélanges en 'honneur de Jean Boulouis, Dalloz, 1991, p. 481.
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En France, cette premiere étape fut rapidement
franchie par la Cour de cassation', quelques mois seu-
lement apres que le Conseil constitutionnel se fut estimé
incompétent pour contréler la conformité de la loi aux en-
gagements internationaux de la France'?. Le Conseil d’Etat
mit plus de temps a lever ses réserves, mais il s’y résolut
finalement au regard de I'importance acquise par le droit
européen dans l'ordre interne, de I’exigence de cohérence
juridique et des jurisprudences concordantes sur ce point
des différentes cours constitutionnelles et juridictions su-
prémes européennes. Dans la breche ouverte par sa déci-
sion Compagnie Alitalia®, il reconnut ainsi coup sur coup
la compléte primauté des traités*, des réeglements® et des
directives communautaires' sur toutes les dispositions
législatives et reglementaires internes.

N

Une deuxiéme étape consista ensuite a tirer les
conséquences de ces premieres décisions pour approfondir
I'intégration du droit européen dans lordre interne.
Lorsqu’une loi lui est contraire, il imposa par exemple
a 'administration de refuser d’en prendre les actes d’ap-
plication”. 1l lui fit également obligation de cesser d’ap-
pliquer, a I'expiration du délai de transposition, tant les
regles écrites que les principes non écrits de droit interne
incompatibles avec les objectifs d’une directive non trans-
posée's. 1l exigea par ailleurs du gouvernement qu’il fasse
usage de la procédure de « délégalisation » de larticle
37 de la Constitution toutes les fois qu’une disposition 1é-
gislative empiétant sur le domaine réglementaire le mé-
connait”. Le Conseil d’Etat reconnut en outre la primauté
des principes généraux du droit de I’'Union européenne?
et conféra sa pleine portée aux décisions de la Cour de
justice rendues a titre préjudiciel, méme lorsqu’elles pro-
cedent de questions posées par les juridictions des autres
Etats membres?.

Le Conseil d’Etat acheva enfin, dans une troisieme
étape, de mettre en cohérence la jurisprudence adminis-
trative avec celle de la Cour de justice. Une série de déci-
sions vint a cet effet combler les vides restants. S’agissant
des directives non transposées, qui avaient par le passé
donné lieu a des frictions avec la Cour, le Conseil d’Etat
leur donna leur pleine portée en acceptant de controler

1. Cass. 24 mai 1975, Société des cafés Jacques Vabre, 73-13.556.

12.  Cons. Cont. Décision n° 74-54 DC du 15 janvier 1975.

13.  CE, 3 février 1989, Compagnie Alitalia, n° 74052.

14. CE, 20 octobre 1989, Nicolo, n° 108243.

15.  CE, 9 septembre 1990, Boisdet, n° 58567.

16.  CE, 28 février 1992, S.A. Rothmans International France, n° 56776.

17.  CE, 24 février 1999, Association de patients de la médecine dorientation an-
throposophique et autres, n° 195354.

18.  CE, 6 février 1998, Téte, n° 138777 et 20 mai 1998, Communauté de communes
de Piémont-de-Barr, n° 188239.

19. CE, 3 décembre 1999, Association ornithologique et mammologique de Sadne-
et-Loire, n° 164789.

20. CE, 3 décembre 2001, Syndlicat national de lindustrie pharmaceutique, n° 226514.

21.  CE, 11 décembre 2006, Société De Groot en Slot Allium B.V., n° 234560.
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un acte administratif individuel au regard de leurs dis-
positions inconditionnelles et précises?. En matiére de
responsabilité, la jurisprudence de la Cour le conduisit
a abandonner des solutions anciennes et solidement an-
crées dans notre conception de la séparation des pou-
voirs, en reconnaissant la possibilité d’engager la respon-
sabilité I’Etat lorsqu’aussi bien la loi*® qu’une décision de
justice définitive** a méconnu le droit de I’'Union.

Tous les juges des Etats membres ont, quoiqu’a des
rythmes différents, suivi une trajectoire similaire en s’af-
firmant comme les premiers garants de l'effectivité du
droit européen.

1.B Les juges nationaux ont également développé des
mécanismes permettant de prévenir les risques de collision
entre lordre européen et leurs ordres internes.

La construction européenne a en effet donné nais-
sance a un pluralisme constitutionnel précaire, dans
lequel les normes suprémes des ordres juridiques na-
tionaux et européen menacent constamment d’entrer
en collision. Car d’un c6té, I’'Union européenne aspire
légitimement, en tant qu’entité supranationale, a la pri-
mauté de I'ensemble de sa production normative sur les
normes des Etats membres, y compris constitutionnelles,
ce qui impose en théorie au juge national « d’assurer le
plein effet du droit de 'Union en laissant au besoin inap-
pliqué, de sa propre autorité, toute disposition [natio-
nale] contraire »*. De I’autre, les juridictions nationales
estiment toutes tres logiquement que leurs constitutions
priment dans I'ordre juridique interne : comme la souli-
gnait Ronny Abraham, « dans l'ordre interne, tout proces
de la Constitution (...) Cette suprématie est donc, aussi
longtemps que la société internationale sera fondée sur
le fait politique de la souveraineté des Etats, une vérité
premiere et inconditionnelle »*. Cette situation conduit a
une « aporie normative » % puisqu’aucune solution n’est
prévue pour déterminer qui, en cas de conflit, doit avoir
le dernier mot. Dans ces conditions, les juges nationaux
ont une responsabilité particuliere, aux cotés de la Cour,
pour éviter que le pluralisme européen ne se grippe et
tourne a une « compléte cacophonie »%.

Plusieurs juridictions européennes ont a cette fin éla-
boré une « théorie de ’équivalence des protections » de
nature a prévenir la plupart des conflits entre normes su-
prémes, qui sont en particulier susceptibles de s’élever dans

22. CE, 30 octobre 2009, Mme Perreux, n° 298348.

23. CE, 8 février 2007, Gardedieu, n° 279522.

24. CE, 18 juin 2008, Gestas, n° 295831.

25. CJCE, 9 mars 1978, Simmenthal, C-106/77.

26. R. Abraham, Droit international, droit communautaire et droit frangais, Ha-

chette, 1989, p. 35.

27. C. Malverti & C. Beaufils, « Linstinct de conservation », AJDA 2021. 1194
28. J. Baquero Cruz, « The Legacy of the Maastricht-Urteil and the Pluralist Move-
ment», European Law Journal, vol. 14, n° 4, 2008, p. 414, cité par C. Malverti &

C. Beaufils, « L'instinct de conservation », art. cit.
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les configurations ot un acte interne - loi ou reglement -
vient transposer, sans marge d’appréciation, une norme
européenne, par exemple une directive. L'objectif est alors
d’éviter que cet acte interne, dont la substance ne fait qu'un
avec celle de la norme qu’elle transpose, soit confrontée a
une garantie inscrite dans la constitution nationale. En ver-
tu de la théorie de I’équivalence des protections, qui trouve
son origine dans la décision So Lange I du Tribunal constitu-
tionnel fédéral allemand, le juge national doit alors, en pre-
mier lieu, rechercher s’il n’existe pas dans l'ordre européen
une garantie équivalente - ce qui, en matiere de droits et
libertés fondamentaux, est tres fréquent. Dans un tel cas,
le juge « translatera » son controle de constitutionnalité
dans l'ordre européen et contrdlera en priorité la conformité
de l’acte interne en cause a la garantie européenne, en fai-
sant le cas échéant intervenir la Cour de justice par le biais
d’une question préjudicielle. La Cour européenne des droits
de ’lhomme?® et la Cour de justice de I'Union européenne*
se sont elles-mémes inspirées de ce mécanisme en créant
réciproquement une présomption de garantie équivalente
des droits fondamentaux entre le droit de I'Union et celui
de la convention européenne de sauvegarde des droits de
I’homme et des libertés fondamentales.

En France, le Conseil d’Etat se I'est approprié par sa
décision Arcelor du 8 février 2007°'. Mais il aussi consacré,
dans sa décision French Data Network, 'autre face de ce
raisonnement en permettant au défendeur, dans un litige
ou est mis en cause la conformité d’une norme nationale
relevant du champ d’application du droit de I'Union a
une directive ou un reglement européen, de faire valoir
que cette « régle de droit national, alors méme qu’elle est
contraire a la disposition du droit de I’'Union européenne
invoquée dans le litige, ne saurait étre écartée sans pri-
ver de garanties effectives une exigence constitutionnelle
». Il appartient dans ce cas au juge administratif « de re-
chercher s’il existe une regle ou un principe général du
droit de I’'Union européenne qui, eu égard a sa nature et
a sa portée, tel qu’il est interprété en I’état actuel de la
jurisprudence du juge de I’Union, garantit par son appli-
cation leffectivité de l’exigence constitutionnelle invo-
quée ». Dans I’affirmative, « il lui revient, en I’absence de
difficulté sérieuse justifiant une question préjudicielle a la
CJUE, d’écarter cette argumentation avant de faire droit
au moyen du requérant, le cas échéant » ; a I’inverse, si
«une telle disposition ou un tel principe général du droit
de I’'Union n’existe pas ou que la portée qui lui est recon-
nue dans l'ordre juridique européen n’est pas équivalente
a celle que la Constitution garantit, il revient au juge ad-
ministratif d’examiner si, en écartant la regle de droit na-
tional au motif de sa contrariété avec le droit de 'Union
européenne, il priverait de garanties effectives I’exigence
constitutionnelle dont le défendeur se prévaut et, le cas

29. CEDH, 30 juin 2005, Bosphorus, n° 45036/98.

30. CJUE, 3 septembre 2008, Kadi ¢/ Conseil, C-402 et 415/05 P.

31.  CE, 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine, n° 287110.
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échéant, d’écarter le moyen dont le requérant I’a saisi »*2.

Dans un cas comme dans I’autre, le juge cherche donc
au maximum a éviter les contrariétés entre le droit de
I’Union et le droit interne. Mais dans les cas ou la colli-
sion est inévitable, il se réserve la possibilité de faire pré-
valoir sa constitution sur le droit européen. C’est le sens
du controle de « lidentité constitutionnelle », souvent
percu comme une menace brandie par les cours des Etats
membres a ’égard de la Cour de justice. L'existence d’une
telle contre-limite est justifiée compte tenu de la nature
du pluralisme européen. Son activation n’est toutefois
légitime qu’a condition que les juges nationaux jouent
pleinement le jeu de la coopération et ne Iutilisent qu’en
ultime recours : c’est le sens des efforts dont a fait preuve
le Conseil d’Etat pour articuler la 1égislation francaise sur
la conservation des données de connexion au cadre eu-
ropéen. Une telle volonté de coordination ne semble tou-
tefois pas partagée par tous les juges.

2. La coopération entre la Cour de justice et les
juges nationaux gagnerait a étre approfondie pour
garantir la pertinence du droit de 'Union et la
poursuite de lintégration européenne

2.A Un dialogue des juges fondé sur la confiance et l'écoute
réciproque est la premiére clé d’une coopération fructueuse

Compte tenu de la pluralité d’ordres juridiques, de
sources du droit et de juridictions qui caractérise le sys-
téme institutionnel européen, le dialogue des juges s’est
rapidement imposé comme une nécessité®. Ce dialogue
peut étre plus ou moins formel et prendre place dans des
enceintes de discussion comme I’ACA-Europe, sous I’égide
de laquelle ont par exemple été mises en place des bases
de données comme Dec.Nat et Jurifast, qui centralisent
respectivement les décisions rendues par les juridictions
nationales en droit de I'Union et I’essentiel des questions
préjudicielles transmises a la Cour. Ce dialogue passe aus-
si par I’extréme attention que portent les juges nationaux
a la jurisprudence de Luxembourg et des autres juridic-
tions des Etats membres, aussi bien lorsqu’ils mettent en
ceuvre le droit de I’'Union que lorsqu’ils sont confrontés a
des problémes certes nationaux, mais qui se posent éga-
lement dans d’autres pays.

Son principal canal reste toutefois la procédure de
renvoi préjudiciel, prévue par les traités dans le but d’as-
surer une interprétation harmonisée du droit de I’'Union.
L'usage qu’en font les juges nationaux est un bon indica-
teur de la nature de la relation qu’ils entretiennent avec
la Cour. A cet égard, on peut se réjouir, en premier lieu,
que les juridictions nationales aient tres tot joué le jeu
de la question préjudicielle, leur nombre n’ayant cessé
d’augmenter au moins jusqu’au début des années 2000.

32. CE 21 avril 2021, French Data Network, n° 393099.

33. V°B. Genevois, « Dialogue des juges ou confrontation sous-jacente ? », in La
Concurrence des juges en Europe. Le dialogue des juges en question(s), Ed.

Clément Juglar, 2018, p. 19.
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L’exemple du Conseil d’Etat est parlant de ce point de
vue, puisqu’il a renvoyé 18 questions entre 1970 et 1999,
86 de 2000 a 2015, et entre 10 et 13 en 2016, 2017, 2018 et
2019. Ces chiffres témoignent globalement d’une réelle
volonté de coordination de la part des juges nationaux.

On observe pour autant, en deuxiéme lieu, que les juri-
dictions des Etats membres, lorsqu’elles recourent a la pro-
cédure de renvoi préjudiciel, s’inscrivent aujourd’hui dans
une logique bien davantage partenariale que hiérarchique,
dans laquelle est pleinement affirmée leur qualité de juges
de droit commun du droit de I'Union. Cela se vérifie, d’une
part, dans la marge d’appréciation qu’ils veillent a conser-
ver quant a 'opportunité de renvoyer ou non une question
a Luxembourg. Dans sa jurisprudence CILFIT de 198234, la
Cour avait adopté une position particulierement restric-
tive, consistant a exiger que lui soient transmises toutes
les questions pour lesquelles une réponse ne s’impose pas
avec « une telle évidence qu’elle ne laisse place a aucun
doute raisonnable ». Sans doute justifiée a une époque
ou toutes les juridictions des Etats membres n’avaient pas
encore completement endossé leurs responsabilités décou-
lant de I'intégration européenne, cette jurisprudence I’'est
beaucoup moins aujourd’hui. On comprend a cet égard
que la plupart des juges nationaux aient refusé de I'ap-
pliquer strictement, ainsi qu’en atteste une récente note
commandée par la Cour de justice®. On comprend moins
bien, en revanche, que sa grande chambre n’en ait tiré au-
cune conséquence lorsque l'occasion lui a été donnée, il
y a tres peu de temps, de réévaluer les critéres CILFIT®.
Les juges nationaux sont conscients du role qui leur échoit
dans la construction européenne, ils connaissent le droit
de I’'Union et sont souvent les mieux placés pour résoudre
les difficultés que peut poser son application, si bien que
comme le notait mon collégue Jean-Denis Combrexelle, il
me semble qu'aujourd’hui, « P’équilibre institutionnel et
sans doute la sagesse commandent de ne pas cantonner
le réle des cours suprémes a celui de I'interprétation de
I’évidence ».%"

Ce surcroit d’autonomie qui devrait étre laissé au juge
national apparait au demeurant d’autant plus opportun
que le temps du renvoi préjudiciel correspond de moins
en moins a celui de la justice sur le terrain, qui ne cesse de
s’accélérer. Il faut généralement entre un et deux ans pour
que la Cour examine une question préjudicielle, ce qui
pose un probleme évident de synchronisation qui n’est
pas pour rien dans les hésitations que peut ressentir le
juge national avant de s’adresser a elle. En comparaison,
le succes de la question prioritaire de constitutionnalité

34. CJCE, 6 octobre 1982, Cilfit e.a., 283/81.

35. Note de recherche sur lapplication de la jurisprudence Cilfit par les juridictions
nationales dont les décisions ne sont pas susceptibles d’un recours juridiction-
nel de droit interne (https://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/

pdf/2020-01/ndr-cilfit-fr.pdf).

w

6. CJUE, 6 oct. 2021, C-561/19.

37. J.-D. Combrexelle, « Sur lactualité du “dialogue des juges”», AJDA, 2018.
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tient en grande partie au délai de trois mois dans lequel
le Conseil constitutionnel est tenu de statuer. Au-dela de
la question de I’'autonomie des juridictions nationales, la
Cour ne pourrait-elle mieux distinguer les affaires justi-
fiant une procédure accélérée, qu’il s’agisse de celles
posant des questions particulierement sensibles ou ne
justifiant pas I’examen le plus approfondi, de celles sou-
mises a la procédure normale ? Une procédure préjudi-
cielle d’urgence® a certes été créée en 2008, mais elle
ne parvient manifestement pas a répondre effectivement
a laccélération du temps judiciaire. Ne pourrait-on pas,
par ailleurs, imaginer que la Cour puisse intervenir en
tant quamicus curiae devant des juridictions nationales
lorsque se pose une question d’interprétation du droit de
I’'Union ? Une réflexion me semble indispensable pour
résoudre ce probleme temporel.

Quoi qu’il en soit, la logique partenariale a I'ceuvre
évoquée plus haut s’exprime, d’autre part, dans l'attitude
« décomplexée »* des juges nationaux, qui revétent aus-
si bien les habits d’'un « interlocuteur zélé » lorsqu’ils
cherchent, par le renvoi préjudiciel, a maximiser la portée
des principes d’effet direct et de primauté*°, que ceux de
« Tinterlocuteur proactif » qui, par les questions qu’ils
posent, cherche a orienter ou a faire évoluer la jurispru-
dence de la Cour. Cette attitude est le signe de la maturité
des juridictions nationales qui, en tant que juges de droit
commun du droit de I'Union, contribuent non seulement
a son application, mais aussi a son élaboration. Le dialogue
parfois rugueux engagé avec la Cour par le Conseil d’Etat
au sujet de la conservation des données de connexion
en est une parfaite illustration : en donnant a la Cour les
moyens de préciser sa jurisprudence Tele2 Sverige* afin de
tenir compte de ce qu’est la réalité du renseignement et
des enquétes pénales en France et dans beaucoup d’autres
pays, le Conseil d’Etat a souhaité participer activement a
la définition d’un cadre juridique européen protecteur,
réaliste et efficace. Il I'a fait en écartant résolument la lo-
gique d’opposition, voire de rupture a laquelle 'appelait le
gouvernement, qui lui demandait de réaliser un controle
de l'ultra vires, privilégiant la seule voie constructive a ses
yeus, c’est-a-dire celle du dialogue. Sa décision French Data
Network*? vient ainsi nourrir la réflexion de la Cour mais
aussi, plus largement, celle qui s’est engagée en vue de
I’élaboration du nouveau reglement appelé a remplacer la
directive « e-privacy®* » de 2002.

38. Cette procédure est actuellement prévue par larticle 23 bis du Statut de la
Cour et larticle 104 ter du Réglement de procédure de la Cour (RP).

39. G. Odinet & S. Roussel, « Renvoi préjudiciel : le dialogue des juges décom-
plexés », AJDA, 2017.

40. Cette attitude se constate par exemple dans les décisions du Conseil d’Etat
Arcelor précitée et Jacob du 31 mai 2016, n° 393881.

41.  CJUE, 21 décembre 2016, Telez Sverige AB, C-203/15.

42. CE, 21 avril 2021, French Data Network, préc.

43. Directive 2002/58/CE du Parlement européen et du Conseil du 12 juillet 2002
concernant le traitement des données a caractére personnel et la protection de

la vie privée dans le secteur des communications électroniques.
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1l convient de souligner a cet égard que les tensions qui
opposent la Cour au juge national viennent fréquemment
d’un probleme de textes avant d’étre un probleme de ju-
risprudence. La directive « e-privacy », élaborée a une
époque ou l'on était loin d’imaginer la place que pren-
draient les données de connexion dans nos sociétés, est
notoirement obsolete. La directive sur le temps de travail
de 2003* n’envisage pas suffisamment la situation des mi-
litaires dans certains Etats comme la France. La tentation
des Etats est alors de demander aux juges nationaux ou a
la Cour de réparer ces textes défectueux. Mais n’est-ce pas
davantage aux politiques de se mettre autour de la table
pour les renégocier ? En reportant sur les juges une telle
responsabilité, on séme les ferments de la discorde.

2.B Un usage renouvelé du principe de subsidiarité et de la
notion de marge nationale d’appréciation pourrait a cet égard
permettre d’apaiser les tensions récemment constatées entre
les juges européens

On ne peut fermer les yeux sur la crispation - quand il
ne s’agit pas d’une franche hostilité a la Cour et a 'Union-
dont témoignent certaines décisions rendues ces der-
niers temps par des juridictions nationales. Je pense par
exemple a la mise en ceuvre positive du controle de I’ /rra
vires par les juridictions constitutionnelles tcheque®, da-
noise* ou allemande¥, et bien stir a la récente décision du
Tribunal constitutionnel polonais*, qui a donné lieu ¢a et
la & des commentaires déléteres en plus d’étre juridique-
ment erronés. Sur ce point, il convient d’étre clair : que
les constitutions nationales priment dans les ordres in-
ternes des Etats membres ne saurait signifier que ceux-ci
puissent méconnaitre, a la faveur de dérives autoritaires,
les principes fondamentaux de I’Etat de droit inscrits en
téte des traités. Lorsque de tels principes sont ouverte-
ment bafoués, c’est ’honneur des institutions de I'Union,
notamment la Cour, d’adopter I'attitude la plus ferme. Les
accuser de sortir de leur mandat et de faire preuve d’une
excessive rigidité est dans un tel cas dangereux et reléve
d’une particuliere mauvaise foi.

Ces décisions nous rappellent toutefois que les juges
nationaux restent en définitive libres d’appliquer ou non
le droit de I’'Union, et quautant qu’ils ont été jusqu’au-
jourd’hui des artisans incontournables de la construction
européenne, ils pourraient étre, demain, les ouvriers de sa
déconstruction. Un cas comme celui de la Pologne appelle
assurément une réponse politique a laquelle la Cour ne
peut pas grand-chose. Mais dans beaucoup d’autres cas,
face a 'emprise croissante du droit de ’'Union qui, rappe-

44. Directive 2003/88/CE du Parlement et du Conseil du 4 novembre 2003 concer-
nant certains aspects de laménagement du temps de travail.

45.  Ustavni soud, 31janv. 2012, Pl. US 5/12, Pensions slovaques.

46. Hojesteret, 6 déc. 2016, aff. 15/2014, Dansk Industri [DI], agissant pour Ajos/
Succession Rasmussen.

47. BverfG, 5 mai 2020, 2 BVR 859/15, Programme dachats dobligations souve-

raines PSPP.

48. Décision K 3/21 du 7 octobre 2021.
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lons-le, résulte avant tout des choix politiques sur lesquels
se sont accordés les Etats membres, il est probable que
les juges nationaux se montrent d’autant plus coopératifs
qu’une certaine souplesse leur sera laissée dans son inter-
prétation et son application. Il est vrai qu’en certaines ma-
tieres, notamment économique, I’application uniforme du
droit de I'Union est indispensable. Dans d’autres, en parti-
culier celles relevant du troisiéme pilier, le cadre commun
de I’'Union peut par contre s’accommoder de certaines di-
vergences sans que cela revienne pour autant a remettre en
cause l’exigence d’uniformité.

Ceci pourrait passer, d’'une part, par une meilleure
reconnaissance de ce que la Cour ne dispose pas d’un
monopole d’interprétation sur le droit de ’'Union. Une
telle reconnaissance reviendrait en premier lieu a accep-
ter ce qu’est déja en partie, par la force des choses, la
réalité du partage des roles entre la Cour et les juges na-
tionaux. Elle donnerait en deuxiéme lieu toute sa portée
a l’esprit du deuxiéme paragraphe de I’article 4 du Trai-
té sur I’'Union européenne, qui lui impose de respecter
« l’identité nationales [des Etats membres], inhérente a
leurs structures fondamentales politiques et constitution-
nelles ». Elle sanctionnerait enfin la position particuliére
des juges nationaux qui sont tenus de faire preuve de dé-
férence a I’égard de I'Union mais aussi, pour des motifs de
légitimité démocratique évidents, des arbitrages opérés
par leurs propres législateurs. Répondant au pluralisme
constitutionnel, le « pluralisme interprétatif » qui en
résulterait serait ordonné autour d’une éthique partagée,
en vertu de laquelle les juges ne s’autoriseraient a s’écar-
ter de la jurisprudence de la Cour que pour de solides
considérations diiment motivées*.

49. Voir pour ces considérations C. Malverti & C. Beaufils, « Linstinct de conserva-

tion », art. cit., in fine
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Symétriquement, la Cour pourrait d’autre part s’inspi-
rer davantage de la jurisprudence de la Cour européenne
des droits de 'homme, qui s’impose « de faire preuve de
réserve dans I’exercice de son controle de conventionalité,
des lors qu’il la conduit a évaluer un arbitrage effectué
selon des modalités démocratiques »*. Elle module dans
cet esprit la marge d’appréciation qu’elle laisse aux Etats en
fonction de I'importance des droits en cause et du consen-
sus qui existe ou non, a un moment donné, sur la portée
qu’ils convient de leur conférer. Il est vrai que le droit issu
de la convention européenne de sauvegarde des droits de
I'homme et des libertés fondamentales, qui repose sur
I'interprétation jurisprudentielle de principes a la fois tres
généraux et plastiques, s’y préte davantage que le droit de
I’Union, en particulier le droit dérivé, qui devient de plus
en plus précis, détaillé et descriptif, y compris dans les mo-
dalités selon lesquelles les Etats peuvent utiliser telle ou
telle option ouverte par le texte. Une telle approche pour-
rait toutefois étre envisagée par la Cour de justice dans les
matieres relevant du troisieme pilier, ainsi que lorsque sont
en cause certains équilibres entre droits et libertés fonda-
mentaux qui, la plupart du temps, sont intimement liées
aux traditions politiques, juridiques et culturelles des Etats.

Ces pistes de réflexion doivent étre explorées, je le
crois, pour qu’au prix d’une encoche mineure dans le
principe d’uniformité du droit de I’'Union, les désaccords
éventuels des juges soient percus comme une richesse et
non une menace, et qu’ils poursuivent ensemble, unis
dans la diversité, leur ceuvre commune au service d’une
Union toujours plus forte.

50. CEDH, 23 juillet 1968, « Affaire linguistique belge», n° 1474/62; CEDH 1*" juillet

2014, SAS c. France, n° 43835/11, § 154.
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Etienne Pataut - Professeur a ’Ecole de droit
de la Sorbonne (Université Paris 1), IRJS

La nationalité étatique au
défi du droit de I'Union

Dans le sens précis qui est le sien en droit francais, la
nationalité est le « lien juridique et politique, défini par la
loi d’un Etat, unissant un individu au dit Etat »'.

Cette précision permet de mesurer tout ce qu’il y a
d’incongru a s’interroger sur les liens entre nationalité et
Union européenne, la réponse la plus évidente étant, de
prime abord : aucun. L’'Union européenne n’étant pas un
Etat, elle ne saurait avoir de « nationalité » ; n’ayant pas de
compétence en la matiére, elle ne saurait non plus avoir
d’influence sur le droit étatique de la nationalité. Les Trai-
tés ne disent pas autre chose?, on y reviendra.

Il reste que la nationalité n’est pas un concept pure-
ment abstrait ; le lien de droit qu’elle représente a en ef-
fet une fonction, celle de décrire une appartenance a la
population constitutive d’un Etat et d’en tirer des consé-
quences juridiques.

Sous cet angle, la nette distinction entre le domaine
de I’Etat et celui de I'Union se brouille. L’Union confere
en effet des droits particuliers aux ressortissants des Etats
membres, droits qui ont progressivement pris une telle
importance qu’a émergé le concept de « citoyenneté eu-
ropéenne » désormais logé a I’article 20 du Traité sur le
Fonctionnement de I’'Union Européenne (« TFUE »). Selon
les termes bien connus de cette disposition :

«Il est institué une citoyenneté de I’'Union. Est citoyen
de I’'Union toute personne ayant la nationalité d’un Etat
membre. La citoyenneté de 'Union s’ajoute a la citoyen-
neté nationale et ne la remplace pas ».

1. Vocabulaire Cornu, v Nationalité ; dans un sens proche, v. par ex. P. Lagarde, La

nationalité frangaise, Dalloz, 2011, n° 00.02.

2. V. notamment la Déclaration jointe par les Etats membres a lacte final du trai-
té sur l'Union européenne, JOCE n° C 1992, 191, p. 98, réaffirmant au moment
méme de la création de la citoyenneté européenne, la compétence exclusive

des Etats en matiére de nationalité.
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A la seule lecture des traité, la citoyenneté européenne
ne pourrait certes étre qu’un véhicule commode pour ras-
sembler divers droits, dont la liste est donnée par le traité lui-
méme. Il reste que le discours sur la citoyenneté et le contenu
méme de cette liste (droit de vote, droit a la protection di-
plomatique, droit de pétition aupres du parlement européen
et bien sir liberté de circulation) ne peuvent que semer le
doute. Les droits en cause, en effet, sont incontestablement
des prérogatives majeures et symboliques, qui sont fréquem-
ment attachées a 'appartenance a une collectivité politique
déterminée, caractéristique de la nationalité. En ce sens, la
dynamique de la citoyenneté européenne est bien propre-
ment politique et potentiellement riche d’extensions futures?.

La tentation serait alors forte de voir dans la citoyen-
neté européenne une « pré-nationalité », une nationalité
en devenir, ayant vocation a prendre sa pleine mesure si
I’Union devait se diriger vers un fédéralisme plus achevé.

11 faut toutefois résister a cette tentation.

Outre que le devenir fédéral de ’Europe n’est, pour
dire le moins, nullement tracé, la citoyenneté européenne,
en dépit de son importance, est loin d’avoir acquis une
ampleur suffisante pour pouvoir prétendre, aujourd’hui
comme demain, remplacer la nationalité étatique.

Il n’en reste pas moins que dans la mesure ot la natio-
nalité étatique - qui reste de la compétence exclusive de
chaque Etat - est la clé d’entrée dans ce statut spécifique-
ment européen - créateur de droits propres et indépen-
dants des droits nationaux - la question de I’articulation
entre les deux ne peut manquer de se poser. C’est ainsi
que, progressivement, ont émergé des directives propre-
ment européennes en la matiére, rétroagissant a leur tour
sur le droit purement étatique de la nationalité.

L’articulation des compétences progressivement dévoi-
1ée par la Cour (1) a eu ainsi un important impact sur le
régime de la nationalité, dont témoigne aujourd’hui I'im-
portante controverse relative aux programmes de vente
de la nationalité (2).

1. Compétence étatique et compétence
européenne

Il ne fait absolument aucun doute que I’acces a la na-
tionalité releve du droit national. La compétence étatique
exclusive est régulierement réaffirmée en Europe, y com-
pris par le juge européen (A). Il reste que I’irruption des
droits fondamentaux et du contrdle de proportionnalité
font peu a peu évoluer cette solution (B).

1.A. Lexclusivité

A premiére vue, il s’agit presque d’une occasion man-
3. Sur ces points, v. part. les importants ouvrages de V. Révéillére, Le juge et le

travail des concepts juridiques - Le cas de la citoyenneté européenne, Institut

Varenne, 2018 et S. Ganty, L’intégration des citoyens européens et des ressor-

tissants de pays tiers en droit de ['Union européenne, Bruylant, 2021.
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quée que l'affaire Rottmanmt, ou la Cour s’est refusée a
considérer qu’était contraire a ’article 17 CE (devenu 20
TFUE) Ieffet conjugué de deux droits de la nationalité ris-
quant de conduire a I’apatridie.

Etait en cause en 'espéce la situation d’une personne
de nationalité autrichienne. Partie pour I’Allemagne, elle
demanda et obtint la nationalité allemande, ce qui eut
pour conséquence, en vertu du droit autrichien, de lui
faire perdre sa nationalité autrichienne. Peu de temps
apres, toutefois, il est apparu que I’intéressé avait dissi-
mulé I’existence de poursuites pénales dont il faisait ’ob-
jet en Autriche. Considérant qu’il y avait l1a une fraude,
les autorités allemandes déciderent alors de lui retirer la
nationalité récemment octroyée. Le résultat de la com-
binaison des lois allemandes et autrichiennes était donc
de rendre apatride M. Rottmann et, dés lors, de lui faire
perdre sa qualité de citoyen de I’'Union. Perplexe sur la
compatibilité d’un tel résultat avec les dispositions du
droit européen, les autorités allemandes saisirent la Cour
d’un recours en interprétation. Deux questions étaient
posées, la premiére pour savoir si le droit européen s’op-
posait a un tel résultat ; la seconde pour savoir comment
adapter les droits étatiques de la nationalité en cas de ré-
ponse positive.

Contrairement a sa tenace et justifiée réputation d’au-
dace, la Cour s’en est tenue a une solution d’apparence
tres prudente, selon laquelle « le droit de I’'Union, no-
tamment l’article 17 CE, ne s’oppose pas a ce qu’un Etat
membre retire a un citoyen de I’'Union européenne la na-
tionalité de cet Etat membre acquise par naturalisation
lorsque celle-ci a été obtenue de maniere frauduleuse a
condition que cette décision de retrait respecte le prin-
cipe de proportionnalité ».

A premiére lecture, il semble donc bien qu’un Etat
puisse retirer librement sa nationalité a un individu,
méme lorsque ce retrait le prive aussi de sa qualité de
citoyen de I’Union. Cette solution peut, certes, paraitre un
peu en retrait ; elle s’explique toutefois par la compétence
exclusive des Etats en matiére de nationalité.

Ainsi que I’affirme la Cour, « selon une jurisprudence
constante, la définition des conditions d’acquisition et de
perte de la nationalité reléve, conformément au droit in-
ternational, de la compétence de chaque Etat membre »
(point 39).

Tout, il est vrai, y incitait. Le traité CE alors appli-
cable, tout d’abord, qui liait, et lie toujours, strictement
nationalité et citoyenneté, en affirmant qu’est citoyen de
I’'Union « toute personne ayant la nationalité d’un Etat
membre » (article 17 CE). L’article 20 TFUE renforce en-
core cette compétence étatique exclusive en affirmant que
la citoyenneté « s’ajoute [et non plus « complete »] a la

4. CJUE, 2 mars 2010, aff. C-135/08, Rottmann c. Freistaat Bayern. Sur cet arrét, v.
part. J. Heymann, « De la citoyenneté de 'Union comme révélateur de l'Union

européenne », Europe, Juin 2010, n° 7.
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citoyenneté nationale et ne la remplace pas ». Incontesta-
blement, I'octroi de la citoyenneté de I'Union releve d’une
décision qui ne lui appartient pas : celle-ci va de pair avec
la nationalité d’un Etat membre.

La répartition des compétences est donc tres claire :
au droit de chacun des Etats de déterminer ses propres
nationaux ; au droit de I’Union le soin d’en tirer des consé-
quences quant a la citoyenneté de ’Union. La solution
européenne ne semble donc présenter aucune spécificité
par rapport au principe de compétence étatique exclusive
en matiere de nationalité posé par le droit international
public®, que la Cour de justice a d’ailleurs déja eu ’'occa-
sion de transposer a I’Europe®.

Il reste que si laffaire Rottmann a fait tant de bruit,
C’est bien parce que cette réaffirmation de la compétence
exclusive a été assortie d’une précision qui ouvre un
grand espace de débat”.

1.B. La proportionnalité

La compétence exclusive n’implique nullement que
la Cour, comme I’y invitaient certains Etats intervenus a
la procédure, devait purement et simplement s’abstenir
de tout controle. Comme elle le rappelle, « le fait qu'une
matiére ressortit a la compétence des Etats n’empéche
pas que, dans ces situations relevant du droit de I’'Union,
les regles nationales concernées doivent respecter ce der-
nier » (point 41)%. Valable dans de nombreux domaines
du droit, I’affirmation trouve a s’appliquer en droit de la
nationalité, comme la Cour avait d’ailleurs déja eu ’'occa-
sion de I’affirmer®. Or, le droit de I'Union est bien affecté
par la décision allemande, dans la mesure ou le retrait de
la nationalité fait perdre a I'intéressé sa qualité de citoyen
de I’'Union soit, son « statut fondamental » au regard du
droit de I'Union. Des lors, comme I’affirme la Cour (point
48), si le principe de la compétence exclusive ne saurait
étre remis en cause, il n’en reste pas moins que ses 1mo-
dalités d’exercice, elles, pourraient porter atteinte au droit
de I’'Union.

5. Paul Lagarde, op. cit., n°11.21.

6. CJCE, 7juillet 1992, Micheletti, aff. C-369/90.

7. V. Part. J. Basedow, « Le rattachement a la nationalité et les conflits de natio-
nalité en droit de 'Union européenne », Rev. Crit. DIP. 2010. 427 ; S. Corneloup,
« Réflexions sur I'émergence d’un droit de 'Union européenne en matiere de
nationalité », JD/2011. 491 et S. Bariatti, « Multiple Nationalities and EU private
international law », Yearbook of PIL, 2011, p. 1.

8. Lasolution est classique. Ainsi en matiére fiscale, ou la Cour utilise une formule
devenue un standard jurisprudentiel : « il convient de constater que si, en '’état
actuel du droit communautaire, la matiére des imp6ts directs ne reléve pas en
tant que telle du domaine de la compétence de la Communauté, il n’en reste
pas moins que les Etats membres doivent exercer leurs compétences retenues
dans le respect du droit communautaire », CJCE, 14 février 1995, aff. C-279/93
Schumacker, n°21 ; méme solution en matiére sociale, comme lont montré les
célebres arréts Laval et Viking : CJCE, 11 décembre 2007, aff. C-488/05, Viking

et CJCE, 18 décembre 2007, aff. C-341/05, Laval.

9. CJCE, Micheletti, précité.
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La solution de la Cour, en effet, pose pour I’avenir
d’importants instruments de contrdle, qu’elle pourra mo-
biliser en cas de besoin. Il est vrai qu’en I’espece, elle en
fait un usage extrémement prudent. Elle s’approprie, tout
particulierement, la regle de droit international autorisant
le retrait d’'une nationalité lorsque celle-ci a été obtenue
frauduleusement. Il y a bien 1a, pour elle, un motif d’inté-
rét général, par lequel les Etats contrdlent légitimement
le rapport de solidarité particulier unissant un Etat et ses
ressortissants. Une telle justification englobe dans I’esprit
de la Cour, non seulement la perte de la nationalité, mais
encore I’éventuelle perte concomitante de la citoyenneté
européenne. Le droit de I’Union s’aligne donc bien sur le
droit national®.

Pour autant, la porte du contrdle n’est pas totalement
fermée. Comme on I’a vu, la Cour enjoint aux juridictions
nationales de vérifier qu’un tel retrait respecte bien le
principe de proportionnalité. En pratique, cela implique
quelques vérifications concrétes, notamment celle de s’as-
surer que la perte de nationalité est justifiée par rapport
a la gravité de l'infraction ou au temps écoulé entre la
décision de naturalisation et la décision de retrait.

Le contenu exact de cette intervention du droit de
I’Union est sans aucun doute appelé a se préciser, notam-
ment face a un certain raidissement des droits étatique
de la nationalité, qui laissent augurer un contréle plus
étroit!.

A cet égard, le principe de proportionnalité, pour-
rait bien trouver sa premiere application dans un avenir
proche. Dans d’importantes conclusions, en effet, I’Avocat
général Szpunar I’a proposé dans une affaire qui n’est pas
sans rappeler le cas de M. Rottmann'®2.

A nouveau, la mauvaise articulation de deux droits
étatiques de la nationalité conduisaient a faire de la re-
quérante une apatride. Initialement estonienne, Mme JY a
sollicité une naturalisation autrichienne. Celle-ci fit I'objet
d’un accord de principe donné par le Land de Basse-Au-
triche, a condition que I'intéressée renonce a sa natio-
nalité estonienne. Ainsi fit-elle. En dépit des assurances
données, elle se vit toutefois in fine refuser la nationalité
autrichienne en raison de diverses infractions, notam-
ment routieres. Plus estonienne, mais pas pour autant
autrichienne, I'intéressée est donc devenue apatride et,
partant, privée de sa citoyenneté européenne.

Les riches conclusions de ’Avocat général, dans la

10. Depuis, v. dailleurs CJUE, Gde Chambre, 12 mars 2019, aff. C-221/17, Tjebbes et
al., qui concernait pourtant une regle néerlandaise trés contestable en raison
de sa rigueur excessive. Sur ce point, v. part. D. Kochenov, « The Tjebbes Fail »,
European Papers, Avril 2019, disponible en ligne sur www.europeanpapers.eu.

1. Sur lensemble, v. S. Carrera Nunez et G. R. de Groot, European Citizenship at
the Crossroads. The role of the EU on loss and acquisition of Nationality, 2015,

WLP Pub.

12.  Demande de décision préjudicielle présentée par le Verwaltungsgerichtshof

(Autriche) le 3 mars 2020, aff. C-118/20, JY
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lignée des nombreux précédents cités, permettent de
mieux comprendre le principe et I’étendue de I’interven-
tion du droit de I'Union.

Si en effet la situation entre bien dans le champ d’ap-
plication du droit de I’'Union, ce n’est pas parce que les
droits étatiques, estonien et autrichien, n’y sont pas
conformes. C’est bien de leur combinaison que résulte la
potentielle atteinte : la répudiation de la nationalité esto-
nienne n’a été acceptée qu’en contemplation de la future
naturalisation autrichienne ; I’'assurance de naturalisation
n’a été accordée qu’a condition d’une répudiation de la
nationalité d’origine. Le refus final vient donc heurter une
situation qui ne se congoit que globalement et qui conduit
donc a priver I'intéressée de sa citoyenneté européenne.

Si ensuite la situation heurte le principe de proportion-
nalité, c’est en raison de la disproportion qui existe entre
la gravité des infractions (une conduite en état d’ivresse
et un défaut d’apposition sur le véhicule d’une vignette
de controle technique) et celle de la sanction (un refus
de naturalisation et, partant, une perte définitive de la
citoyenneté européenne). Justifiée dans son principe,
I'intervention du droit européen conduirait donc, en
l’espece, a condamner une décision étatique en matiere
d’octroi de la nationalité. La secousse ne serait pas mince.

Il reste bien entendu, a attendre la décision de la
Cour. Il n’en demeure pas moins qu’a nouveau, ’'exemple
montre ici combien désormais les droits de la nationalité
doivent étre utilisés par les Etats en contemplation de leur
impact européen tout entier : la casuistique, petit a petit,
fait émerger les exigences de I'Union en la matiere.

A cet égard, deux terrains d’expériences particuliere-
ment féconds doivent étre scrutés avec attention.

Du premier, les conflits de nationalités, il ne sera pas
question ici. Qu’il soit simplement permis de remarquer
que la remise en cause des principes traditionnels de ré-
solution des conflits de nationalité ne fait guere de doute.
Au fil d’'une jurisprudence abondante, la Cour a com-
pletement renversé les principes habituels de primauté
de la nationalité du for et de prise en considération de
leffectivité de la nationalité étrangere, au point qu’il est
aujourd’hui proposé de les abandonner®. Ce renverse-
ment a eu lieu dans une relative discrétion, qui semble
s’expliquer par le fait que les raisonnements de la Cour ne
reposent nullement sur une vision abstraite des conflits
de nationalités, mais bien sur une approche concrete des
droits garantis au citoyen. Des qu’est en cause un droit
subjectif garanti par le traité, celui-ci doit étre garanti au

13. V. le modéle de codification d’envergure élaborée par le Groupe européen
de droit international privé a sa session de Lausanne en 2013 : « Position du
Groupe européen de droit international privé sur la solution des conflits posi-
tifs de nationalités dans les instruments existants de droit international privé
de 'Union européenne », Lausanne 2013 : https://gedip-egpil.eu/wp-content/
uploads/2013/10/Position-du-Groupe-europ%C3%Ag9en-de-droit-international-

privooC3%Ag-sur-la-solution.pdf .
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citoyen, peu importe qu’il posseéde ou pas une autre na-
tionalité", peu importe que I'autre nationalité soit celle
du for's, peu importe que la nationalité de l'autre Etat
membre ait été acquise dans des conditions discutables!®.

Il reste que la question du conflit de nationalités, pour
toucher au régime de la nationalité, n’en constitue pas le
cceur conceptuel. C’est toute la différence avec le second
exemple, celui des programmes de vente de nationalité,
qui posent un défi autrement plus redoutable a I’'Union.

2. Les programmes de vente de nationalité

Certains Etats dans le monde ont mis en place de véri-
tables politiques de vente de leur nationalité. Se sont ainsi
créés des « paradis nationaux » comme il existe des « para-
dis fiscaux ». Dans les deux cas, en effet, 'existence d’une
compétence étatique exclusive permet a certains Etats et
aux officines privées qui fournissent de lucratifs conseils
des comportements opportunistes — d’aucuns diraient dé-
loyaux — a des fins économiques. Nées dans les Caraibes,
ces politiques mercantiles et portant atteinte au coeur
méme de I'idée nationalité se sont développées jusqu’en
Europe'. Ces programmes ont suscité une condamnation
presque unanime. Peuvent-ils aller jusqu’a rendre une na-
tionalité d’un Etat membre inopposable a un autre Etat
membre ?

2.A. Condamnations européennes

Certains Etats membres, au premier rang desquels
Malte et Chypre, ont en effet en la matiere une politique
particulierement explicite et admettent ainsi, dans des
conditions extrémement libérales, I’achat de leur natio-
nalité®. La difficulté ici est majeure pour I’'Union, dans
la mesure ou la nationalité de ces Etats a, du fait de la
citoyenneté européenne, un effet qui va bien au-dela des
frontieres respectives de ces deux iles.

Aussi ces programmes ont-ils valu aux Etats concer-
nés de fermes condamnations de la part des institutions
européennes.

Le Parlement européen, tout d’abord, a, a plusieurs re-
prises, vigoureusement critiqué ces programmes comime
portant atteinte aux valeurs de I’'Union®. Aussi, dans le
13eme point de sa résolution, le Parlement :

14. CJCE, 7 juillet 1992, aff. C-369/90, Micheletti.

15. CJUE, 14 novembre 2017, aff. C-165/16, Toufik Lounes.

16. CJCE, 19 octobre 2004, aff. C-200/02, Zhu et Chen.

17.  Sur lensemble, v. A. Shachar, “Citizenship for sale ?”, in : A. Shachar, R.
Baubdck, I. Bloemraad, M. Vink, Oxford Handbook of Citizenship, Oxford Uni-

versity Press, 2017, p. 789.

18. Pour la description de ces programmes, v. part. Commission européenne,
« Programmes de citoyenneté et de résidence par investissement dans 'Union
européenne », COM (2019) 12 Final du 23 janvier 2019.

19. V. la résolution du Parlement européen du 16 janvier 2014 sur la citoyenneté
européenne a vendre : 2013/2995 (RSP) ; dans le méme sens, mais cette fois lié
a la lutte contre le blanchiment de capitaux et le financement du terrorisme, v.

la résolution du 10 juillet 2020 : 2020/2686 (RSP).

Groupe d’études géopolitiques

« prie les Etats membres qui ont adopté des régimes
nationaux autorisant la vente directe ou indirecte de la
citoyenneté européenne aux ressortissants de pays tiers
de mettre ces régimes en conformité avec les valeurs de
I’Union ».

La formule est aimable mais fort peu opératoire. En
P’état actuel du droit de I’'Union, en effet, I’invocation des
valeurs de celle-ci ne peut aucunement fournir de clé
d’analyse (ou de condamnation) de politiques nationales
en matiére de nationalité. Le Parlement en est d’ailleurs
parfaitement conscient, qui, au 6éme point de sa résolu-
tion « reconnait que les questions de résidence et de ci-
toyenneté relévent de la compétence des Etats membres »
et, de ce fait, « prie les Etats membres d’exercer leurs com-
pétences en la matiére avec vigilance et de tenir compte
de tout effet préjudiciable ». L’incitation reste tres vague.

La compétence étatique exclusive en matiére de na-
tionalité est en effet I'infranchissable obstacle sur le-
quel viennent buter les appels au respect des valeurs de
I’Union. En I’état actuel du droit de I'Union, ce sont les
Etats et non le Parlement, qui sont en la matiére juges de
I'interprétation a donner a celles-ci. Dés lors, en dehors
de la pression effectuée sur un pays en particulier envers
une pratique dont la condamnation politique fait I’'unani-
mité, I'invocation des valeurs n’est absolument d’aucune
utilité, ni pour décrire ’éventuelle absence de conformité
entre le droit des Etats tel qu’il est et le droit de I'Union,
ni, prospectivement, pour déterminer la direction dans
laquelle devrait s’orienter le droit européen.

La Commission européenne, ensuite, s’est emparée
du sujet, par le biais, tout d’abord, d’un important rap-
port remis au Parlement européen, au Conseil, au Co-
mité Economique et Social Européen et au Comité des
Régions qui, loin de I’habituelle prudence diplomatique,
est extrémement vigoureux dans ses critiques sur ces pro-
grammes de vente de la nationalité et, plus largement,
d’octroi d’un titre de séjour par investissement direct?. De
la facon la plus nette, la Commission décrit et condamne
les « éventuelles lacunes en matiere de sécurité résultant
de I'octroi de la citoyenneté sans condition de résidence
préalable, ainsi que les risques de blanchiment d’argent,
de corruption et de fraude fiscale liées a la citoyenneté ou
a la résidence par investissement »?2. Est critiquée la pos-
sibilité d’obtenir la nationalité de ces Etats sans qu’aucun
lien ne soit établi entre le demandeur et ’'Etat membre,
sans qu’aucune résidence autre qu’une adresse formelle,

20. Sur ce recours (et lambiguité de celui-ci) aux valeurs de U'Union, v. part. I.
Pingel, « Les valeurs dans le traités européens », JDI, 2020. 845 et 1169.
21.  Commission européenne, « Programmes de citoyenneté et de résidence par in-

vestissement dans 'Union européenne », COM (2019) 12 Final du 23 janvier 2019.

22. Rapport précité, n° 1; dans le méme sens, v. encore Commission européenne, «
Rapport de la Commission au Parlement européen et au Conseil sur l‘évaluation
des risques de blanchiment de capitaux et de financement du terrorisme pesant
sur le marché intérieur et liés aux activités transfrontiéres », COM (2019) 370

final du 24 juillet 2019, p. 7 et concl., p. 23.
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sans méme parfois qu’une présence physique autre que le
jour de la remise du titre, ne soit exigée. Plus largement,
la Commission y décrit avec beaucoup de détail les diffé-
rents délits susceptibles d’étre commis a ’occasion de ces
programmes (atteinte a la sécurité des Etats, blanchiment,
corruption, fraude fiscale...).

Ces programmes sont d’autant plus critiquables que la
Commission note que les avantages de la citoyenneté de
I’Union en sont précisément le cceur : ce qui est ici vendu
n’est pas uniquement la nationalité maltaise ou chypriote
mais bien la possibilité de bénéficier de toutes les préro-
gatives attachées a la qualité de citoyen européen.

Plus théoriquement, la Commission voit dans ces pra-
tiques une remise en cause d’'une conception qui serait
commune aux Etats membres, celle de la nationalité ef-
fective.

Comme elle laffirme :

« Cette conception commune du lien de nationalité
est également a la base de l'acceptation, par les Etats
membres, du fait que la citoyenneté de 1’'Union et les
droits qu’elle implique en vertu du traité sur le fonction-
nement de I’'Union européenne reviennent automatique-
ment a toute personne qui devient I’un de leurs citoyens.
L’octroi de la naturalisation sur la seule base d’un paie-
ment monétaire, sans autre condition attestant I'existence
d’un lien réel avec I’'Etat membre accordant la naturalisa-
tion et/ou ses citoyens s’écarte des modes traditionnels
d’octroi de la nationalité dans les Etats membres et affecte
la citoyenneté de I’'Union »*.

Le principe de coopération loyale, invoqué par la Com-
mission, obligerait donc les Etats a adopter des régles en
matiere de nationalité plus conformes aux exigences du
droit de I’'Union qui, en l'espece, passeraient donc par
I’adoption de regles relatives a I'effectivité de la nationalité.

Passant ensuite de la théorie a la pratique, la Commis-
sion a lancé deux procédures d’infraction contre Chypre
et Malte, en considérant que ces programmes d’une part
ne sont pas compatibles avec le principe de coopération
loyale consacré a ’article 4§3 TUE et d’autre part qu’ils
portent atteinte a l'intégrité du statut de citoyen de
I’Union prévu a l’article 20 TFUE?.

Ces procédures sont en cours et il n’est guere aisé de
savoir ce qui est susceptible d’en advenir. Il n’en reste pas
moins que les bases juridiques invoquées permettent de
prendre la mesure de la difficulté.

2.B. Vente de la nationalité, effectivité et
jouissance des droits

On I'a vu, les Etats, y compris dans ’'Union, continuent
23. Rapport précité, n° 2.4, p. 6.

24. https://ec.europa.eu/france/news/20201020/passeports_dores_procedures_
infraction_chypre_malte_fr ; la procédure a donné lieu le 9 juin 2021 a un avis

formel de la Commission : https://ec.europa.eu/cyprus/news/20210609_2_en.
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en effet a bénéficier d’'une compétence exclusive indiscu-
tée ; faute de compétence de I’'Union en matiere de natio-
nalité, I’éventuelle condamnation parait donc peu assu-
rée. Elle n’est certes pas exclue, car si le principe d’une
compétence exclusive empéche tout empietement du
droit de I’'Union, l'exercice par les Etats de celle-ci pour-
ra en revanche étre contestée lorsqu’elle porte atteinte a
une politique de I’'Union. La condamnation, quoi qu’in-
certaine, n’est donc pas exclue.

Mais, en toute hypothése, celle-ci ne peut conduire
a une modification du droit interne de la nationalité
des pays concernés ; uniquement a une ingérence, plus
ou moins forte, de 'Union dans I’exercice par les Etats
membres de leur compétence exclusive. En témoigne
d’ailleurs la suite donnée a la résolution du Parlement eu-
ropéen de 2014. Celle-ci avait conduit a des négociations
entre la Commission européenne et Malte aboutissant a
un recul de I’Etat maltais. Mais ce recul n’était que par-
tiel. L’Etat maltais n’avait en effet nullement renoncé i son
programme, mais simplement accepté de le subordonner
a une condition de résidence, elle-méme d’ailleurs fort
vague®, méme si la Commission avait alors déclaré s’en
satisfaire?, ce qui avait donc permis I’'adoption définitive
de la loi maltaise sur les investissements personnels. Six
ans apres, le compromis s’est manifestement avéré insuf-
fisant, puisque la Commission a lancé une procédure d’in-
fraction contre I’Etat.

11 est permis, donc, de s’attendre a une intervention
politique et diplomatique de I’'Union, soutenue par les ins-
truments juridiques qui sont a sa disposition ; et il n’est
pas exclu que cette intervention entraine effectivement
des modifications, méme de mauvaise grace, des Etats
impliqués. Les programmes de vente de la nationalité
sont incontestablement un grave dévoiement de I'idée
méme de nationalité et de la raison d’étre de I’'Union eu-
ropéenne. A ce titre, la 1égitimité de la lutte contre ces
regles ne fait pas de doute.

Il n’en reste pas moins qu’a titre individuel, les citoyens
ainsi gratifiés de leur nationalité restent des citoyens eu-
ropéens et qu’en tant que tels, ils bénéficient et doivent
continuer a bénéficier des droits qui sont attachés a cette
qualité. En I’état actuel du droit de I'Union, il parait tout a
fait hors de portée de refuser a des ressortissants d’Etats
membres, au prétexte d’un lien trop peu assuré avec leur
Etat de nationalité, de jouir des prérogatives attachées

25. Sur tous ces points, v. S. Carrera, « How much does EU citizenship cost? The
Maltese citizenship-for-sale affair: A breakthrough for sincere cooperation in
citizenship of the union? », CEPS Paper in Liberty and Security in Europe, No.
64 / avril 2014, disponible sur : http://www.ilecproject.eu/, pp. 7 et 8. Il semble
en effet que la loi maltaise, imposant entre le candidat et UEtat une « substantial
connection » soit bien moins rigoureuse que les 12 mois de résidence dont parle

la Commission dans son communiqué cité infra, note suivante.

26. Communiqué de la Commission Européenne, « Suite donnée a la résolution du
Parlement européen sur la citoyenneté de 'UE a vendre, adoptée par la Com-

mission le 2 avril 2014 », SP(2014)320.
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a leur citoyenneté européenne. Que les Etats accordent
trop libéralement leur nationalité est une chose ; que les
individus qui ont bénéficié de ces largesses soient pour
cela sanctionnés en est une autre, d’une toute autre di-
mension. A partir du moment ot les intéressés ont rempli
les conditions légales qui s’imposaient a eux, dans une
matiere qui ne laisse presque aucune place a 'autonomie
de la volonté mais qui, bien au contraire, est entierement
entre les mains des Etats et de leur administration, au-
cune raison ne justifie qu’on puisse faire le départ entre
les nationaux qui mériteraient d’avoir acces aux droits
garantis par les traités et les autres.

Les Etats, bien entendu, ne sont pas totalement im-
puissants pour contester I’exercice de leurs droits par ces
citoyens. Ainsi, tout particulierement, en matiere d’entrée
et de séjour la directive 2004/38, applicable aux citoyens
et a leur famille ne manque pas de dispositions permet-
tant d’éloigner des ressortissants d’autres Etats membres,
notamment en cas d’atteinte a ’ordre public. De méme,
a supposer d’éventuelles infractions commises par ces
néo-européens, les ressources du droit pénal pourront
étre mobilisées pour sanctionner ces agissements. Il n’en
reste pas moins que le principe méme de I’acces des ci-
toyens a leurs droits doit rester garanti.

Dans cette situation, le controle d’effectivité constitue-
rait une double ingérence, dans la compétence exclusive

Groupe d’études géopolitiques

d’un autre Etat membre et dans la jouissance de ses droits
par le citoyen européen qui ne parait ni juridiquement
correcte, ni politiquement souhaitable.

Que les Etats s’accordent sur des critéres communs en
matiere de nationalité, on ne pourrait que s’en féliciter ;
qu'un Etat se fasse juge des conditions dans lesquels les
ressortissants des autres Etats jouissent de leurs préroga-
tives attachées a leur citoyenneté porterait une atteinte
fatale au principe méme de la citoyenneté européenne.

Tel est d’ailleurs sans doute la conclusion principale
de cette confrontation entre nationalité étatique et ci-
toyenneté européenne. Le mouvement en cause, c’est
I’évidence, n’est pas de remplacement de la premiére
par la seconde. Il n’en reste pas moins que Iidentifica-
tion d’une collectivité nouvelle, celle des citoyens euro-
péens, a laquelle est conférée des prérogatives nouvelles
n’est pas restée sans influence sur la nationalité étatique.
La logique des droits subjectifs, qui est celle du droit de
I’'Union, a incontestablement ses limites. Mais elle a aussi
sa dynamique propre, qui permet de comprendre a la fois
la raison et 'ampleur de cette influence.

Le peuple européen n’existe peut-étre pas en tant que
collectivité politique autonome ; le citoyen européen
existe bien, en revanche, et ses prérogatives conquérantes
ne peuvent étre ignorées.
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Arancha Gonzalez Laya - Ancienne
Ministre des Affaires étrangeres, de
’Union européenne et de la Coopération
d’Espagne

Interdépendance, résilience et
récit : géopolitique européenne
du 2] sjecle

Depuis le discours de lancement en 2019 de la Commis-
sion Von der Leyen, dans lequel la présidente disait vouloir
diriger une « commission géopolitique », le terme est rede-
venu d’actualité dans le domaine des relations internatio-
nales. Les universitaires définissent souvent la géopolitique
a partir de trois notions clés : le territoire, le pouvoir et
le récit. Cependant, je crois qu’au 21°m siécle, le territoire
comme espace physique, le concept de pouvoir et le récit
actuel ne répondent pas pleinement a ces éléments en tant
qu'éléments clés des relations internationales.

« La géopolitique est bien plus que de la politique de
puissance, car elle inclut la géographie. Il s’agit des avan-
tages ou de la vulnérabilité stratégiques d’un pays par rap-
port aux océans et aux continents, aux fleuves, aux mon-
tagnes ou aux déserts. L’approche requiert une image de
soi dans ’espace, la volonté de délimiter un territoire et
de tater stratégiquement le terrain par rapport aux autres
acteurs » avance Luuk van Middelaar dans son article « Le
réveil géopolitique de I’Europe »'.

Le territoire aujourd’hui, au 21°™ siecle, est bien plus
qu’un espace géographique ou en tout cas n’est pas seu-
lement une délimitation spatiale. Les grands défis de ce
siecle sont mondiaux et ignorent les frontiéres dans un
monde interconnecté. La pandémie ou le changement
climatique en sont des exemples ; mais comme I’a déja
été auparavant la crise de Lehman Brothers ou la faillite
d'une banque américaine a failli emporter I'économie de la
moitié de 'Europe. Dans un monde interconnecté comme
celui d’aujourd’hui, I’idée de territoire n’est pas seule-
ment une construction géographique, c’est également
une somme d’intéréts et de valeurs qui doivent adhérer a
une certaine notion de territoire qui aujourd’hui n’est pas
définie uniquement par les limites géographiques d’un

1. L. van Middelaar, “Le réveil géopolitique de UEurope”, Le Grand continent,

15 avril 2021.
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pays. Les fleuves, les montagnes, les mers délimitent
aujourd’hui des cartes, mais guere plus. La réalité ter-
ritoriale des pays est beaucoup plus diffuse et liée a leur
interdépendance. Il s'agit davantage de la gestion de 1'in-
terdépendance entre les pays que de celle du territoire.

En ces temps ou tentent de triompher les réponses
tant de retour au territoire, a la frontiére, au mur, a la
réponse purement nationale, il faut affirmer que ce qui
protége vraiment, ce sont les institutions supranationales,
en Europe I’'Union européenne, et dans le monde les or-
ganisations multilatérales.

La pandémie ne peut servir d’excuse pour normaliser
les idées réductrices de I'extréme-droite. Les stratégies
d’affrontement devant le droit a la mobilité, les migrations
ou les confinements ne devraient pas générer de gains
électoraux. Il est certainement inquiétant que la défaite de
Donald Trump en pleine vague d’infections aux Etats-Unis
ait laissé un sentiment de simple soulagement provisoire,
comme s’il s’agissait de I’exception plut6t que de la regle.

1l est temps de revendiquer les idées de progres inter-
dépendant car nous avons devant nous une machine a
écrans de fumée, tres efficace, qui répete sans cesse que
ce qui protege, c'est le retour a la frontiére nationale, le
rapatriement des pouvoirs, le retour a I’Etat fort. Ce qui
va vraiment protéger le citoyen frangais, espagnol, al-
lemand ou néerlandais dans un monde de plus en plus
complexe ot tout change de plus en plus vite, c’est une
Union européenne de plus en plus unie et de plus en plus
européenne. C’est la que se trouve la réponse.

En d'autres termes, nous devons construire notre ave-
nir sur la base de la coresponsabilité. Rien de durable ne
peut étre construit a partir de la dépendance. Le 21°™¢
siecle n’est plus le siecle du Nord et du Sud ; ou le Nord
dit au Sud ce qu'il doit faire, ou le Nord achete au Sud ou
le Sud vend au Nord. C’est le siecle de la coresponsabilité,
ol les deux parties comprennent que nous jouons I’avenir
des lors que nous sommes préts a travailler pour lui don-
ner une réponse partagée. C'est le siecle de la coresponsa-
bilité, ot les deux parties comprennent que l'avenir est en
jeu pour autant que nous soyons préts a travailler a une
réponse commune. Aucun des défis communs auxquels
nous sommes confrontés ne peut étre abordé sous un
autre angle : le changement climatique, les migrations, la
protection de la biodiversité ou la protection des valeurs,
des droits et des libertés.

La deuxieme remarque que je ferais concerne la no-
tion de puissance : la puissance au 20°™ siécle devait s'en-
tendait au sens le plus cru du mot : c’était le puissance
militaire des armées, de la défense, et de la sécurité. Au
21%me siecle, cette conception de la puissance a changé :
comme ’énergie, la puissance ne se perd ni se crée, elle
se transforme simplement et il faut pouvoir s’adapter a ces
transformations.

Groupe d’études géopolitiques



Le pouvoir aujourd’hui ne réside plus seulement dans
'expression d’un Etat : certaines entreprises possédent
parfois plus de pouvoir que les Etats au sens classique
du terme. 11 faut également souligner le nouveau poids
de l'opinion publique, de la génération des informateurs
et des désinformateurs. Par ces points, le pouvoir est
aujourd'hui une notion beaucoup diffuse, composite et
complexe que le hard power qui était utilisé comme I'un
des axes de la notion de géopolitique. Dans le monde d'au-
jourd'hui, il serait plus correct de parler de résilience.

Et je reviens encore a 'exemple de la pandémie : ré-
pondre a la pandémie dépend de notre capacité a inno-
ver. C’est le pouvoir de la science. C’est le pouvoir inhé-
rent a la capacité d’invention de I’individu.

C’est bien plus qu’une armée. Aujourd’hui, le pouvoir
de répondre a une pandémie est un vaccin. Et celui qui ne
I’a pas perd la guerre. Mais ce n’est plus la guerre au sens
classique du terme. C’est la guerre contre une pandémie.
Qu’est-ce qui permet aujourd’hui de gagner la lutte contre
le changement climatique — qui est aussi une guerre car
elle nous conduit a la destruction des écosystémes, de la
biodiversité, de la seule planéte que nous ayons ? Pour
gagner cette guerre, il ne suffit pas d’avoir une armée.

11 faut posséder la force technologique qui nous per-
mette de décarboner nos processus de production. Ce
pouvoir, dont nous devons pouvoir parler davantage, est
un pouvoir beaucoup plus composite : a 1a dimension mi-
litaire s'ajoute une dimension technologique, scientifique.
Un pouvoir de conviction aussi. Il nous faut aussi étre ca-
pable de gérer cette nouvelle complexité.

C'est pour cette raison que le concept d’« autono-
mie stratégique », qui renvoie a notre capacité de rési-
lience, est si pertinent. qui surgit constamment, est un
concept sophistiqué. Cela ne se traduit pas seulement par
le nombre d'ogives nucléaires que vous avez dans votre
arsenal. Et c'est pourquoi nous devons, en Europe, com-
prendre ce qu'est cette nouvelle version du pouvoir au
21%me sjecle. Nous devons certes étre capables de promou-
voir ’Europe de la défense, ol nous créons et innovons
beaucoup plus en commun et construisons plus de dé-
fense et de sécurité en commun, mais nous devons aussi
étre capables de construire une puissance technologique.
Une autre entreprise commune. Et nous devons aussi
construire une plus grande puissance monétaire, puisque
nous avons une monnaie tres présente sur les marchés
financiers, étant donné que nous représentons plus du
quart du commerce international.

C'est cette version de la puissance du 21¢™ siecle que
nous devons promouvoir partout en Europe, en construi-
sant cette nouvelle puissance européenne, technologique,
monétaire, de sécurité et de défense.

Et quant au troisieme point que mentionne Luuk van
Middelaar, celui du récit, de I'’épopée, cette capacité a
mobiliser un peuple derriére une idée ou un idéal ; c’est
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le grand défi de ’'Europe que d’arriver a transformer un
récit basé sur le passé en un récit ancré dans I’avenir.
L’épopée de la réconciliation franco-allemande apres la
Seconde Guerre mondiale mobilise beaucoup moins au-
jourd'hui les Européens ; davantages soucieux de leur
place dans le monde de l'apres pandémie.

La pandémie a renforcé le soutien a un modele social
et d’emploi qui protege les Européens, comme I'indiquent
les derniers Eurobarometres. Les citoyens veulent le dé-
veloppement et la mise en ceuvre de I’Europe sociale ;
Pres de la moitié des personnes consultées estiment que
I’UE devrait jouer un réle actif pour garantir I’égalité des
chances, I’accés au marché du travail, des conditions de
travail garantissant une vie digne, ainsi que des soins de
santé de qualité - des préoccupations que les ravages de
la pandémie ont rendu encore plus sensibles. Le récit a
écrire est celui d'une I’Europe qui protege.

Face au territoire, I'interdépendance, face au pouvoir,
la résilience, et face au passé comme moteur, un récit an-
cré dans le futur : voila ce que nous devons définir pour
faire advenir une Union plus géopolitique.

Nous devons rendre hommage a la maniére dont 1'Eu-
rope a la crise : en a peine un an et demi, I’Europe a fait
un saut qualitatif en matiére d’intégration économique,
mutualisant une réponse a la crise — ce qui n’était pas
arrivé en 2008, ni en 2009, ni en 2010, ni en 2011, ol
chaque fois I'intégration rencontra des résistances bru-
tales. Les tabous sur ’expansion budgétaire et sur une
dette commune, qui ont entravé la reprise il y a dix ans,
ont été brisés. En 2020, nous avons franchi ce Rubicon.

11 faut aussi souligner le fait qu’en cette courte période
d’un an et demi, I’Europe a pu investir massivement pour
développer de nouveaux vaccins dont bénéficient massi-
vement les citoyens européens. Avec le vaccin contre le
Covid-19, I'UE a regagné du terrain. Elle s’est positionnée
au sein du groupe tres restreint d’acteurs ayant la capacité
d’innovation, de production et de distribution de vaccins.

Je veux ici insister sur 'importance des institutions
européenne : s’il est vrai qu’il faut du leadership, en ré-
alité, ce sont les institutions qui possedent les réflexes et
la mécanique qui réussissent a traduire une série d’outils
en réponses immédiates en temps de crise pour soutenir
et protéger les citoyens. Devant le fonctionnement des
processus institutionnels, on oublie parfois '’énorme saut
qualitatif qu’ils représentent.

Il n’existe pas de véritable autonomie stratégique eu-
ropéenne qui ne soit pas fondée sur des alliances. C’est
pourquoi je n’aime pas beaucoup parler de souveraineté.
Jaime parler de résilience plus que tout autre chose, une
résilience ouverte et construite sur d’autres liens. Car en
réalité il s’agit de générer une masse critique qui nous
permette de tisser un ensemble de normes, d’accords et
d’institutions qui répondent a nos intéréts et a nos va-
leurs. Et nous n’y parviendrons pas si nous tournons le
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dos au monde. Nous n’y arriverons que si nous pouvons
générer de véritables accords.

Nous ne pouvons pas nous conter d'un monde fragmen-
té. Nous avons besoin d’une communauté internationale
qui agit en coresponsabilité dans la recherche de solutions
aux problémes mondiaux, toute initiative solitaire étant il-
lusoire au regard de la gravité des défis qui nous menacent,
terriblement antiéconomique - ce qu’il faut aussi entrevoir
- aussi étrangere idéologiquement aux idées de fraternité
et de solidarité que portent une grande majorité de per-
sonnes, méme si cela peut paraitre paradoxal.

Nous construisons aujourd’hui le monde de I'aprés-pan-
démie. Les citoyens sont conscients de la crise généralisée
de leurs sociétés, qu’il s’agisse de crise économique ou des
tendances antidémocratiques, qui sont de plus en plus
présentes dans différents pays et requierent des stratégies
coordonnées. L’Europe doit répondre a ces défis en sachant
conjuguer croissance et soutenabilité environnementale,
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avec des objectifs a la hauteur des risques auxquels nous
sommes confrontés. Nous devons laisser un monde habi-
table, écologiquement et sanitairement, aux générations
futures. Mais elle doit aussi étre capable de combiner le
nécessaire sentiment d'appartenance a la communauté et
le respect de la diversité de ses citoyens, avec un accent
particulier sur la lutte contre le racisme et la xénophobie, a
un moment ou diverses crises ont accru les flux migratoires
de ceux qui fuient la guerre, les conflits et la misere. écon-
ciliation entre I'innovation technologique et l'insertion pro-
fessionnelle ; entre I'essor des télécommunications et la dé-
libération publique. Et toujours avec un engagement ferme
en faveur de 1'égalité entre les hommes et les femmes.

Seul un effort partagé, issu d'une dynamique de travail
déja établie pour pouvoir intégrer de nouveaux défis, sera
capable d'entreprendre les grandes décisions, les inves-
tissements et les innovations nécessaires au bien-étre de
I'avenir. Ne nous égarons pas.

Groupe d’études géopolitiques



Pierre Moscovici « Premier président de

la Cour des comptes, ancien Commissaire
européen aux affaires économiques et mo-
nétaires, a la fiscalité et a union douaniere

Penser et construire
I'Europe puissance

Qu’entendons-nous par « Europe puissance » ? Ce terme
a récemment fait irruption dans le débat public et les dis-
cours politiques, méme si je I’avais pour ma part évoqué
dés 2001, dans un ouvrage ot je réfléchissais a « I'Europe,
une puissance dans la mondialisation »'. Lors du discours
du Président de la République Emmanuel Macron a la
Sorbonne en 2017, le terme « puissance » apparait pour
qualifier 'Europe. Au niveau européen, il est indirecte-
ment amené par I'ancienne Haute représentante aux af-
faires étrangeres, Federica Mogherini, lorsqu’elle déclarait
en 2016 que « soft power et hard power vont de pair ». La
revendication de « puissance » est depuis assumée par les
responsables européens, a I'instar de la Présidente de la
Commission, Ursula von der Leyen, qui définit en 2019 son
college comme une « Commission géopolitique ».

L’appellation « Europe puissance » conduit a un chan-
gement subtil de la définition méme du concept de puis-
sance. En effet, il semble évident que ’Europe ne cherche
pas historiquement a inscrire sa puissance dans une vision
wébérienne du terme, qui renvoie a « la chance de faire
triompher au sein d’une relation sociale sa propre volonté,
méme contre des résistances »?, ni méme dans la reformu-
lation proposée par Raymond Aron, c’est-a-dire « la capa-
cité d’une unité politique d’imposer sa volonté aux autres
unités »*. Reste que, dans la méme perspective historique,
I’Europe a en réalité souvent été associée a la puissance,
sous des formes renouvelées et nuancées. C’est ainsi que
des 1973, Johan Galtung voyait dans la communauté euro-
péenne « une superpuissance en devenir » en raison de son
poids économique et démographique (« ressource power »)
et sa capacité a faire émerger des structures internatio-

1. Voir, P. Moscovici, L’Europe, une puissance dans la mondialisation (Seuil 2001).
2. Voir, M. Weber, Economie et société, tome 1: Les Catégories de la sociologie
(Nouvelle édition, Pocket 2003) 95.

3. Voir, R. Aron, Paix et Guerre Entre Les Nations (Calmann Levy, Editeur 1962) 58.
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nales (« structural power »)*. Parallelement, Louis-Francois
Duchéne parle de « puissance civile », moteur de paix et
de prospérité®. Les avancées initiées par le droit européen
conduisent, quant a elles, a parler de « puissance norma-
tive », terme popularisé par Ian Manners® puis Zaki Laidi’ :
I’Europe serait dotée d’une capacité d’influence morale
ceuvrant a ’élévation des standards internationaux.

Souvent proclamée mais toujours limitée, « I’Europe
puissance » ne se définissait jusqu’a présent que de ma-
niere prudente et proportionnée. Elle est aujourd’hui af-
firmée et revendiquée. Cela me semble fondé. Dans ce
monde qui, loin d’avoir rencontré la « fin de Phistoire »,
pensée par Francis Fukuyama comme un paradis univer-
sel, pacifique et libéral, est a nouveau traversé par des
tensions géopolitiques majeures, a commencer par la
confrontation / coopération globale entre les Etats-Unis et
la Chine, I’Europe, si elle veut peser, ne peut plus échap-
per a sa définition comme puissance, et a se doter de ses
attributs. Il s’agit la d’'un nouveau dessein européen que je
partage, tout en y apportant d’emblée une nuance : pour
qu’une Europe puissance émerge véritablement, elle doit
concentrer son énergie dans les secteurs clés de demain
et forger une pensée de son action.

L’Europe doit tout d’abord étre une puissance verte.
Le Green Deal de la Commission européenne, annoncé le
11 décembre 2019, qui entend faire de 'Europe le premier
continent neutre en carbone en 2050, est a la hauteur des
ambitions de puissance affichées par 1’Union. Toutefois, il
faudra que sa mise en ceuvre soit la plus rapide possible,
afin d’étre crédible et de ne pas étre devancé par le plan cli-
mat américain. Il semble d’ailleurs souhaitable de réfléchir
dans ce contexte a I'instauration d’'un mécanisme d’ajus-
tement carbone aux frontieres (MACF)®, ainsi qu’a la révi-
sion du systeme européen d’échange de quotas d’émis-
sion (ETS)? afin d’atteindre les objectifs ainsi énoncés. La
mise en ceuvre conjointe de ces deux mécanismes per-
mettrait de concilier les objectifs environnementaux et
économiques, en ceuvrant a la fois a la neutralité carbone
a horizon 2050 a travers un rehaussement du prix de
la tonne de CO2 et au maintien de la compétitivité des
entreprises européennes, limitant également les risques
de fuites d’entreprises. La puissance verte va donc de

4. Voir, J. Galtung, The European Community: A Superpower in the Making (Uni-
versitetsforlaget 1973).

5. Voir, L.-F. Duchéne, ‘Europe’s Role in World Peace’ in R. Mayne (ed), Europe
tomorrow: sixteen Europeans look ahead (London 1972).

6. Voir, I. Manners, ‘Normative Power Europe: A Contradiction in Terms?’ (2002) 40
Journal of common market studies 235.

7. Voir par exemple, Z. Laidi, La norme sans la force (Presses de Sciences Po 2013).

8. Voir, Proposition de réglement du Parlement européen et du Conseil établissant

un mécanisme d’ajustement carbone aux frontiéres (COM/2021/564 final).

9.  Voir, Proposition de directive du Parlement européen et du Conseil modifiant la direc-
tive 2003/87/CE en ce qui concerne la contribution de laviation a lobjectif de réduction
des émissions a échelle de lensemble de léconomie de Union et mettant en ceuvre

de maniére appropriée un mécanisme de marché mondial (COM/2021/552 final).
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pair avec un pouvoir de régulation capable d’imposer des
regles au commerce international au nom de principes
environnementaux et de justice économique.

L’Europe doit également, en tant que telle et pas
seulement a travers ses Nations, s’affirmer comme une
puissance économique. Cet impératif s’articule pour moi
autour de deux axes : la réforme de I’architecture de la
zone euro et le développement d’une souveraineté indus-
trielle et numérique. Le pacte de stabilité et de croissance,
mécanisme de coordination des politiques budgétaires
nationales des Etats membres de la zone euro, reglement
de copropriété des 19 pays qui partagent la méme mon-
naie, ne peut rester en I’état. Il devrait faire 'objet d’'une
réforme alliant allegement et simplification, et ajoutant
une regle de réduction de la dette propre a chaque pays,
selon ses propres circonstances. En effet, le cadre euro-
péen de gouvernance des finances publiques doit étre
en accord avec son temps s’il veut pouvoir impulser une
véritable puissance européenne. Il a été renouvelé au len-
demain de la crise financiére, notamment a travers le Six
Pack, le traité sur la stabilité, la coordination et la gouver-
nance (TSCG) et le two pack, mais son caractére pro-cy-
clique et rigide'® demeure, il s’est méme aggravé apres le
« quoi qu’il en cofite » déployé face a la crise du Covid-19.
Je me suis battu - avec succes - lorsque j’étais commissaire
européen, en charge de ’économie des finances et de la
fiscalité, pour imposer une flexibilité dans I'application
de nos regles, et pour en finir avec la lecture nominale et
punitive qui prévalait jusqu’alors. Ce tournant politique a
permis d’éviter des sanctions contre I’Italie, 'Espagne ou
le Portugal, dont I'impact efit été négatif. Il faut désormais
aller plus loin.

Dans un contexte ot la plupart des Etats membres
voient leur niveau de dette dépasser la limite des 60%
du PIB, la zone euro peut-elle maintenir a I'identique des
regles ne pouvant étre respectées ? Il est difficile, je le
sais d’expérience, de modifier les traités, il serait donc
contre-productif de proposer « un grand soir » de la
réforme des regles, leur renégociation globale, voire leur
dénonciation. Une approche pragmatique doit étre pri-
vilégiée, en déterminant un taux d’endettement propre
a chaque pays en fonction de sa situation macroécono-
mique, laissant une plus grande marge de manceuvre
dans la mise en place de politiques budgétaires contra-cy-
cliques. Il s’agit en réalité d’axer les nouveaux critéres de
gouvernances sur ’évaluation de la qualité des dépenses
publiques et la soutenabilité de la dette comme le préco-
nise PEuropean Fiscal Board. La Cour des comptes, que je
préside, se joint a cette vision et recommande également
des réformes du cadre national des finances publiques
afin d’augmenter sa dimension pluriannuelle et de gagner
en capacité de projection et d’anticipation. Je crois éga-
lement souhaitable de renforcer le rdle des institutions
budgétaires indépendantes, comme le Haut Conseil des

10. Dette publique inférieure a 60% du PIB, déficit inférieur a 3% du PIB.
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finances publiques francais, pour évaluer la qualité de
la dépense publique et participer au débat sur la dette
publique. A I'heure ot la dette et la dépense publique at-
teignent des niveaux historiques, avec de surcroit des di-
vergences fortes au sein de la zone euro, la gouvernance
de nos finances publiques doit étre fortement améliorée.
L’Europe a fait des progrés considérables dans la crise,
acceptant pour la premiere fois une mutualisation de la
dette, déployant des programmes de solidarité massifs
assortis de réformes de structure. Il s’agit maintenant de
transformer l’essai, en inscrivant dans la durée une po-
litique budgétaire plus ambitieuse, mieux pilotée, davan-
tage débattue de maniere démocratique, alimentée par de
véritables ressources propres. On pense au premier chef
a la taxation énergétique ou a une fiscalité numérique mo-
derne, inscrite dans les nouvelles regles concernant les
entreprises adoptées au sein de ’OCDE.

L’Europe doit aussi prendre en main son destin et
construire une nouvelle autonomie industrielle. L’indus-
trie européenne s’est affaiblie au cours des dernieres dé-
cennies, notamment en France, méme si elle conserve
des places fortes. Elle est aujourd’hui globalement carac-
térisée par une forte dépendance vis-a-vis de la Chine.
La crise du Covid-19 a souligné I'impératif de mettre un
coup d’arrét a la désindustrialisation, dont les effets poli-
tiques, nourrissant le populisme et le nationalisme, sont
déléteres, et d’entamer la reconquéte de notre souverai-
neté productive. En ce sens, je veux saluer le lancement
prochain par la Commission européenne de ’Alliance sur
les processeurs et les technologies des semi-conducteurs"
et de I’Alliance pour les données industrielles, ’Edge et le
Cloud®. En lancant de tels projets, I’'Union européenne
emprunte véritablement la voie de la transition techno-
logique. L’indépendance stratégique est donc légitime-
ment au cceur du programme de la présidence francaise
de I’'Union européenne, qui débutera en janvier prochain.
Sur le long terme, I’Europe ne devrait plus craindre les
risques de pénurie ou de rétention de biens par un pays
tiers si elle garantit son indépendance stratégique. En ré-
alité, c’est une question de résilience, voire de survie, face
aux tensions géopolitiques mondiales qui est en jeu.

L’Europe puissance, et cet aspect est a mes yeux es-
sentiel, sera nécessairement une Europe politique. De
ce point de vue, ’'Union européenne a certainement de
sérieuses réformes de son organisation interne a mener.
Le débat institutionnel européen s’est figé depuis I’échec
du traité constitutionnel en 2005, subrepticement et
partiellement repris par le traité de Lisbonne en 2008.
Il émerge a nouveau, avec timidité, a l'occasion de la
Convention pour ’Europe. Il est pourtant incontournable.
Tout d’abord, le vote a 'unanimité au sein du Conseil de-
vrait céder sa place a une logique majoritaire, et ce pour

1. Voir, https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/alliance-proces-

sors-and-semiconductor-technologies.

12.  Voir, https://digital-strategy.ec.europa.eu/en/policies/cloud-alliance.

Groupe d’études géopolitiques



une raison simple : le vote a I'unanimité paralyse les dé-
cisions nécessaires a une vraie cohésion économique et
sociale. La regle de I'unanimité reflete certes la culture
du compromis et la recherche constante du consensus,
qui sont au fondement de la construction européenne.
Elle est toutefois devenue un facteur de blocage, dans
une Europe plus nombreuse, plus hétérogene et en proie
aux luttes permanentes d’intéréts divergents, atteignant
le coeur méme de ’esprit européen. Le vote de blocage
hongrois et polonais le 16 novembre dernier, s’opposant
alinclusion de la clause relative au respect des principes
de I’Etat de droit dans le plan de relance européen, en
témoigne. La décision a la majorité qualifiée devrait pro-
gressivement devenir la régle en matiére financiere, fis-
cale et concernant la politique étrangere afin d’assurer
cohérence et unité européennes. Cela ne se fera pas en un
jour, il y aura des réticences et résistances a surmonter,
mais cette direction doit étre empruntée sans timidité.

Nous devons par ailleurs, j’en ai la conviction depuis
bien longtemps, sans cesse renforcer les institutions
proprement communautaires et solidifier le bindme Par-
lement - Commission, au cceur de la démocratie euro-
péenne pour équilibrer un systéme politique qui fait la
part belle a I'intergouvernementalisme. C’est pourquoi
je crois indispensable de politiser davantage et définitive-
ment I’élection au Parlement européen, en consacrant le
systéme du Spitzenkandidaten, c’est-a-dire le principe se-
lon lequel chaque parti politique européen est représenté
par un candidat téte de liste, porteur d’un programme a
I’échelle de I’'Union, le candidat du parti arrivé en téte
et/ou capable de former une coalition majoritaire, ayant
vocation a devenir le Président de la Commission. Ce
principe a été délaissé en 2019, au profit d’une reprise
en main de cette nomination par le Conseil européen, ce
qui est a mes yeux, indépendamment de I’appréciation
sur la qualité des personnalités alors en compétition, un
retour en arriere dommageable : il doit étre a nouveau
appliqué en 2024 et rendu permanent. Je suis également
favorable a la mise en place des listes transnationales
pour les élections européennes et a un droit d’initiative
législative parlementaire.

Il ne me parait pas envisageable de résumer I’Europe
politique a une dimension purement et strictement in-
terne. La puissance, dans un monde globalisé, s’entend
également dans la capacité d’un Etat ou d’un ensemble
d’Etats a se projeter au-dela des frontieres et a s’affirmer
sur la scene internationale. Pour faire la synthése entre les
deux deniers présidents de la Commission, Jean-Claude
Juncker et Ursula von der Leyen, I’Europe doit étre a la fois
politique et géopolitique. A cet égard, ’Europe de la dé-
fense a trop longtemps été délaissée. Les Etats membres,
et plus précisément la France, ont refusé de transposer a
I’échelon communautaire les leviers d’un « hard power »
en raison du souvenir dévastateur laissé par les Guerres
mondiales sur le Vieux continent. L’échec de la commu-
nauté de défense européenne (CED) en 1954 a conduit a
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une mise sous tutelle de ’Europe par les Etats-Unis a tra-
vers l'organisation du traité de I’Atlantique nord (OTAN)
dont 21 pays européens sont actuellement membres. Si
le traité de Maastricht appelle de ses voeux une politique
de défense commune, les avancées demeurent limitées,
peu a méme de faire de ’Europe une puissance géopoli-
tique internationale. Le retrait des troupes américaines
en Afghanistan, ou encore la rupture du contrat des
sous-marins par Australie au profit des Etats-Unis et du
Royaume-Uni, illustrent I’incapacité actuelle de ’'Europe
a peser dans les grands enjeux géostratégiques. Cette in-
capacité s’illustre également au niveau interne : ’Europe
peine toujours a tenir une ligne commune et humaniste
sur les questions migratoires.

Ce constat ne doit néanmoins pas nous conduire au fa-
talisme. Au contraire, il doit permettre d’impulser des ini-
tiatives fortes, sous-tendues par un véritable courage poli-
tique. Face au pivot américain vers le Pacifique et dans une
dynamique d’émancipation industrielle et stratégique de
I’Europe, la construction d’une défense commune, voire
a terme d’une armée européenne, articulée avec I’'OTAN,
doit désormais étre une priorité. Je ne veux pas sembler
faire preuve de naiveté ou d’irénisme, et je n’ignore pas les
contradictions culturelles, politiques, géopolitiques entre
les pays européens, ou les différences de divergences d’in-
téréts, de capacités, de volonté qui les traversent. Ce n’est
pas un hasard si cette dimension de la construction euro-
péenne n’a jamais progressé autant qu’elle I'aurait dii. Mais
aujourd’hui, nous n’avons plus le choix, il faut avancer :
nous ne pourrons pas compter pour toujours sur la seule
protection des Etats-Unis, notre allié américain nous appe-
lant par ailleurs a partager le fardeau, et les menaces sont
fortes. Dés lors, nous devons impérativement trouver les
moyens de progresser, fiit-ce de facon souple, en privilé-
giant d’abord des coopérations renforcées ou structurées,
et en intégrant le Royaume-Uni, par-dela les querelles post-
Brexit, dans notre réflexion.

Enfin, étre puissant, c’est étre porteur d’une vision.
L’Europe puissance, ou souveraine, pour trouver une
existence concrete, doit étre dotée d’un sens, et doit étre
pensée. La présidence francaise de I’'Union européenne,
organisée sous le mot d’ordre « Relance, puissance, ap-
partenance » a ici un role essentiel a jouer. Elle devra
tout d’abord étre porteuse d’une vision politique claire
et affirmée, se fondant sur une ligne directrice. Les dé-
fis sont nombreux, mais la courte période de présidence
nécessite de faire des choix si 'on souhaite obtenir des
résultats concrets. La présidence francaise se démarquera
sur sa capacité a faire émerger des consensus sur des dé-
bats clivants, ce qui nécessite une agilité politique et une
coopération étroite avec les autres Etats membres. Par
exemple, les négociations sur la taxe carbone et la taxe
GAFAM, qui sont hautement politiques, seront discutées
des 2022, et la France devra s’y engager pleinement.

Penser la puissance revient a ’'essence méme du projet
européen. L'idée européenne est galvaudée, critiquée,
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mais elle reste incontournable parce qu’elle est d’une
ambition inégalable et inégalée, celle d’unir des nations
et des peuples qui se sont si longtemps affrontés jusqu’a
la guerre, jusqu’a la destruction et au génocide, pour
éliminer toute volonté belliqueuse entre eux et pour les
projeter enfin dans un dessein politique lié. Pour faire de
cette « pensée puissance » une « Europe puissance », il
revient aux responsables politiques européens de poser
des actes a la hauteur des défis du 21°™e siecle.
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L’Europe puissance est désormais notre horizon, elle
sera la symbiose de notre dessein originel et de la détermi-
nation de notre action pour demain. A cette condition, je
suis persuadé que ’Europe n’est pas condamnée, comme
certains I’affirment voire le souhaitent, a disparaitre de
I'histoire, mais a un role essentiel a jouer dans le monde
pour y affirmer ses valeurs et son modéle économique,
social, environnemental, culturel et démocratique.
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Pascal Lamy - Coordinateur du Réseau de
Think Tank Jacques Delors (Paris, Berlin,
Bruxelles), Président du Paris Peace Forum
et ancien Directeur général de 'OMC

Définir la souveraineté
européenne

L’Europe a longtemps entretenu un rapport maladif a la
puissance. La revendication de « puissance » semble désor-
mais assumée par les responsables européens, le secrétaire
d’Etat francais aux affaires européennes Clément Beaune par-
lant méme d’une nouvelle « projection mentale et concréte
vers la puissance »'. Quel est votre sentiment sur ce sujet ?

L’échec de la Communauté européenne de défense
(CED) au début des années 1950 a conduit les Peres fon-
dateurs a entamer, a travers ce qui deviendra I’'Union eu-
ropéenne, ceuvre de paix, une entreprise d’intégration
géoéconomique plut6t que géopolitique. Ce choix résul-
tait d’un constat pragmatique : la géoéconomie agrege des
quantités pour la plupart fongibles quand la géopolitique
mobilise un sentiment d’appartenance, une communauté
ressentie et vécue, souvent construite autour de menaces,
de réves et de cauchemars communs. L’intégration géoé-
conomique - a travers la gestion commune de ’acier et du
charbon au départ - devait naturellement mener a de I’in-
tégration politique. C’est ce qu’il faut comprendre a tra-
vers le concept de « solidarités de fait » énoncé par Robert
Schuman : ’intégration économique aurait dii produire
I’intégration politique. Or, nous savons aujourd’hui qu’il
ne suffit pas de travailler le plomb de I’économie pour
accéder a l’'or de la politique. Entre le consommateur, le
travailleur, I’homo economicus d’une part, et le citoyen,
I’homo civicus, de l'autre, il y a une barriéere d’espece que
la construction européenne n’a pas encore su franchir.

L’Union a refusé a plusieurs reprises, et parfois d’'une
maniere dramatique, comme au moment des guerres
yougoslaves, d’assumer ses responsabilités géopolitiques.
Mais les Européens ont aussi commencé a percevoir la
nécessité de se doter des moyens d’une action politique
a la hauteur de leur position dans le monde : la fragmen-
tation du monde, I’accélération de I’affrontement entre

1.« ‘LEurope puissance’, une conversation avec Clément Beaune », Le Grand conti-

nent, 3 décembre 2020.
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les Etats-Unis et la Chine, nous oblige a changer de pa-
radigme?. Lors de la Guerre froide, I’'Europe avait clai-
rement identifié ses amis, les protecteurs américains, et
son ennemi, I’'Union soviétique. Donald Trump a permis
a ’Europe d’ouvrir les yeux sur une nouvelle réalité poli-
tique : le regard des Etats-Unis se concentre aujourd’hui
essentiellement vers la Chine, rival idéologique, militaire,
technologique, comme économique. Simplement si,
comme Ricardo et Schumpeter I'ont montré, la géoéco-
nomie est un jeu a somme positive, la géopolitique est un
jeu a somme nulle et les Américains considerent que tout
progres de la Chine vers la puissance mondiale se fera a
leur détriment et contre le déploiement de leurs propres
valeurs et intéréts. Pour I’Europe, la Chine est a la fois un
concurrent, un rival mais aussi un partenaire, avec des
coefficients différents de ceux des Etats-Unis. Si les Euro-
péens ne trouvent pas le juste positionnement - qui n’est
pas une équidistance - entre les deux mondes qui pour-
suivent, de maniere plus musclée, leur rivalité séculaire,
ils seront écrasés. L’Europe a ses propres intéréts qu’elle
sera amenée a défendre par elle-méme, a condition de se
doter des moyens d’une action politique a la hauteur de
son ambition dans le monde3.

Ce nouveau contexte international réintroduit I’Eu-
rope dans la géopolitique, et donc dans la puissance au
sens politique du terme. Nous nous trouvons aujourd’hui
plongés au cceur d’une révolution du rapport de 'Eu-
rope au monde extérieur : notre monde n’est donc pas,
ou plus, celui qui autorisait les Européens a concentrer
I’'essentiel de leurs efforts sur leurs priorités d’intégra-
tion économique et sur leur modeéle futuriste d’unifica-
tion politique. Nous sommes entrés dans un monde ol
I’Europe est condamnée a la puissance* et a se penser en
tant qu’entité politique. Une nouveauté pour un continent
dont les Etats-nations furent vaccinés contre la puissance
dont ils avaient constaté les dégats : I’ambition de puis-
sance est encore souvent percue dans ’'imaginaire col-
lectif de la plupart des membres de 1‘Union Européenne
comme lattribut des nationalismes belliqueux du 20
siecle qui ont produit le nazisme, le fascisme et la Shoah,
soit le pire que '’humanité ait connu.

Pour les hommes et les femmes qui faconnerent 1’uni-
té de ’Europe dans la premiére décennie d’apres-guerre,
la construction de la paix était le coeur battant du projet
européen, con¢u en opposition a une impulsion natio-
naliste se déployant de maniere presque naturelle dans
un discours de volonté de puissance. L’Europe a donc
bien entrepris de se vacciner contre la volonté de puis-

2. P. Lamy, « Union européenne, vous avez-dit souveraineté ? », Commentaire,
Printemps 2020, n°169.

3. P.Lamy, N. Kohler-Suzuki, « Une Chine mondialisée est moins dangereuse qu’une
Chine autarcique [Chapitre du rapport Construire lautonomie stratégique de la

Chine], Institut Jacques Delors, 07 décembre 2021.

4. «L’Europe est condamnée a la puissance. Une conversation avec Pascal Lamy »,

Le Grand Continent, 17 octobre 2018.
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sance qui I’avait obsédée pendant les siecles précédents
en faconnant un réve d’unification interne, au point ot le
refoulement de la logique de puissance a fini par se trans-
former en une incapacité a agir a I’échelle pertinente.
Les premieres déclarations d’Ursula von der Leyen, sou-
lignant qu’elle était a la téte de la premiere « commission
géopolitique », montrent qu’aujourd’hui un nouveau
chantier est ouvert.

La construction de cette puissance ne nécessite-t-elle pas,
tout d’abord, que les européens soient capables de définir ce
qu’est leur intérét commun ?

Pour les Européens, 'Europe existe la ou il y a de la
raison, mais pas encore la ou il y a de la passion. Un in-
térét commun n’est pas tres compliqué a exprimer et a
défendre quand il s’agit d’intégration économique : une
monnaie commune, un marché commun, une union
douaniére peuvent facilement étre compris comme résul-
tant d’'une communauté d’intéréts qui ressort des lois de
I’économie. Mais « on ne tombe pas amoureux d’un grand
marché » comme aimait a le rappeler Jacques Delors. C’est
autrement plus difficile d’exprimer un intérét commun
dans les affects, c’est-a-dire une communauté politique.

Nous avons ici un probleme important de définition
et d’articulation du désir de puissance dans I'espace poli-
tique aussi longtemps qu’il existe un déficit démocratique
européen et que cet espace politique n’est pas constitué
en demos. Les institutions de ’'Union européenne (kratos)
correspondent aux canons démocratiques : nous avons
un quasi-gouvernement (la Commission) controlé par un
Sénat des Etats membres (le Conseil des ministres), un
Parlement qui peut renverser la Commission et enfin une
Cour supréme (la Cour de Justice). L’Europe dispose donc
de toutes les institutions nécessaires, qui sont fonction-
nelles et démocratiques, mais elles ne sont pas, ou fort
peu, animées par un sentiment d’appartenance commune.
L’espace politique européen n’est pas habité de passion et
la plupart du peuple européen n’envisage pas cet espace
comme un espace de pouvoir analogue a ce qu’ils peuvent
connaitre dans leurs enveloppes de pouvoir au niveau lo-
cal, régional ou national ; en témoigne la participation net-
tement plus faible aux élections européennes.

Prenons l'exemple d’une politique de défense com-
mune que les européens appellent de leurs voeux si 'on
en croit les sondages : elle suppose d’abord une politique
de sécurité qui n’est elle-méme qu’une composante de la
politique étrangere. En matiére de géopolitique, et notam-
ment dans le domaine de la sécurité, nous ne sommes
pas dans le domaine de la raison mais encore dans le do-
maine de la passion, et je ne crois pas qu’il y ait un intérét
commun raisonnable qui arrive a se superposer aux inté-
réts particuliers passionnels de méme que nous n’avons
pas réussi a faire naitre une union politique a partir uni-
quement d’une union économique. Il y a des barrieres a
franchir : la matiére de I'appartenance qui mene a une
politique de sécurité commune est avant toute chose sym-
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bolique, elle n’est pas réelle, elle se trouve dans les menta-
lités, dans les cauchemars, dans les représentations.

1l importe aujourd’hui de chercher dans ce qui est in-
fra-politique les éléments d’un nouveau récit commun. Le
futur du projet européen repose nécessairement sur I’ac-
tivation d’un véritable sentiment d’appartenance a I’Eu-
rope et des réponses qui seront apportées a la question de
I’identité qui travaille aujourd’hui notre continent : nous
ne pouvons pas continuer a construire I’Europe en nous
désintéressant du besoin émotionnel d’appartenance a
une communauté. Cette identité européenne, qui est un
puits de complexité pour les Européens, dont les iden-
tités nationales se sont en partie construites sur des ré-
cits de différenciation, apparait d’une maniére beaucoup
plus évidente aux non-Européens. Il nous faut décrire
ce qui, par-dela I’hétérogénéité de nos expériences his-
toriques, nous rassemble entre Européens, et nous relie
au reste du monde. Nous avons besoin pour cela d’une
nouvelle grammaire politique, plus riche et plus large-
ment partagée - une grammaire a la hauteur de cette
ambition formidable de créer un espace d’appartenance
politique sans recourir au conflit ou a la contrainte. Nous
avons beaucoup théorisé I’architecture institutionnelle de
I’'Union, son marché commun et sa législation, et nous
n’avons pas assez mené de recherches empiriques sur les
Européens, leurs imaginaires et leurs vies quotidiennes.
L'une des pistes que je me suis attaché a poursuivre de-
puis quelques années est celle du développement d’une
anthropologie de la construction européenne®.

Ce chemin sera long. C’est de I'ordre du temps, du ré-
cit, du débat. Le passage sera tres complexe. L’initiative
de Josep Borrell visant a construire une boussole straté-
gique pour I’Union doit étre saluée mais il dit lui-méme
que cela sera une tache de longue haleine®. Une fois la
question de I'intérét européen posée et qu'on en donne
une définition, la réponse procédurale suit. Il ne faut pas
se poser la question des institutions et de la procédure
avant de connaitre le but a atteindre. Le débat sur le pas-
sage de 'unanimité ou la majorité au Conseil européen
n’a pas beaucoup de sens tant que ce travail sur la défini-
tion d’un intérét européen ne sera pas fait : ce n’est pas
le passage a une regle de majorité qui va faire que ’on va
décider a la majorité d’une intervention militaire. Dans
ces domaines, il faut étre vraiment d’accord sur ’essentiel
pour prendre des décisions pareilles, surtout parce que
I’espace européen ne fait que se superposer a un espace
national qui, lui, est un vrai espace de solidarité et d’ap-
partenance, et c’est dans cet espace que I'on peut décider
ou non de mettre sa vie en danger, et non pas, pas encore,
dans I’espace politique européen.

Mais le tournant vers la géopolitique ne s’appuie-t-il lui-méme

5. P. Lamy, « Jalons pour une anthropologie européenne », Le Grand continent,

8 janvier 2020.

6. J.Borrell, « Quelle politique étrangére européenne a heure du Covid-19? », Le

Grand continent, 14 décembre 2020.

Groupe d’études géopolitiques



sur le géoéconomique ? Les sanctions économiques sont souvent
percues aujourd’hui comme un instrument de politique étran-
gére. Lextraterritorialité du droit américain semble étre lexemple
méme de cette porosité, et aussi 'un des sujets sur lesquels un
intérét européen pourrait étre le plus facilement déterminé ?

C’est précisément I’intérét de ce champ de la relation
économique extérieure que d’étre celui qui méle le plus
la géoéconomie et la géopolitique. Les sanctions améri-
caines répondent a un intérét proprement national mais
affectent directement des entreprises européennes. C’est
de maniére unilatérale que les Américains ont souhaité
se retirer de I’Accord de Vienne ou imposer des sanc-
tions vis-a-vis de la Chine. Toute évolution ne vient pas
de I’intérieur. Prenons I'exemple de I’euro : si les discus-
sions sur sa création ont débuté en 1969 avec le rapport
Werner, la question n’a vraiment pris essor que quand
les Américains avec Nixon décident de mettre fin a la
convertibilité du dollar en or.
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Ce non-alignement crée les conditions d’un chemine-
ment vers une autonomie stratégique européenne. C’est
tout 'enjeu du nouvel instrument anti-coercition dont de-
vrait se doter 'Union européenne dans les prochains mois
et visant a lui permettre de prévenir et contrer les me-
sures de contrainte économique prises par des pays tiers
contre 'Union européenne. Comme nous I’avons montré
dans le cadre des travaux des trois Instituts Jacques De-
lors, qui ont inspiré la proposition de la Commission, la
mise au point d’un arsenal de mesures complétes et bien
articulées, de nature a empécher ou du moins a limiter
les dommages pour les Européens de sanctions extrater-
ritoriales américaines ou autres constitue probablement
le premier vrai test opérationnel du nouveau discours sur
l’autonomie stratégique, traduction de la souveraineté en
langage communautaire’.

Interview par Hugo Pascal et Vasile Rotaru

7. M-H. Bérard, E. Fabry, F. Fatah, E. Knudsen, P. Lamy, G. Pons, L. Schweitzer, et
P. Vimont, « Sanctions extraterritoriales américaines, vous avez dit autonomie

stratégique européenne ? », Institut Jacques Delors, 22 mars 2021.
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Didier Reynders - Commissaire européen
alaJustice

Nous sommes face aun
probléme de nature systémique
plutot qu'a des violations
ponctuelles du droit européen

Dans une décision du 7 octobre dernier, le tribunal consti-
tutionnel polonais a jugé inconstitutionnel une partie du droit
européen primaire dans des termes qui permettent de penser
que la primauté du droit européen ne serait plus reconnue
dans cette juridiction. Quelques mois aprés la crise provoquée
par larrét rendu par la cour de Karlsruhe remettant en cause
le programme d’achat de la dette publique de la BCE, quelle
est votre réaction a cette décision ?

Vivre dans une union suppose avant toute chose que
le droit de I’'Union soit appliqué de maniére uniforme par-
tout a travers elle. Le juge polonais, allemand ou frangais
est aussi un juge européen, qui en cette qualité a pour
mission d’appliquer le droit de I'Union européenne et en
cas de doute sur son interprétation, interroger la Cour
de Justice de I'Union européenne (CJUE), seule interprete
authentique du droit européen et seule compétente pour
juger si une institution européenne est en violation du
droit européen.

La primauté du droit européen sur le droit national -
en ce compris les dispositions constitutionnelles - et le
caractere contraignant des décisions de la CJUE ont été
maintes fois rappelées. Ses remises en cause ne sont pas
propres a ’Allemagne hier ou a la Pologne aujourd’hui.

Nous avions déja eu une forte préoccupation quand le
gouvernement francais, dans des écritures soumises au
Conseil d’Etat concernant la légalité du régime de collecte
et de conservation des données, avait invité la juridiction
a procéder a un controdle ultra vires en jugeant que I’arrét
de la CJUE La Quadrature du Net ne respectait pas la ré-
partition des compétences entre I’'Union européenne et
ses Etats membres, et de 'ignorer en conséquence. Dans
sa décision, le Conseil d’Etat refusait de suivre cette voie,
et, en appliquant la jurisprudence de la CJUE, invitait le
gouvernement a revenir dans les six mois avec une nou-
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velle loi compatible avec le droit européen'. Nous avons
également des préoccupations concernant la situation en
Roumanie, ou une décision du 8 juin 2021 souleve des
problémes similaires?.

La singularité du cas polonais réside dans le fait que
C’est la primauté des traités européens eux-mémes qui est
directement remise en cause, et non pas le droit dérivé ou
une décision de I'une des institutions européennes. Il faut
ensuite noter que cette décision fait suite a une requéte
soumise par le Premier ministre, donc a la demande du
gouvernement, et ce dans un contexte oul la Commission a
déja pu exprimer des réserves concernant I'indépendance
du tribunal constitutionnel polonais. C’est donc cette di-
mension politique qui fait la deuxiéme particularité du
cas polonais.

Le gouvernement polonais ne semble pas manifester U'in-
tention de déclencher une procédure formelle de sortie de
P’Union, ce qui serait d’ailleurs contraire a lopinion d’une trés
grande majorité de Polonais. Pourtant, si la décision du tribu-
nal constitutionnel est appliquée a la lettre, la Pologne semble

1. Note de la rédaction : Uarrét du Conseil d’Etat French Data Network et a. en date
du 21 avril 2021 (n° 393099, 394922, 397844, 397851, 424717 et 424718) fait suite
a larrét de la CJUE La Quadrature du Net en date du 6 octobre 2020, par lequel
la CJUE avait considéré que certaines obligations de conservation de données
personnelles généralisée et indifférenciée prévues par le droit francais pour des
raisons de sécurité nationale, ne pouvaient étre compatibles avec le droit eu-
ropéen que sous le respect de conditions strictes et circonstances limitées, qui
n’étaient pas remplies. Dans son arrét du 21 avril 2021, le Conseil d’Etat refuse
largument du gouvernement francais de controler la légalité de la décision de la
CJUE, considérant qu’il ne lui appartient pas de « s’assurer du respect ... par la
Cour de justice elle-méme, de la répartition des compétences entre 'Union eu-
ropéenne et les Etats membres ». Pour autant, le Conseil d’Etat affirme avec une
force inédite la primauté de principe de la Constitution sur le droit européen,
et souligne qu’une directive ou réglement européen qui « aurait pour effet de
priver de garanties effectives l'une de ces exigences constitutionnelles » serait
écarté « dans la stricte mesure ol le respect de la Constitution lexige ». Cette
clause de sauvegarde na pas été appliquée en l'espéce. V. aussi, L. Azoulai et
D. Ritleng, « ‘L’Etat, c’est moi’. Le Conseil d’Etat, la sécurité et la conservation

des données », RTD eur. 2021. 349.

2. Note de la rédaction : dans une décision en date du 18 mai 2021 rendue a pro-
pos d’une série de réformes roumaines relatives a l'organisation judiciaire et au
régime disciplinaire et de responsabilité des magistrats (affaires jointes C-83
/19, C-127/19, C-195/19, C-291/19, C-335/19 et C-397/19), la CJUE a notamment
affirmé que le principe de primauté du droit de 'Union s’oppose a une réglemen-
tation nationale de rang constitutionnel privant une juridiction de rang inférieur
du droit de laisser inappliquée, de sa propre autorité, une disposition nationale
relevant du champ d’application de la décision 2006/928 (établissant un méca-
nisme de coopération et de vérification des progres réalisés par la Roumanie en
vue d’atteindre certains objectifs de référence spécifiques en matiére de réforme
du systéme judiciaire et de lutte contre la corruption) et contraire au droit de
lUnion. Par une décision en date du 8 juin 2021, la Cour constitutionnelle rou-
maine affirme, au contraire, que la Constitution roumaine retient sa primauté
dans l'ordre interne, et les juges roumains ne peuvent pas contréler la confor-
mité des dispositions du droit national déclarées constitutionnelles par la Cour

constitutionnelle a laune des recommandations européennes.
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d’ores et déja déconnectée de lordre juridique européen :
s’agit-il d’un « Polexit » juridique ?

Effectivement, le gouvernement polonais n’a jamais
fait part de sa volonté d’activer les traités pour lancer une
sortie de I’'Union. Il n’y a pas non plus de demande dans
la population polonaise puisque la plupart des enquétes
montrent quenviron 80% de la population désire que la
Pologne demeure dans I’Union.

En ce qui concerne la décision du tribunal constitu-
tionnel, je ne parlerais pas d’un « Polexit » juridique, mais
j’insisterais sur le fait qu’il existe un risque de remise en
cause du fonctionnement de I’'Union européenne dans
son ensemble. Il revient donc a ’ensemble de ’Union - et
ala Commission en particulier, gardienne des traités - de
réagir et faire entrer dans l'ordre la situation polonaise
comime on a tenté de le faire, et souvent avec succes, dans
beaucoup d’autres cas par le passé.

Nous sommes confrontés aujourd’hui a un probleme
de nature systémique, plutdt qu’a des violations ponc-
tuelles du droit européen ou d’inquiétudes isolées concer-
nant le respect des principes de I’Etat de droit, les va-
leurs fondamentales ou la démocratie. Pour les cas isolés,
nous entrons facilement en dialogue avec I’Etat membre
en question, et la réponse est souvent d’accueillir nos re-
marques et d’essayer d’améliorer la situation en faisant les
réformes nécessaires. Or aujourd’hui nous sentons qu’il
existe une volonté plus systémique de mettre a mal I’in-
dépendance de la justice polonaise et méme désormais de
mettre a mal d’une certaine fagon la force des traités euro-
péens, ce qui n’est pas acceptable pour la Commission et
ne semble pas I’étre non plus pour les autres institutions
européennes. Car cette unité est une bonne chose.

A cet égard, la Commission européenne n’est pas dé-
pourvue d’outils pour défendre les fondements mémes
de I’'Union et sa capacité a mener efficacement différentes
politiques sur ’ensemble du territoire européen, avec
des principes de base qui doivent étre respectés et qui
fondent notre organisation. Le droit européen doit étre
appliqué de la méme facon partout ; or la décision du
tribunal constitutionnel polonais pourrait laisser penser
qu’il serait possible d’organiser I’application du droit eu-
ropéen « a la carte », et donc de choisir a tout moment
quelles dispositions seraient applicables et lesquelles
pourraient étre écartées pour leur prétendue incompati-
bilité avec le droit constitutionnel national.

Un tel développement ne serait pas seulement tres
dangereux pour les citoyens - et d’abord les citoyens po-
lonais, qui pourraient se voir privés, par exemple, d’un
certain nombre de protections prévues par les traités eu-
ropéens et qui pourraient étre écartés pour une raison ou
pour une autre par les autorités polonaises - mais ce serait
aussi une énorme entrave au fonctionnement du marché
intérieur. Les investisseurs doivent avoir a la fois la cer-
titude que dans I’Etat membre dans lequel ils entendent
investir le droit européen est appliqué de la méme ma-
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niere que dans le reste de I'Union, et la certitude que tout
contentieux serait jugé par des tribunaux indépendants,
qualifiés et efficaces - et ce point souléve un deuxiéme dé-
bat autour de la situation de la justice en Pologne au-dela
de son tribunal constitutionnel.

Justement, quels sont concrétement les autres outils dont
dispose la Commission pour réagir face a la situation actuelle ?

Notre détermination est complete, il n’y a donc au-
cune hésitation a employer toutes les mesures néces-
saires pour faire respecter les principes qui participent
des fondements mémes de 1’Union, tels la primauté du
droit européen et le caractere contraignant des décisions
de la CJUE.

Mais j’aimerais d’abord rappeler que le temps des ré-
seaux sociaux et de la réaction politique n’est pas le temps
du droit : lorsqu’une décision comme celle du tribunal
constitutionnel polonais est rendue le matin, nous ne pou-
vons pas introduire un recours a midi et obtenir une dé-
cision de la CJUE le soir, méme si nous avons chaque fois
tenu a réagir de maniere immédiate pour protéger les fon-
dements de I’'Union. C’est, bien évidemment, un peu frus-
trant, mais si nous voulons faire valoir le respect de I’Etat
de droit et les principes qui en découlent, nous devons
nous-mémes étre exemplaires. Il nous appartient donc
de prendre le temps nécessaire pour construire nos argu-
ments juridiques sur des fondements solides et complets,
avant d’engager, comme les procédures européennes nous
y obligent, un dialogue avec I’Etat membre. Ce nest qu’a la
fin de ce processus que nous pouvons engager un recours
devant la CJUE ou demander que le Conseil se prononce.
Les enjeux dans ces circonstances sont trop importants
pour risquer de subir des échecs du fait d'une mauvaise
préparation du dossier et de nos arguments.

Pour revenir aux outils, ces derniers sont multiples et
peuvent étre employés simultanément, que I'on pense aux
procédures d’infraction, au reglement « conditionnalité »
ou a la procédure de sanctions prévue par l’article 7 du
Traité sur ’'Union européenne. Il nous appartient de faire
en sorte que I'ensemble des dispositifs que nous avons a
notre disposition soient les plus efficaces possibles, que
ce soit lorsqu’on agit devant la CJUE ou devant le Conseil
européen, ou dans les domaines de compétence propres
de la Commission, liés par exemple aux décisions sur les
financements.

Jaimerais a ce titre noter que nous avions engagé de-
puis longtemps des procédures devant la CJUE concer-
nant 'indépendance de la justice polonaise. Nous avions
notamment de fortes inquiétudes concernant les procé-
dures disciplinaires qui avaient été introduites dans la
législation polonaise ou les dispositions sur les levées
d’immunité des juges, que nous avons déja attaquées de-
vant la Cour a deux reprises. Sur notre demande, la CJUE
a méme ordonné a la Pologne de prendre des mesures
provisoires en attendant I’arrét définitif, et a récemment
condamné la Pologne a payer une astreinte pour chaque
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jour de non-conformité avec les mesures provisoires or-
données®.

L’outil financier est lui aussi tres efficace. Pour prendre
un exemple récent, en 2019, des « zones sans idéologie
LGBT » ont été décrétées par nombre de municipalités et
de provinces polonaises qui se déclaraient par-la libres de
toute présence de la communauté LGBT. Cela a provoqué,
a juste titre, des réactions tres vives : c’est une discrimi-
nation évidente, en violation flagrante de la Charte des
droits fondamentaux. En réponse, six de ces municipalités
ont été exclues d’un processus de jumelage avec d’autres
communes européennes, perdant ainsi I'acces aux finan-
cements européens liés a ce programme. Plus fortement
encore, cette année nous avions pris la décision d’arreé-
ter des financements dans le cadre du Fonds de cohésion
lorsque le bénéficiaire potentiel adopte ce type de mesures
discriminatoires. Un certain nombre de provinces et de
municipalités polonaises sont alors revenues sur leurs po-
sitions et ont supprimé ces déclarations concernant I'ex-
clusion de la communauté LGBT de leur territoire. Cela
veut donc dire que I'outil financier est utile et, méme sur
des sujets tres sensibles, peut se montrer efficace. J’insiste
sur ce point car nous allons régulierement considérer
I'usage de ces outils financiers, indépendamment de la
mise en ceuvre d’un mécanisme plus particulier.

En ce qui concerne maintenant la fameuse « condi-
tionnalité », soit la possibilité pour ’'Union européenne
de suspendre, réduire ou restreindre I'accés aux finan-
cements européens en cas de violation des garanties de
I’Etat de droit dans l'usage des fonds, il faut rappeler
que le reglement 2020/2092 qui le prévoit est en vigueur
seulement depuis 1° janvier, ce que I'on oublie parfois.
Depuis le début de I’année, nous essayons avec Johannes
Hahn, Commissaire européen au budget, d’identifier les
éléments factuels nous permettent de constater que les
conditions sont remplies dans certains Etats membres, ou
que nous avons au minimum des interrogations sur la si-
tuation. Ce nouveau mécanisme de protection du budget,
tout a fait général et ouvert, nécessite également que ’on
constitue les dossiers les plus solides possibles avant d’en
chercher la mise en ceuvre. Nous avons donc beaucoup

3. Note de la rédaction : la Commission européenne a introduit le 1* avril 2021 un
recours en manquement contre la Pologne devant la CJUE, estimant notam-
ment qu’une loi polonaise n’était pas conforme au droit européen en ce quelle
interdisait aux juges nationaux de vérifier que les tribunaux chargés d’appliquer
le droit européen en Pologne satisfaisaient aux conditions d’indépendance et
impartialité (affaire C-204/21). Dans lattente de l'arrét de la Cour qui mettra fin
al'affaire, la Commission a demandé a la Cour d'ordonner a la Pologne d’adopter
une série de mesures provisoires, ce a quoi le vice-Président de la CJUE a fait
droit par une ordonnance du 14 juillet 2021. Sur requéte soumise par la Com-
mission le 7 septembre 2021, le vice-Président de la CJUE a par la suite constaté
que la Pologne ne s’est pas conformée aux obligations qui lui incombent en vertu
de lordonnance du 14 juillet 2021, et a condamné la Pologne a payer a la Com-
mission européenne une astreinte journaliére d’un montant de 1 million d’euros

par jour de retard ou jusqu’au prononcé de larrét définitif dans l'affaire C-204/21.
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travaillé récemment, ensemble avec le Parlement et le
Conseil, pour mettre au point des lignes directrices claires
sur la mise en ceuvre potentielle du mécanisme de condi-
tionnalité. Toutes les institutions sont unies dans leur
volonté de protéger les bénéficiaires ultimes des fonds
européens ; il serait donc inacceptable qu’en mettant en
ceuvre ce mécanisme pour sanctionner un gouvernement,
les agriculteurs ou méme les associations qui défendent et
promeuvent I’Etat de droit soient privés de financement?.
Janticipe également une réponse de la CJUE avant la fin
de I'année sur les recours des gouvernements hongrois et
polonais a 'encontre du réglement « conditionnalité », qui
devrait nous fournir plus de certitude a ce sujet®.

Au-dela, dans son discours sur I’état de I'Union, la Pré-
sidente von der Leyen a tres clairement annoncé notre vo-
lonté d’entamer la démarche par des procédures écrites.

Compte tenu de ce qui précéde, et notamment les nom-
breuses tentatives de remise en cause de la primauté du droit
de PUnion européenne et du respect des principes de UEtat de
droit, peut-on dire que ’Union est en train de vivre une crise
existentielle ?

11 faut rappeler le contexte historique de la situation ac-
tuelle. Au cours de la période récente, nous avons consa-
cré beaucoup de temps et de moyens a vérifier les progrés
réalisés dans la convergence économique et dans la bonne
gestion budgétaire a travers I’Union. Cela s’est traduit par
une série d’évolutions positives, notamment en réaction
a la crise financiére et a la crise des dettes souveraines.
La priorité résidait alors dans la mise en place d’outils
efficaces pour mieux controler le secteur bancaire, celui
des assurances et généralement les marchés financiers,
avec un role accru pour la Banque centrale européenne.
A I’époque, le débat sur les valeurs européennes était
quasiment inexistant ; en d’autres termes, les criteres
de Copenhague recevaient moins d’attention que ceux
de Maastricht. On avait presque I'impression que lors de
I’acceptation de nouveaux Etats membres dans I’Union ou
dans la zone euro, I’essentiel était de s’assurer qu’il n’y au-

4. Note de la rédaction : par une résolution en date du 8 juillet 2021, le Parlement
demande a la Commission européenne d’appliquer sans délai et intégralement
le reglement « conditionnalité », considérant que le texte du reglement était
clair et que son application n’avait besoin d’aucune interprétation supplémen-
taire. S’agissant de 'élaboration des lignes directrices, le Parlement a demandé
4 la Commission d'y préciser notamment que les violations de UEtat de droit
dans un Etat membre qui résultent d’événements survenus avant le 1* janvier
2021 relévent bien du champ d’application du reglement tant que leur effet a en-
core cours, et de tenir compte du fait que les cas de violations persistantes de la
démocratie et des droits fondamentaux peuvent avoir un effet sur la protection
des intéréts financiers de ['Union. Enfin, le Parlement souligne l'importance de
protéger les intéréts des destinataires finaux et des bénéficiaires des finance-

ments dans la mise en ceuvre du réglement.

5. Note de la rédaction : les gouvernements de la Pologne et de la Hongrie ont
chacun saisi la CJUE pour faire annuler le mécanisme de conditionnalité, consi-
dérant que ces régles seraient confuses, imprévisibles et dénouées de fonde-

ment juridique. Les audiences devant la CJUE ont commencé le 12 octobre 2021.
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rait pas de dérapage budgétaire et que toutes les réformes
économiques nécessaires étaient mises en ceuvre ; le res-
pect des principes démocratiques, des droits fondamen-
taux et de ’Etat de droit était considéré comme acquis.

Nous constatons aujourd’hui que la situation est com-
pletement différente. Depuis 2016, la Commission a lancé
I'idée d’un examen du respect des principes de I'Etat de
droit dans chacun des Etats membres, avec un premier
rapport sur ce sujet dans I’'Union publié ’année derniére
et le deuxieme en juillet dernier. En méme temps, la CJUE
et la CEDH rendent de plus en plus d’arréts définissant
par touches successives ce que I'on entend par Etat de
droit et indépendance de la justice. Le Parlement euro-
péen s’est aussi engagé, essentiellement depuis 2016, dans
cette voie. Cette prise de conscience au sein de toutes les
institutions européennes est récente, et a certainement
été accélérée par des développements inquiétants, tels
les réformes constitutionnelles intervenues en Hongrie ou
encore la participation de partis extrémistes au gouverne-
ment de certains Etats membres, notamment ’Autriche.

Cela étant dit, je ne crois pas pour I'instant que I"'Union
soit en train de vivre une crise existentielle. Nous sommes
confrontés, certes, a une remise en cause des fondements
de I’'Union par certaines actions ou décisions, mais ce qui
est encourageant est qu’un grand nombre d’Etats membres
se mobilisent immédiatement en réaction, tout comme les
institutions européennes, afin d’exiger que les principes
fondamentaux de I’Union soient respectés. Cette prise de
conscience est indispensable aujourd’hui, car si nous ne
réagissons pas vite, I’avenir sera effectivement menacé ;
une Union « a la carte » n’est pas une Union.

Comment éviter de se retrouver dans cette situation
et de donner a certains cette impression ?

L’actualité récente montre que c’est tout I'inverse que
I'on est en train de vivre derniérement. Je prendrai un seul
exemple, celui de la santé. Depuis le début de la crise du
Covid-19, beaucoup se demandaient ou était ’Europe. Or,
I'Union n’a pratiquement aucune compétence dans ce do-
maine. Pour autant, ’Europe n’était pas absente. Nous avons
réussi a construire au fur et a mesure des semaines et des
mois une véritable politique de santé, de recherche, de déve-
loppement des vaccins. Aujourd’hui, nous disposons de bud-
gets qui seront mis a disposition a ’échelle européenne pour
promouvoir une politique commune en matiere de santé. La
méme conclusion s’impose lorsqu’on songe aux discussions
actuelles sur 'autonomie stratégique, la politique commune
en matiére de défense et de sécurité, ou méme la volonté de
faire de I’Europe un acteur mondial dans I'industrie des mi-
croprocesseurs : il existe une vraie attente que les politiques
a l’échelle européenne se renforcent.

Or pour que ce renforcement soit possible, nous de-
vons nous assurer que la crise des valeurs dans certains
Etats membres - qui, on ne peut pas le nier, est trés forte
- n’entraine pas une contagion menacant la survie méme
de I’'Union a long terme. Certes, nous ne pouvons pas
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comparer la situation actuelle aux risques de propaga-
tion en dominos de la crise financiere il y a quelques an-
nées, nous sommes loin de ce type de danger. Mais nous
ne pouvons pas nous permettre de tarder a réagir aux
situations inquiétantes, avec tous les outils juridiques et
financiers a notre disposition.

Sans penser uniquement aux cas de la Pologne et de la Hon-
grie, avez-vous limpression dans votre pratique quotidienne
que UEtat de droit est une notion partagée et comprise de la
méme maniére 2 travers les Etats membres ?

Si I'on regarde la situation dans le monde, on constate
il est vrai des différences tres nettes dans la maniere dont
différentes juridictions comprennent ces valeurs, en tout
cas par rapport a ce que l'on entend par « Etat de droit »
en Europe. Bien évidemment, a trop regarder la situation
ailleurs, nous pourrions nous dire que, tout compte fait,
I’Europe est dans I'ensemble plutot une bonne éleve, ce
qui est d’ailleurs confirmé par les différents classements
internationaux en la matiére. Mais cela ne nous exonére
pas de faire attention a ce que les principes de I’Etat de
droit, les droits fondamentaux, les droits des minorités,
et les principes démocratiques, soient respectés au quo-
tidien au sein de I’'Union.

Lors de I’élaboration du rapport annuel sur I’état du
droit dans I'Union, nous nous sommes d’ailleurs confron-
tés a la problématique de la définition de la notion méme
d’Etat de droit. Le travail que nous avons accompli sur les
standards utilisés dans le rapport atteste directement du
fait que des critéres partagés existent bien.

Bien évidemment, il existe des différences d’un Etat
membre a ’autre. Prenons I'exemple du systéme démo-
cratique : nous avons vingt-sept systemes électoraux dif-
férents. Je ne suis pas slir que tout le monde puisse expli-
quer en Allemagne comment fonctionne la composition
du Bundestag, méme en période électorale. Pourtant, on
finit par accepter que, avec des cultures différentes, des
cheminements historiques différents ayant mené a tel ou
tel régime parlementaire ou présidentiel, des élections au
suffrage majoritaire ou proportionnel, un air de famille
rassemble ces systemes, tous démocratiques. C’est le res-
pect d’un certain nombre de principes fondamentaux qui
compte, et qui nous permet de reconnaitre I’identité dans
la diversité des particularités nationales. Dés lors, nous ne
demandons jamais que les systémes politiques ou judi-
ciaires soient parfaitement identiques ; il suffit qu’ils res-
pectent les valeurs de I’'Union. Il en est de méme lorsqu’on
parle de racisme et de xénophobie : les pays scandinaves
sont traditionnellement protecteurs de la liberté d’expres-
sion, et ne veulent pas prendre des mesures légales aussi
strictes que ce que nous préconisons, ce qui souléve des
débats permanents. Finalement, des cultures différentes
nous amenent a des systemes différents, mais cette diver-
sité ne souleve aucun probléme tant que les systémes sont
équivalents, c’est-a-dire qu’ils respectent réellement nos
valeurs fondamentales.
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Pour revenir a la garantie du respect des principes
de I’Etat de droit dans I'Union, il faut rappeler qu’elle
vise avant tout a protéger les citoyens dans chaque Etat
membre : si I’Etat de droit n’est pas respecté, ce sont aussi
tous les autres droits substantiels des citoyens européens
qui reculent. C’est ce constat qui nous a amené au rapport
sur I’Etat de droit dans I’'Union et a la vingtaine de débats
auxquels j’ai déja participé devant les parlements natio-
naux pour expliquer nos conclusions et recommandations.

Nous nous engageons dans un travail de pédagogie
qui associe Parlements, gouvernements, et membres de
la société civile. Pour renforcer ce dialogue, j’ai récem-
ment demandé a ’Agence des droits fondamentaux de
I’Union européenne (sise a Vienne) de travailler sur un
modele de multiplication de ces échanges avec des orga-
nisations de la société civile. Je suis d’ailleurs intimement
convaincu que I’Etat de droit, les droits fondamentaux,
la démocratie, en passant par la sensibilisation au climat
et a la prévention contre les discours de haine, sont tous
des sujets qui devraient irriguer les parcours scolaires a
travers I’Union. Il est essentiel que les citoyens européens
comprennent dés le plus jeune age en quoi ces différents
éléments sont importants dans leur vie quotidienne. Il
faut leur expliquer par exemple pourquoi I’accés a une
juridiction indépendante et impartiale, et si possible ef-
ficace, est indispensable pour la protection de tous les
autres droits dont ils jouissent. Pour prendre un autre
exemple, si'indépendance des médias n’est pas garantie,
ils ne pourraient jamais se forger leurs propres opinions.

La solution aux problemes que nous rencontrons au-
jourd’hui a cet égard viendra sans doute des jeunes géné-
rations, dont on constate 'extraordinaire mobilisation sur
la question climatique par exemple. On peut étre d’accord
ou non avec les méthodes employées, mais cette mobilisa-
tion ne peut étre ignorée dans la définition des actions des
Etats ou de 'Union. De la méme maniére, notre objectif est
de convaincre les jeunes générations que dans tous les do-
maines qui leurs sont chers, le respect de nos valeurs, du
processus démocratique et de I’Etat de droit est essentiel
pour qu’ils puissent s’exprimer et avoir une influence réelle
sur les choix politiques qui définissent le monde de demain.

Au-dela de son importance pour le quotidien des citoyens
européens, la problématique de UEtat de droit semble intime-
ment liée a une certaine projection du pouvoir normatif euro-
péen a létranger. La force et la longévité du désormais fameux
« effet Bruxelles » dépendent-elles tout autant de limportance
du marché européen que de la réussite dans ce combat pour
s’assurer que les valeurs fondamentales sont véritablement
partagées au sein de ’'Union ?

Le travail effectué a I'intérieur de I'Union est en effet
un préalable indispensable a toute tentative européenne
d’exercer une quelconque influence sur la marche des
affaires mondiales. Si nous ne faisons pas le travail a la
maison, pour ainsi dire, il nous sera trés difficile d’exiger
des réformes de nos voisins.
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Le travail que nous sommes en train d’accomplir au
sein des vingt-sept Etats membres nous permettra d’appli-
quer la méme analyse stricte aux pays candidats dans les
Balkans, et d’affirmer de bonne foi que le respect de nos
valeurs fondamentales est une condition sine qua non de
I’adhésion. Lorsqu’on rencontre les dirigeants de la Géor-
gie et de la Moldavie, toutes les réformes pour lesquelles
on plaide en matiére de justice et d’Etat de droit reflétent
directement le travail que nous menons aussi au sein de
I’'Union. La situation était identique lorsque nous nous
sommes déplacés avec tous les membres de la Commis-
sion a Addis-Abeba pour rencontrer les membres de la
Commission de I’'Union africaine.

Je suis convaincu que I'influence européenne découle
de notre capacité a projeter une image attractive, et que
lorsque la situation se dégrade quelque part en Europe,
c’est 'image de I'ensemble de I’Europe qui en patit. Je
crains toutefois que beaucoup d’Européens ne se rendent
pas compte que les situations dont nous avions parlé, tout
autant que les crises migratoires et d’autres situations
dramatiques ne sont jamais de phénomenes isolés dans
certains Etats membres en particulier : pour les non-Euro-
péens, c’est 'ensemble de I'Union européenne qui semble
subir une crise majeure.

Le travail a accomplir au sein de ’'Union avant de pou-
voir s’exprimer avec une voix crédible a 'extérieur est
donc a prendre tres au sérieux. Le RGPD a par exemple
permis de mettre en place un systeme de protection des
données personnelles en Europe. Or cette préoccupation
n’est pas propre a ’Europe, elle est partagée par beau-
coup d’autres juridictions ; le reglement a donc aussi of-
fert un modele pour la facon dont la protection des don-
nées et de la vie privée des individus peut étre assurée.
Le réglement n’est pas proprement extraterritorial ; mais
il a un effet de contagion. De plus en plus d’Etats a tra-
vers le monde ont mis en place des outils comparables,
directement inspirés de notre reglement. Des lors, le tra-
vail que nous faisons a la maison dans ce domaine, je ne
vais pas dire montre I'exemple, mais inspire en tout cas
la confiance dans la possibilité de protéger les données
personnelles dans le monde actuel. Aujourd’hui, le Green
Deal, initiative tres forte de 1'Union, est une nouvelle oc-
casion d’essayer d’entrainer un mécanisme global a partir
de ce que nous faisons au sein de ’'Union.

Sans un travail trés sérieux en interne, nous n’aurions
pas la capacité d’entrainer des partenaires et d’avoir des
lors une influence sur la définition des standards a I’éche-
lon international. Je dois reconnaitre que le retour des
Etats-Unis, au moins la volonté de la nouvelle administra-
tion de travailler dans I’esprit du multilatéralisme, nous
aide a renforcer notre influence, lorsque les valeurs que
nous voulons défendre sont partagées par les Etats-Unis.

Le soft power européen découle donc en partie de sa ca-
pacité a exporter son modéle normatif. Cette composante de
projection fait-elle vraiment partie des choses auxquelles la
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Commission pense lorsqu’elle travaille, par exemple, sur la
régulation de ’économie digitale, ou est-ce une conséquence
inattendue d’un travail principalement tourné vers Uintérieur ?

Ceux qui disent au sein de la Commission qu’ils n’y
pensent pas vraiment sont un peu des Monsieur Jourdain
qui s’ignorent, qui participent a la projection de I'in-
fluence normative européenne sans le savoir. Lorsqu’on
essaie de définir les meilleures regles possibles au sein de
I’Union, c’est que ’on pense que ces régles ne sont pas
absurdes en dehors de I’'Union et pourraient donc aussi
servir de standards internationaux. Cela se vérifie plei-
nement en matiere de protection de nos valeurs fonda-
mentales, ol cette projection normative était un objectif
en soi. Nous avions toujours considéré que ce que nous
faisions au sein de I’'Union nous permettrait de garder une
crédibilité a ’extérieur.

Par exemple, le nombre accru de morts en Méditerra-
née nous oblige a revoir notre politique migratoire y com-
pris parce qu’il nous serait difficile de pointer du doigt des
catastrophes humanitaires a I'extérieur si nous ne faisons
pas assez nous-mémes pour arréter les drames en Méditer-
ranée. La Commission a donc mis sur la table un nouveau
pacte migratoire pour essayer de redéfinir la maniere dont
ce sujet est abordé. Montrer le bon exemple est indispen-
sable si I'on veut exiger quoi que ce soit des autres.

Un autre exemple est celui de la peine de mort. Nous
avons réussi a faire en sorte que cette peine disparaisse
aussi bien au sein de I'Union que dans le Conseil de I’Eu-
rope, et ce n'est plus un sujet d’actualité aujourd’hui.
Méme si un débat a eu lieu en Turquie il y a quelques
années, la peine de mort n’a pas été réintroduite. Seule
la Biélorussie I’'applique encore et, deés lors, se situe en
dehors du Conseil de I’Europe. Or, sans d’abord réussir
une abolition complete en Europe, nous ne serions pas
crédibles pour en parler ailleurs. Voila donc encore un
exemple oul ’Europe est en pointe, seulement parce que
nous avons réussi a aligner les positions de tous les Etats
membres, et méme sur 'ensemble du continent avec une
seule exception.

Cette discussion nous améne a celle de « lidentité euro-
péenne ». Ne pourrait-on pas voir dans la force de ses valeurs,
telles qu’exprimées par son droit, la seule fagcon pour UEurope
de se définir et de garder son rdle dans la mondialisation ?
Autrement dit : Uidentité européenne serait-elle une identité
normative ?

Je crois que les traités sont tres clairs a cet égard. L'article
2 du Traité sur 'Union européenne ne laisse aucun doute
sur le fait que nos valeurs fondamentales sont consubstan-
tielles a I'identité européenne. Par ailleurs, pour devenir
membre de I'Union, les Etats candidats doivent remplir les
conditions d’adhésion a ces principes, et le controle a cet
égard a été renforcé ces derniéres années.
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Ce noyau dur couvre un ensemble de valeurs, de ré-
férences que nous pensons universelles - méme si elles
ne sont pas encore acceptées par tous, a I'instar de la dé-
mocratie - et notre ambition est de les promouvoir. On
le fait a travers certaines réglementations spécifiques qui
touchent a la protection des droits fondamentaux, a la vie
privée (comme le RGPD), ou sur I’Etat de droit.

Mais on le fait aussi en travaillant sur des sujets qui pa-
raissent parfois plus éloignés, mais qui partagent exacte-
ment la méme logique. Je pense notamment au travail sur
la création d’un climat de confiance, que ce soit entre les
citoyens et les autorités publiques, ou entre les consom-
mateurs et les entreprises. Nos réglementations dans des
domaines tres variés concourent a cette fin. C’est le cas
lorsque nous nous intéressons a la protection de la vie
privée a I’égard des entreprises, mais aussi des autorités
publiques et des services de renseignement. C’est aussi le
cas lorsqu’on travaille avec les entreprises dans le cadre
du Green Deal pour les accompagner dans leur volonté
de créer une économie plus durable, mais également plus
respectueuse des droits ; je pense notamment aux dili-
gences pour éviter que la chaine de production repose sur
le travail forcé dans certaines régions du monde - Xinjiang
en Chine par exemple - ou le travail des enfants.

Dans le méme ordre d’idées, d’ici la fin de ’'année je
souhaite pouvoir présenter ensemble avec Thierry Bre-
ton, en sa qualité de commissaire responsable du marché
intérieur, une initiative sur la gouvernance durable des
entreprises, avec un changement de la définition de I’in-
térét social, sur le modele de la loi Pacte en France, et
un devoir de vigilance pour les sociétés dans leurs opé-
rations et leur chaine d’approvisionnement concernant
les risques, les potentielles externalités négatives sur I'en-
vironnement, la biodiversité, le changement climatique
mais aussi les droits de ’homme.

Or, que faisons-nous a travers ces démarches ? Quand
nous nous intéressons a ces sujets, ou encore a la maniere
dont les plateformes luttent contre les discours de haine
en ligne, a la protection des consommateurs contre des
produits dangereux, aux biais dans le fonctionnement de
I'intelligence artificielle et a la lutte contre les comporte-
ments frauduleux, notre objectif ultime est de renforcer le
climat de confiance entre les parties prenantes. Nous es-
sayons effectivement, comme vous le soulignez, de nous
fonder sur nos valeurs fondamentales afin de montrer aux
citoyens européens que ’Europe que nous construisons
est un espace de confiance.

L’Europe est donc plus forte et peut affirmer son iden-
tité quand ses actions et son cadre normatif, dans quelque
domaine que ce soit, incarnent et protégent ses valeurs
et nos droits les plus fondamentaux. C’est 1a le sens de
notre action.

Interview par Hugo Pascal et Vasile Rotaru
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Jean-Claude Juncker « Ancien President de la
Commission européenne (2014-2019) et ancien
Premier ministre du Luxembourg (1995 -2013)

Tout est géopolitique

Quand on regarde l'an 2021, le retrait américain de Kaboul
semble marquer un tournant. Le Président du Conseil euro-
péen, Charles Michel, nous avait confié sa lecture a chaud de
la séquence ouverte en aolit'. Quelle est votre analyse ?

Ma lecture n’est pas terminée. Les images que nous
avons pu voir m’ont rendu triste et perplexe a la fois.
Triste parce que l'affaire afghane, si vous me permettez
cette expression, s’est terminée trés mal, dans la défaite,
avec un sentiment de gichis. Perplexe parce que je crois
que cette affaire connaitra des développements difficiles
a anticiper mais qui ne promettent rien de bon pour I’Eu-
rope. Elle nous fait entrer dans une nouvelle dimension
dont on ignore, a vrai dire, a peu pres tout.

Comment avez-vous interprété le positionnement de
ladministration Biden vis-a-vis de ses alliés ?

Biden aurait pu se concerter avec ses alliés. Mais I’af-
faire afghane, en tant que telle, n’a rien changé a la re-
lation des Européens avec les Etats-Unis. Les prises de
parole du président américain nous ont dit une chose :
nous avons fait fausse route. L’idée mise en avant par
le monde atlantique depuis quelques années, peut-étre
méme depuis la fin de la guerre froide, est arrivée a son
terme. L’'impératif d’intervention, méme pour empécher
le pire, n’est plus d’actualité. L’idée que I'on puisse inter-
venir a partir de I’extérieur sur le développement interne
des sociétés qui ne nous ressemblent pas était mauvaise.
Elle n’a fait que produire des échecs.

Avec la prise de Kaboul par les Talibans, les Améri-
cains, les Européens, les « otaniens » ont perdu sur deux
fronts : celui de la crédibilité vis-a-vis des autres puis-
sances et celui de la confiance en leurs moyens. Il faut par-
tir d’ici. C’est le sens de ce que nous répeéte le président
des Etats-Unis : nous ferions mieux d’apprendre a gérer

1. «Eléments de doctrine, une conversation avec Charles Michel », Le Grand Conti-

nent, 8 septembre 2021.
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nos propres affaires avant de prétendre nous occuper de
celles des autres.

Pour ce faire, il faut développer une analyse qui nous
soit propre. Plutot que de parler d’autonomie stratégique
je plaide, d’abord, pour que nous mettions en place une
autonomie d’analyse, par une étude des positionnements
géopolitiques qui doit étre beaucoup plus compléte
qu’elle ne I'est a présent, prenant en considération les in-
téréts pour étre a la hauteur des valeurs.

Qu’est-ce que cette analyse nous dirait de état
de la relation atlantique ?

Nous avons connu la période de Donald Trump avec
qui je me suis, curieusement, bien entendu. Nous sommes
passés sous le régime de I’'administration Biden. J’ai bien
connu Joe Biden, quand il était vice-président de Barack
Obama. Il a une plus grande faculté d’écoute que Trump :
c’est le moins que I'on puisse dire ! Mais surtout, il connait
beaucoup mieux I’Europe.

Donald Trump avait une idée de I’Europe qui était
inexacte. Il était dans un fantasme surprenant : il considé-
rait que I’Union avait été créée dans une sorte de complot
contre les Etats-Unis, concue pour nuire a leur influence
dans le monde. On peut tout dire, mais ce n’est vraiment
pas le cas. L’'Union a été un projet mené par des atlantistes
convaincus. L'essentiel est la.

Voyez-vous une continuité entre les deux administrations ?

Oui, d’une certaine facon, il y a une continuité. Tru-
mp - comme Biden - partait de 'idée qu’il était en charge
des intéréts américains, que le président des Etats-Unis et
sa politique étrangere devaient répondre aux besoins des
classes moyennes. Des lors, les intéréts des autres n’ont
pas beaucoup d’importance. Est-il en cela si différent des
chefs d’Etat européens ? Toutefois, Biden est a ’écoute :
nous le voyons aujourd’hui.

Justement, qu’est-ce qui configure essentiellement au-
jourd’hui la relation atlantique ?

Le probleme géopolitique qui nous est posé a trois
noms : la Chine, la Russie et, avec une moindre intensi-
té, la périphérie immédiate de 'Europe qui comprend la
Turquie et le Moyen-Orient. Sur ’ensemble de ces sujets
nous avons la chance de pouvoir échanger nos idées avec
I’administration Biden.

Partagez-vous l'idée de plus en plus présente a Washington
d’une « nouvelle guerre froide » avec la Chine ?

La Chine, d’un point de vue économique et commer-
cial, est un partenaire qui compte pour nous. Dire le
contraire ne correspond a aucune réalité. Mais en Eu-
rope nous avons été naifs a I’égard de Pékin pendant de
longues années. Nous avons accepté que les entreprises
chinoises accedent a notre marché intérieur alors que les
compagnies européennes se voyaient interdire ce méme
acces.
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Jai 'impression d’avoir contribué a corriger le tir. Dans
la derniere réunion que j’ai eu en tant que président de la
Commission a Paris avec Emmanuel Macron, Angela Mer-
kel et le président chinois Xi Jinping, j’avais dit au président
chinois - qui a pris cela tres calmement - que la Chine était
bien siir un partenaire, mais qu’elle était aussi un rival et
un concurrent qui ne jouait pas selon les regles.

Quelle est votre analyse de la relation de I'Union avec la
Russie ?

La Russie, contrairement aux Etats-Unis, est notre voi-
sin immédiat. Nous ne pouvons pas changer la géogra-
phie : ’'Europe est proche de la Russie. Ce voisinage a
une conséquence : imaginer une architecture sécuritaire
de ’Europe sans réserver une place a la Russie est une
impasse. Je ne dirais pas indépendamment du probléme
de la Crimée ou de I’Ukraine de I’Est, mais nous devons
avoir avec la Russie une relation suivie. Il faut que nous
nous parlions. Les Américains ne sont pas dans le voisi-
nage immeédiat de la Russie.

Nous ne pouvons pas sur ces deux questions - la Russie
et la Chine - suivre les instructions qui nous parviennent
de Washington, nous devons avoir une autonomie d’ana-
lyse et de comportement.

Vous avez prononcé des mots récemment introduits dans
le vocabulaire européen - géographie, autonomie... Quand
j’avais interrogé en 2019 Romano Prodi, il avait paru s’étonner
de la circulation d’un vocabulaire géopolitique a Bruxelles?.
Selon lui, ces concepts n’étaient pas dans la boite a outil de
la Commission qu’il a présidée entre 1999 et 2004. Quel est
votre sentiment ? Est-ce que vous avez senti une accélération
de cette prise de conscience avec la Commission Von der Leyen
qui se veut, justement, « géopolitique »* ?

Javais affirmé que je voulais que ma Commission de-
vienne politique. Cela impliquait déja que la dimension
géopolitique joue un réle accru. Parce que nous devons
définir une relation avec le reste du monde : avec la
Chine, avec la Russie ainsi qu’avec I’Afrique, continent
dont I'importance est beaucoup trop sous-estimée par
les Etats européens.

Tout est géopolitique. La géopolitique c’est I'intersec-
tion entre la politique et la géographie. C’est un luxem-
bourgeois qui vous parle. 1l y a les grands agglomérats
- qui peuvent méme étre des grands continents - souvent
plus importants que nous du point de vue géographique
ou démographique.

Nous venons de célébrer le trentieme anniversaire de la
chute de 'URSS. Avec le Traité de Minsk nous avons assisté
a un bouleversement des cartes politiques, mais est-ce qu’il
s’est vraiment agi d’une transformation de la géographie ?

2. « ‘Il est difficile d’oublier lempire’, une conversation avec Romano Prodi », Le

Grand continent, 18 octobre 2019.

3. F. Louis, « Quatre problémes géopolitiques de la Commission géopolitique », Le

Grand continent, 8 septembre 2020.

Groupe d’études géopolitiques

L’URSS était un immense empire, ’Europe, qui ne se
réduit pas a I’'Union européenne, est toute petite. Nous
sommes le plus petit continent au monde, et ce alors
méme que nous pensons toujours étre au centre du
monde. Nous ne sommes pas, nous n’avons jamais été, les
maitres de I’histoire universelle. A chaque fois qu’en Eu-
rope quelqu’un a essayé de devenir le maitre du monde,
cela a dérapé : Hitler et confréres ont poursuivi une idiote
volonté de puissance.

Lanalyse de la place de PEurope dans le monde vous
conduit-elle a une forme de modestie ?

Oui, dans I’analyse géopolitique du monde et de I'im-
brication des ensembles nous devons étre modestes.
Bien siir, nous avons quelque chose de particulier. In-
dépendamment des dérapages polonais et hongrois que
nous observons avec inquiétude - il ne faut pas négliger
de soutenir les mouvements démocratiques qui se mo-
bilisent dans ces pays -, nous avons un code de valeurs
que les autres n’ont pas, ni les Américains ni les Chinois
- surtout pas les Chinois - parce qu’ils s’adonnent a une
vision de ’homme et a un modele social qui ne sont
pas les nétres, ni ceux de la Russie. Naturellement, il
y a des améliorations en ce qui concerne les droits de
I’homme qui, apres avoir été une invention francaise,
se sont largement diffusés sur le reste du continent eu-
ropéen.

Vous avez été au cceur de la transformation de ’Union en
une puissance de régulation, est-ce qu’il faut aller dans cette
direction pour déployer une géopolitique européenne ?

L’Union européenne est un ensemble qui fixe des
normes a I’échelle du continent. Ceux qui ne sont pas
membres adoptent - parfois de facon récalcitrante d’ail-
leurs, comme la Suisse ou la Norvege - nos normes.
Nous avons donc une responsabilité normative. D’autres
acteurs, comme les Etats-Unis, jouent seuls. Nous adop-
tions trop souvent des réflexes qui ne correspondaient
pas a ’Europe. Je pense a ce néolibéralisme sans géne
qui a contaminé les élites bureaucratiques et politiques
des Etats et de I’Europe et qui a frayé un sentier qui ne
correspondait pas a la voie européenne.

A partir de votre compréhension interne des institutions
européennes, quel est a votre avis le changement le plus pro-
fond déterminé par la crise Covid ? Voyez-vous des transfor-
mations historiques ?

Au début, j’ai été surpris, scandalisé par ’absence d’en-
train dont les Etats membres de I’'Union faisaient preuve.
Chacun faisait dans son petit coin ce qui lui semblait ap-
proprié. Bien str, I’'Union n’avait pas de compétence en
matiere de santé publique et le cadre de référence est
donc devenu le cadre national. C’était un désordre inté-
gral. Il faut reconnaitre un grand mérite a la commission
von der Leyen : elle a réussi a prendre les choses en main.
Elle a imposé des regles communes.
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Je tire une lecon positive de cette crise, si tant est que
I’on puisse tirer quoi que ce soit de positif d’une pandé-
mie. Les Européens, les opinions publiques européennes
se sont rendus compte qu’aucun Etat membre - ni I'Italie,
ni ’Espagne, ni méme la France ou I’Allemagne - n’aurait
réellement gagné a gérer seul une crise globale et géné-
rale. L'idée qu’il devrait y avoir une action commune face
ala crise a donc fait son chemin. Cela s’est traduit dans les
faits lorsque le Conseil européen a adopté le paquet Next
Generation EU de 750 milliards d’euros.

S’agit-il d’un changement durable, d’une bifurcation par
rapport a ce consensus que vous venez vous-méme de quali-
fier de « néolibéral » ?

Je remarque que cela aurait dii étre fait beaucoup plus
tot. Javais déja plaidé en 1999 pour des Eurobonds. Cette
idée a été immédiatement rejetée par les Allemands et
les Autrichiens. Nous sommes arrivés a ce stade, ce qui
est a mes yeux une évolution positive qui, dans les faits,
inaugure un futur fait de plus de solidarité et de compré-
hension mutuelle.

Comment expliquez-vous ce changement ?

Par un retour aux sources du projet européen. Nous
nous sommes rappelés les raisons qui font que nous nous
sommes unis. Les Etats membres et surtout les opinions
publiques se sont rendu compte que I’Allemagne ou que
I'Italie ne disposaient pas a eux seuls des moyens d’action
qu’il aurait fallu pour réagir a la crise pandémique. Les
Etats nationaux - que je respecte profondément parce que
I’Europe ne se fait pas contre les nations qui la composent
- se sont rendu compte de leur faiblesses et de la force
qu’ils ont quand ils agissent en commun.

Lautre sujet qui aurait sans doute été encore plus au coeur
de linitiative de la Commission si la pandémie n’avait pas frap-
pé est celui de la transition écologique. Quelle est votre ana-
lyse de son action ?

Je pense que le Pacte vert est une initiative qu’il s’agit
de poursuivre et d’encourager dans les faits. L'objectif de
0 émission en 2050 est bon pour 'Europe et peut ser-
vir de modele aux autres puissances comme la Chine, les
Etats-Unis et plus largement le reste du monde. C’est une
initiative qui fait que I’'Union européenne a pu s’entendre
sur le futur qu’elle envisage.

Pensez-vous que nous sommes en train d’élaborer des
nouveaux termes du débat, un nouveau consensus qui soient
propres a UEurope - vous avez parlé de la nécessité de dé-
passer la phase néolibérale - a votre avis quelles sont les
priorités autour desquelles peut étre accompli cet aggiorna-
mento?

C’est un combat qui reste d’actualité. J’ai mis beaucoup
de soin a I’élaboration d’une Europe sociale, qui a tou-
jours été ma conviction. S’imaginer, comme beaucoup
I’ont fait au cours des décennies passées, que I’'Union eu-
ropéenne pourrait continuer a exister en négligeant le fait
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social et qui se caractérisait par un néolibéralisme sans
borne et sans géne est un leurre.

Vouloir construire 1'Union européenne d’une facon
presque avouée contre les intéréts des salariés ne fonc-
tionne pas. Etape néolibérale apreés étape néolibérale, les
travailleurs, non seulement les organisations syndicales,
mais plus largement les salariés se sont rebiffés, ils ne
peuvent plus adhérer a ce projet. Ce qui a manqué a I’his-
toire récente de ’Europe c’est la solidarité. C’est un sujet
sur lequel nous devons continuer a travailler. Sous mon
mandat, la Commission a mis en place un socle de droits
sociaux européens, étape par étape. Cela continue avec
I’actuelle Commission et je crois que c’est le bon chemin.
Jai bon espoir que la Présidence francgaise du Conseil de
I’Union européenne (PFUE) parviendra a porter plus loin
cet engagement.

Comment analysez-vous la prédominance apparente du
Conseil sur les autres institutions européennes ?

11y a du positif et du négatif. Du positif parce qu’en se
voyant plus souvent qu’au cours des années précédentes,
les Etats membres, les gouvernements et surtout les chefs
d’Etat se sentent plus concernés par la chose européenne.
Le niveau européen a par ailleurs intégré d’une maniere
palpable les raisonnements nationaux.

11 y a aussi du négatif parce que le Conseil européen
ne respecte pas toujours le jeu normal des institutions.
1l n’a pas assez de respect pour le Parlement européen,
qui est tout de méme co-législateur avec le Conseil des
ministres. Il a également peu de respect pour le Conseil
des ministres qui en de nombreux cas peut décider a la
majorité qualifiée - alors que le Conseil doit décider a
I'unanimité, ce qui 'amene a se mettre d’accord sur des
concepts vaseux qui, en termes législatifs et pratiques, ne
meénent a aucun résultat.

On décele une volonté que certains - pas tous - peuvent
avoir de réduire le role de la Commission. J’ai toujours lut-
té contre cette tentation pernicieuse, j’ai toujours défendu
le role singulier de la Commission, qui doit rester la force
motrice de la construction européenne et je crois avoir
réussi car j’ai restauré I'autorité de la Commission.

Quelle est votre lecture de Uévolution de Uextréme droite
en Europe : elle parait en perte de vitesse en Allemagne, alors
que dans les intentions de vote en France elle parvient a des
scores inédits...

L’extréme droite européenne et notamment francaise
ne porte toujours pas 'Europe en son cceur. Elle céde sys-
tématiquement a la tentation de rejeter les autres. Pour
les grandes familles politiques européennes - libérales,
socialistes, conservatrices - les autres existent au méme
titre que nous. L'extréme droite est incapable de ce geste
de solidarité.

Tout au long de ma longue carriére et de plus en plus
dans les derniéres années, j’ai vu des tentatives de regrou-
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per au niveau européen des forces d’extréme droite. Cela
a échoué a chaque fois parce qu’en réalité, en plus de ne
pas aimer les autres, ces partis ne s’aiment pas entre eux.
Je me souviens, lorsque j’ai fait mon discours d’introni-
sation, que Madame Le Pen s’est levée et a dit qu’elle al-
lait voter contre moi. Je lui ai répondu que je ne voulais
pas de voix de son parti, qui déteste les autres. Les vrais
conservateurs doivent comprendre que I'extréme droite
est un danger pour ’Europe. Si I'extréme droite gagnait
en France - malgré les sondages, ce n’est pas mon hypo-
thése, je pense qu’elle ne va pas gagner - mais si elle par-
venait ne serait-ce qu’a accroitre son role ce serait une
défaite pour toutes les forces démocrates en Europe.

Groupe d’études géopolitiques

Quelle est votre analyse de ce triangle qui semble se re-
composer entre Italie, Allemagne et France ?

L’Allemagne a su faire de I’Europe une partie essen-
tielle de sa raison d’étre, le nouveau chancelier et son gou-
vernement sont résolument pro-européens.

Je suis avec beaucoup d’intérét ’amélioration de la re-
lation franco-italienne qui n’a pas toujours été tres bonne.
Son renforcement ne constitue en aucune maniére un
danger pour le couple franco-allemand. C’est méme le
contraire. Le fait que I'Italie avec Mario Draghi soit deve-
nue une force fortement constructive renforce plutot le
role propulseur de ’amitié franco-allemande.

Interview par Gilles Gressani
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Quel agenda
pour I'Union?
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Gilles Briatta - Secrétaire général du groupe
Société Générale, ancien secrétaire général
des affaires européennes et conseiller Europe
du Premier ministre

Le renouveau du débat sur la
puissance européenne peut-il
aboutir a un changement de
paradigme a Bruxelles ?

La construction européenne a été longtemps vue par
les responsables publics frangais comme une construc-
tion de puissance. L’'Union européenne (UE) ne pouvait
en aucun cas rester une organisation surtout économique
et financiere sans gouvernement digne de ce nom, ni sans
les attributs habituels de la puissance internationale, y
compris les capacités militaires et la politique étrangére.

La création de la monnaie unique a ainsi pu étre consi-
dérée par la France comme une étape fondamentale et
politiquement indispensable, qui devait préfigurer le
reste ; tandis que le développement de la politique étran-
gere commune, la création du poste de Haut représentant
pour la politique étrangere, de la fonction de président
permanent du Conseil européen, les tentatives multiples
de lancer une politique industrielle commune centrée sur
les secteurs stratégiques en termes d’influence, le lance-
ment des prémisses d’une politique de défense commune,
tout ceci pouvait étre considéré par les responsables fran-
cais comme les parties d’un plan de long terme visant a
construire, pas a pas, une puissance européenne.

Cette évidence francaise n’a pourtant jamais fait 'una-
nimité en Europe, elle est méme longtemps restée tres
minoritaire et ce pour plusieurs raisons.

Ces réticences constituent en premier lieu I’héritage
historique européen. Le concept de puissance euro-
péenne peut rappeler de mauvais souvenirs a beaucoup
d’Européens. On peut citer la peur récurrente de la domi-
nation de quelques « grands » Etats (France et Allemagne
en particulier) sur tous les autres, theme toujours tres
présent dans les relations européennes quotidiennes, ou
le soupcon d’un désir « gaullien » plus ou moins confus
d’une France dominant 'Europe, caricature encore bien
vivante dans I’esprit de certains partenaires de la France,
ou la peur plus générale de la reconstitution plus ou
moins lointaine d’un « empire européen », terme qui reste
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un tabou absolu en Europe, particuliéerement - mais pas
seulement - a Est.

Elles sont aussi le fait de certaines incohérences fran-
caises : les décennies de construction européenne n’ont
pas été un chemin toujours cohérent pour la politique eu-
ropéenne francaise. Nos partenaires accusent volontiers la
France d’oublier son objectif de puissance européenne deés
que ¢a l'arrange, en particulier en politique étrangére ou en
matiere de politique d’armement, pour se concentrer sur
ses propres intéréts et son propre prestige dans le monde,
y compris vis-a-vis des Etats-Unis ou de la Russie. On sou-
ligne aussi que la promotion francaise d’une Europe forte
est loin de faire 'unanimité en France méme ou se déve-
loppe un fort euroscepticisme, y compris dans la classe po-
litique nationale. La France n’est certainement pas pire que
ses partenaires dans ces deux domaines, mais le contraste
avec l'objectif annoncé peut parfois étre déroutant.

On constate également des différences culturelles im-
portantes en Europe sur la notion de puissance : dans ce
débat, la France a toujours favorisé les instruments tra-
ditionnels (et d’ailleurs indiscutables) de la puissance in-
ternationale : gouvernement commun digne de ce nom,
politique économique et industrielle commune associée a
un marché unique des biens et des services, capacités mi-
litaires européennes, diplomatie européenne, role interna-
tional de I'euro... Elle a eu tendance a moins s’investir dans
le pouvoir d’influence internationale de la réglementation
économique, environnementale et technique, moyen d’in-
tervention trés adapté a ’'Union européenne, et surtout a
sous-estimer tout ce qui tourne autour du pouvoir juridique,
alors que I’'UE a rapidement inscrit le respect du droit eu-
ropéen comme norme supréme de son fonctionnement et
que le droit a été depuis des siecles une arme internationale
communément utilisée pour affirmer sa puissance.

On peut remarquer que la création d’'un marché
unique des capitaux en Europe n’a pas non plus été his-
toriquement un objectif prioritaire de la politique euro-
péenne francaise, n’étant pas inclus dans la vision cultu-
relle francaise de la puissance, alors que la France avait
de longue date pu constater les effets spectaculaires de la
puissance financiere américaine (réle du dollar et profon-
deur du marché américain du capitaux étant étroitement
imbriqués) et n’aurait pas di oublier le role quavait joué
la finance britannique dans I’affirmation de la puissance
mondiale du Royaume-Uni pendant tout le 19éme siecle.
Il est d’ailleurs ironique que ce soit justement un commis-
saire européen de nationalité britannique qui ait finale-
ment décidé de mettre I’'Union des marchés des capitaux
al'ordre du jour a Bruxelles...

Enfin, la place réelle et symbolique des Etats-Unis en
Europe a changé : pendant des décennies, I’affirmation
que la puissance européenne devait en particulier viser
a s’affranchir de I'influence américaine en Europe provo-
quait - pour des raisons historiques évidentes - une levée
de boucliers de beaucoup de partenaires de la France.
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Le théme est encore tres présent et tres sensible,
en particulier autour de tout ce qui concerne le role de
I’OTAN (surtout en période de tension avec la Russie),
mais il évolue rapidement depuis plusieurs années,
puisque c’est surtout du co6té américain que I’Europe est
de moins en moins percue comme un intérét prioritaire,
forcant ainsi tous les Européens a repenser - souvent
contre leur gré - la relation transatlantique.

Ces changements constatés aux Etats-Unis sur leur vision
de leurs relations avec ’Europe sont d’ailleurs 1'une des rai-
sons du renouveau du débat sur la puissance européenne a
Bruxelles. Plusieurs facteurs se sont en effet conjugués pour
redonner de I'intérét a cette vieille idée francaise.

On assiste tout d’abord a une transformation géo-
politique : face a ce désintérét croissant des Etats-Unis
pour ’Europe, mais aussi au retrait soudain des troupes
américaines d’Afghanistan et a I’extension de la rivalité
sino-américaine au monde entier, 'Europe se sent plus
isolée et plus marginalisée. L’impuissance prolongée des
organes multilatéraux classiques, a 'image de I’'Organisa-
tion mondiale du commerce, remet en cause la base du
consensus des relations extérieures au sein de I'UE. Diffi-
cile de ne pas évoquer le sentiment de déclassement éco-
nomique européen, avec les conséquences la domination
écrasante des GAFA et des autres plateformes américaines
pour le numérique, le retard européen dans d’autres sec-
teurs d’avenir (comme le solaire face a la Chine), la po-
sition croissante des grandes institutions financieres pri-
vées américaines en Europe, les nouvelles fragilités d’un
systeme allemand d’exportations ayant beaucoup misé
sur la Chine, la domination américaine en construction
en matiére de satellites Internet. La crise sanitaire, ou
nous avons pris conscience des limites de la délocalisa-
tion industrielle sanitaire et la gestion difficile du Brexit,
qui force les Européens a définir en urgence les meilleurs
moyens de défendre leurs intéréts communs en sont sans
doute les deux derniers déclencheurs.

Le renouveau de ce débat sur la puissance européenne
a Bruxelles est évident : la Commission lance ainsi de
nombreuses communications et initiatives législatives
dans des domaines aussi divers que le numérique, I’élec-
tronique, la politique industrielle, la politique commer-
ciale, les services financiers, le role international de I’eu-
ro, la protection contre les législations extraterritoriales
non-européennes... visant a promouvoir une autonomie
stratégique ouverte, terme plus consensuel en Europe
que celui de « puissance » mais qui va clairement dans le
méme sens. Il n’y a plus de tabou en Europe sur ce besoin
de débattre de I’autonomie stratégique.

Ce mouvement ne pourra néanmoins aboutir a un vrai
changement de paradigme que si certaines conditions
fondamentales sont remplies :

1. Cette autonomie stratégique doit étre percue comme
compatible avec les intéréts du plus grand nombre d’Etats
membres et de citoyens européens : le débat sur la puis-
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sance européenne a été longtemps pollué par la peur
d’aboutir a une domination de certains « grands » Etats
sur ’ensemble de I'UE. Il est essentiel, des le début, de
donner des gages de prise en compte des intéréts du plus
grand nombre et de convaincre que ce projet ne sert pas
le dessein d’un ou deux Etats membres mais bien un in-
térét collectif. Echouer sur ce point serait condamner
d’avance ’ensemble de I'initiative.

2. Lobjectif d’autonomie stratégique doit s’appuyer
sur des exemples publiquement énoncés d’avantages
concrets attendus a I’avenir : rien n’est pire qu’une poli-
tique européenne qui ne peut expliquer concretement les
buts poursuivis. Par exemple, il faut expliquer plus clai-
rement pourquoi on ne peut pas laisser les plateformes
numériques américaines continuer a dominer a ce point
le marché, et quel est ’'objectif raisonnable a terme pour
I’Europe dans ce domaine, ou pourquoi on ne peut pas
rester passif face au développement des législations ex-
traterritoriales dans le monde (aux Etats-Unis, mais aussi
en Chine et ailleurs). Derriere les communications et les
propositions législatives se cache encore parfois une cer-
taine confusion sur les objectifs réels recherchés.

L’exemple du marché unique des capitaux est a ce
titre éclairant : c’est certes un objectif officiel de I'Union,
mais peu de responsables politiques européens semblent
convaincus du lien entre cet objectif et des problemes
concrets bien réels : une épargne européenne tres
abondante mais massivement exportée, en particulier
aux Etats-Unis, un actionnariat des grandes entreprises
européennes cotées de plus en plus dominé par des
fonds non-européens, une faiblesse endémique du ca-
pital-risque en Europe, etc... Faire le lien avec des pro-
blemes concrets a résoudre est vital pour la cohérence de
I’action et pour son soutien politique.

3. L’autonomie stratégique ne sera qu’un leurre si elle
n’est pas compatible avec les autres grands objectifs de
I’Union européenne : c’est bien stir évident pour la tran-
sition énergétique, objectif majeur de la législature ac-
tuelle au sein de I'UE. Ces objectifs sont susceptibles de
se renforcer les uns les autres, mais ceci n’est pas du tout
acquis a ’avance et demandera une coordination fine sur
le moyen et long terme entre de nombreux services de
la Commission européenne, ce qui n’est pas toujours la
marque de fabrique de cette grande et belle maison.

4. L'un des plus grands obstacles potentiels a la puis-
sance européenne est sa division interne. Je ne reviens
pas sur la peur d’une domination des « grands » Etats sur
les autres. 11 y a a c6té de cette peur récurrente d’autres
fractures en Europe qui menacent I’existence méme de
I'UE : fracture Nord-Sud révélée au grand jour lors de la
grande crise financiere a partir de 2008 et surtout de 2011,
qui a laissé des traces profondes dans les opinions pu-
bliques, et qu’il faut continuer a traiter. Et bien siir aussi
une fracture Est-Ouest croissante, trés dangereuse car elle
s’appuie sur des perceptions parfois différentes de I’His-
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toire et des valeurs, et qui ne sera pas résolue seulement
par un appel aux tribunaux européens.

11 y a enfin une fracture sociale, qui traverse les Etats
membres eux-mémes. Cette fracture sociale a été I'une des
causes documentées du succes du Brexit au Royaume-Uni
et qui est d’autant plus menacante que les changements
profonds liés a la transition énergétique sont susceptibles
d’accroitre 'ampleur de cette fracture en Europe. Laisser
ces fractures s’aggraver serait une recette stire pour mena-
cer l'existence méme de I’'UE et oublier a jamais tout réve
de puissance européenne.

5. Pour construire son autonomie stratégique, I’'UE doit
s’appuyer sur ses forces, mais aussi tirer les lecons de ces
dernieres décennies.

S’appuyer sur ses forces, c’est d’abord continuer a dé-
fendre I’Etat de droit et la primauté du droit européen,
pierre angulaire de la construction européenne, surtout
dans une période ou cette primauté est de plus en plus
mise en cause dans les débats publics européens. Mais il
serait tres dangereux d’imaginer pouvoir résoudre les di-
vergences profondes internes a I'UE, et particuliérement
la fracture Est-Ouest dont on vient de parler, seulement
par une action juridique et sans vouloir débattre du fond
politique des désaccords. Un tel traitement exclusivement
« juridictionnel » de problémes de fond, tentation tou-
jours présente dans 'UE, ménerait a coup str a I’échec.

S’appuyer sur ses forces, c’est aussi bien siir continuer
aréguler, ce que I'UE fait massivement, particulierement
pour la lutte contre le changement climatique. Mais la en-
core il ne faut pas imaginer pouvoir tout résoudre par la
réglementation et la régulation : on a un peu tendance
en Europe a beaucoup réguler a priori, y compris en fa-
vorisant des choix technologiques que le marché n’a pas
toujours eu le temps de valider. Pour construire son auto-
nomie stratégique, 'UE devrait un peu plus regarder les
méthodes employées a I'extérieur de I'UE et s’employer
plus a orienter les forces du marché sans systématique-
ment vouloir tout prédéterminer dans le détail. C’est par-
ticulierement important pour le succes de la transition
énergétique, objectif vital pour I'environnement, mais
aussi pour I'autonomie stratégique économique, ainsi que
pour I'avenir de la fracture sociale européenne.

6. Enfin, il n’y aura pas de succes des différentes initia-
tives en cours visant a affirmer une puissance européenne
sans développement des outils communs adaptés.

On sait que I'UE est un étrange animal politique, une
organisation internationale dotée d’énormes pouvoirs (po-
litique commerciale commune, trés large pouvoir de régu-
lation interne, monnaie commune et superviseur bancaire
unique pour la zone euro, primauté du droit européen sur
les droits nationaux...) sans disposer des autres outils ha-
bituels de la puissance : pas de gouvernement commun
digne de ce nom, pas de police commune, pas d’armée
commune, et bien stir pas d’idéologie commune pouvant
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servir de socle identitaire a des peuples qui ne parlent pas
la méme langue et qui ont souvent des différences fortes de
culture et de perception de leur Histoire.

Cet étrange animal politique ne peut pas réussir a
atteindre ses objectifs sans s’en donner les outils adap-
tés, particulierement en ce qui concerne I'exécution ou
le contréle. On n’aurait pas eu de politique commer-
ciale commune ou de politique de la concurrence sans
la constitution d’'une Commission européenne forte et
compétente. Quand il a fallu lutter contre le terrorisme
international apres le 11 septembre 2001, on n’a pu pro-
gresser qu’en inventant cette construction juridique tres
audacieuse qu’est le mandat d’arrét européen. Et on n’a
pas pu unifier les conditions du controle prudentiel des
banques sans un superviseur bancaire unique de la zone
euro, créé par reglement en 2013, apres plusieurs années
de crise financiere.

Lorsqu’on analyse les principaux objectifs de I’auto-
nomie stratégique européenne, on voit vite quon aura
besoin de nouveaux outils adaptés. Il est difficile de vou-
loir sérieusement peser sur les Etats tiers qui développent
leur législation extraterritoriale sans développer une plus
grande compétence pénale européenne (dans les litiges
OFAC impliquant les grandes entreprises européennes
sur des soupcons de violation d’embargos américains,
ce sont presque toujours les procureurs fédéraux du Dé-
partement de la Justice américain qui ont eu I'influence
majeure sur le litige), ni d’ailleurs sans la création d’une
OFAC européenne pour le volet non pénal. Il n’est guere
envisageable d’avancer vers un vrai marché unique des
capitaux sans une vraie autorité européenne de régula-
tion des marchés financiers. Et les outils nécessaires en
Europe ne sont pas tous publics, au contraire les plus es-
sentiels sont probablement privés : il faut ainsi accélérer
la mise en place des conditions faisant émerger des plate-
formes numériques européennes capables de concurren-
cer leurs partenaires américains, ainsi que des fonds d’in-
vestissement européens et des banques européennes de
financement et d’investissement de taille suffisante, sans
lesquelles un marché unique des capitaux n’aurait aucun
sens pour ’Europe et son autonomie financiere.

Kk

Si ces différentes conditions de succes sont correcte-
ment analysées et traitées, le renouveau du débat sur la
puissance européenne peut devenir un changement de
paradigme pour I'UE. Un tabou a été brisé, essentielle-
ment par la conjonction de circonstances extérieures a
I’Europe. Maintenant, le plus dur commence pour l'au-
tonomie stratégique européenne. Pour réussir, 'UE doit
rester fidele a ce qui a toujours fait son succes, en parti-
culier sa formidable puissance juridique et sa capacité a
fabriquer de la législation et de la régulation, mais elle
doit aussi se réinventer sans cesse pour éviter de tomber
dans des pieges bien identifiés, pieges aussi considérables
que 'opportunité qui est devant nous.
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Peter Chase - Senior Fellow du German
Marshall Fund et ancien vice-président de

la Chambre de commerce américaine pour
’Europe

Recadrer et muscler la
coopération transatlantique
en matiére de réglementation

Apres quatre années de relations commerciales tran-
satlantiques agitées sous la présidence Trump, ’admi-
nistration Biden prend des mesures importantes, mais
prudentes, pour resserrer les liens économiques entre
les Etats-Unis et I’'Union européenne.

Ces mesures, y compris la création du Conseil du com-
merce et de la technologie (en anglais, TTC pour Trade
and Technology Council), donnent une nouvelle orien-
tation a la coopération transatlantique en matiére de ré-
glementation, d’une maniere qui, heureusement, n’a pas
(encore) suscité des tumultes comparables au « poulet au
chlore » qui a gaché les négociations du Partenariat tran-
satlantique de commerce et d’investissement (PTCI).

Aussi bienvenues et importantes que soient ces me-
sures, elles sont toutefois trop timides. Elles refletent une
mauvaise compréhension du débat sur le PTCI et laissent
passer une occasion cruciale d’étre a la fois plus ambi-
tieux sur le commerce transatlantique et plus efficace
pour protéger les consommateurs, les travailleurs, les
épargnants et les investisseurs européens et américains,
ainsi que notre environnement.

Derriére cette occasion manquée se cache la crainte
d’une opposition populaire a une coopération réglemen-
taire transatlantique plus approfondie. Mais cette opposi-
tion peut étre levée, si les politiciens et les décideurs euro-
péens et américains écoutent leurs citoyens et recadrent
le débat. L’article commence par rappeler comment I’Eu-
rope et les Etats-Unis en sont arrivés 13, propose ensuite
un moyen plus efficace de sortir de I'impasse, puis se
concentre sur la raison d’étre d’une véritable coopération
réglementaire transatlantique souhaitable et sur la fagcon
dont elle peut étre promue. Quelques recommandations
plus générales suivent en conclusion.

Comment en est-on arrivé la ?

Les relations économiques entre les Etats-Unis et
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I’'Union européenne sont uniques, parce qu’elles sont ba-
sées sur des investissements plutét que sur le commerce.
Le fait que les entreprises américaines aient investi plus
de 2.500 milliards de dollars en Europe, et les entreprises
européennes 2.000 milliards de dollars aux Etats-Unis,
montre 'importance de I'investissement que chaque par-
tie détient dans I’autre. Méme la relation entre les Etats-
Unis et le Canada n’est pas comparable, car ce dernier a
une économie beaucoup plus petite : les entreprises amé-
ricaines ont investi 442,1 milliards de dollars au Canada,
tandis que quelque 490,8 milliards de dollars ont circulé
dans l'autre sens. Les relations des Etats-Unis ou de I'UE
avec la Chine ou le Japon ne sont pas comparables non
plus, comme le montre le tableau ci-dessous.

Tableau 1- Investissements directs étrangers, position his-
torique, milliards de dollars, euros

Pays Etats-Unis Union Canada Chine Japon
européenne
_IDE des $2,515.2 $442.1 $123.9 $131.6
Etats-Unis
en 2020
IDE de l'UE €2,161.5 €399.3 €198.7 €108.2
en 2019

Cette relation basée sur l'investissement génére a
son tour 1.000 milliards de dollars par an d’échanges
bilatéraux de biens et de services entre les Etats-Unis et
I’Europe, dont une grande partie est intra-groupe : par
exemple, des moteurs et autres composants partagés
entre Ford Espagne et Ford Detroit, la propriété intellec-
tuelle et le savoir-faire partagés entre J&J et Janssen.

Derriére ces investissements se trouvent des per-
sonnes - les citoyens américains qui travaillent pour des
entreprises « européennes » dans chacun des 50 Etats,
et les Européens qui dirigent ou travaillent souvent pour
des entreprises « américaines » en Europe. De plus, une
part importante des investissements réalisés par les en-
treprises européennes et américaines outre-Atlantique est
dédiée a la recherche et au développement collaboratifs,
réunissant les meilleurs esprits d’Europe et des Etats-Unis
pour améliorer nos vies et nos sociétés.

La profondeur des capitaux propres investis de part
et d’autre de I’Atlantique est directement liée a la coopé-
ration réglementaire transatlantique : les décisions régle-
mentaires prises d’un coté de I’Atlantique affectent I’autre.

Lorsque les Etats-Unis étaient la premiére puissance
économique (il y a bien longtemps), les décisions prises
a Washington affectaient les entreprises européennes qui
devaient exporter vers le marché américain. Par exemple,
pendant plusieurs décennies, I’Administration fédérale de
laviation (Federal Aviation Administration) mettait des
années a certifier la navigabilité des nouveaux modeles
d’Airbus. A mesure que I’'Union européenne a approfondi
le marché unique et que son PIB a atteint, voire dépas-
sé, celui des Etats-Unis, la situation s’est équilibrée. Et a
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méme semblé s’inverser lorsque les entreprises améri-
caines ont protesté contre la réglementation européenne
sur les produits chimiques (REACH) et la réglementation
sur la protection de la vie privée (RGPD), ce qui a conduit
certains a parler d’un « effet Bruxelles »'.

L’accent mis sur la dynamique bilatérale a toutefois
commencé a changer lorsque la Chine est entrée en scene
et a commencé a rivaliser avec les prouesses économiques
des Etats-Unis et de 'Union européenne. C’est 'une des
raisons pour lesquelles la chanceliere allemande Merkel a
appelé a la conclusion d’un accord de libre-échange tran-
satlantique dés 2007 (ce qui a donné naissance au Conseil
économique transatlantique)?, et c’est aussi la raison pour
laquelle les présidents Obama, Barroso et van Rompuy
ont lancé les négociations du Partenariat transatlantique
de commerce et d’investissement en juin 2013. Les trois
présidents pensaient que, parce que les Etats-Unis et 'UE
avaient des investissements aussi significatifs I'un dans
l’autre, le PTCI devait rendre les entreprises et les travail-
leurs européens et américains plus compétitifs au niveau
mondial en réduisant les cotits du commerce et des inves-
tissements bilatéraux, en élaborant de nouvelles regles
pour les relations économiques internationales et en fa-
cilitant la coopération réglementaire, visant a construire
un « marché transatlantique sans barrieres ».

Cet effort ambitieux s’est toutefois rapidement heurté
a des difficultés. D’abord, en raison de faux pas dans les
négociations, lorsque les Etats-Unis ont fait une offre tari-
faire initiale délibérément conservatrice, conduisant I'UE
a se montrer récalcitrante dans son offre sur les services.
Deuxiémement, en raison du tumulte provoqué par les
révélations d’Edward Snowden sur I’acces de la National
Security Agency aux données personnelles détenues par
les entreprises américaines. Troisiémement, et surtout, en
raison de I'inquiétude croissante des Européens quant a la
possibilité que les Etats-Unis utilisent le PTCI pour affaiblir
les protections réglementaires de I'UE, que ce soit en im-
posant directement des changements dans les regles régis-
sant des domaines tels que les OGM ou encore le « poulet
au chlore », ou indirectement par le biais du mécanisme
de reglement des différends entre investisseurs et Etats (en
anglais ISDS, pour Investor-state dispuite settlement).

Les pourparlers étaient essentiellement au point mort
lorsque Donald Trump est devenu Président en janvier
2017. 11 a immédiatement commencé a s’insurger contre
I’excédent commercial de 150 milliards de dollars de
I'UE et n’était pas prét a exempter ’Europe des droits
de douane punitifs qu’il a imposés sur les importations
d’acier et d’aluminium sous le prétexte de la protection
de la sécurité nationale, malgré la collaboration militaire

1. A. Bradford, The Brussels Effect: How the European Union Rules the World,
Oxford University Press 2020 ; A. Bradford, « Penser 'Union européenne dans la

mondialisation : [effet Bruxelles’», Revue européenne du droit, mars 2021, n°2.

2. https://www.gmfus.org/news/rebuilding-strategy-transatlantic-economic-re-

lationship
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entre les deux au sein de ’OTAN. Bien au contraire, il a
fait monter la pression, menacant fréquemment d’uti-
liser a nouveau la justification de la protection de la «
sécurité nationale » pour taxer les 60 milliards de dollars
d’exportations européennes d’automobiles et de pieces
détachées. Dés lors, personne n’a été surpris que le Pré-
sident américain ait immédiatement pris des mesures
pour prélever des droits de douane sur 11 milliards de
dollars d’importations européennes lorsque ’'OMC a fi-
nalement jugé illégales les subventions européennes a
Airbus en octobre 2019. Et bien siir, Trump a encore dé-
concerté Europe en menant une guerre commerciale
contre la Chine et en sapant le systéme de reglement des
différends de ’'OMC.

L’approche pugilistique de Trump en matiére de com-
merce est motivée par la conviction que les Présidents
américains depuis la Seconde Guerre mondiale ont choi-
si d’abaisser les protections contre les importations pour
obtenir un avantage géopolitique « putatif » contre des
pays étrangers. Sans surprise, les cibles des politiques
commerciales de Trump, dont I'UE, ont toutes immédia-
tement riposté.

Lessai d’'un nouveau départ

M. Biden est devenu Président en janvier 2021, fai-
sant presque figure d’incarnation de la politique étran-
gere américaine de I’apres-Guerre - apres tout, pendant
un demi-siecle de service public, il a longtemps siégé (et
présidé) a la commission des relations étrangeres du Sé-
nat, tout en ayant été le vice-président de M. Obama. Il a
surtout promis de renouveler les alliances traditionnelles
des Etats Unis, notamment avec I’Europe. Et beaucoup
sur la rive orientale de I’Atlantique ont poussé un soupir
de soulagement.

Mais, alors qu’il aurait pu utiliser son pouvoir exécutif
pour inverser les politiques commerciales de son prédé-
cesseur, M. Biden était conscient que plus de 70 millions
de citoyens américains avaient voté pour M. Trump en
partie parce qu’ils partageaient son point de vue selon
lequel la politique étrangere américaine avait trop sou-
vent joué en défaveur des américains « normaux ». Biden
et beaucoup de membres de son équipe ont également
fait ’'expérience directe des manifestations européennes
contre le PTCI, et craignent que les Européens ne s’op-
posent a tout effort pour relancer ces discussions ; une
crainte partagée par les dirigeants politiques européens.

M. Biden et son équipe ont donc agi avec beaucoup de
prudence, y compris avec 'Europe, ou ’administration
a convenu avec I’'UE, en mars, de suspendre les droits de
douane sur les Airbus et les Boeing pendant cinq ans® et
de travailler en commun sur la définition des regles régis-

3. «Joint Statement of the European Union and the United States on the Large Civil
Aircraft WTO Disputes », 5 mars 2021, voir https://trade.ec.europa.eu/doclib/

docs/2021/march/tradoc_159458.pdf
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sant les subventions aux grands avions civils*. L’adminis-
tration Biden a également créé le Conseil du commerce et
de la technologie lors du sommet Etats-Unis-UE en juin?,
et, plus récemment, a converti les droits de douane sur
I’acier et ’'aluminium européens en contingents tarifaires
substantiels®, sans pour autant renoncer a les justifier sur
le fondement de la protection de la sécurité nationale, ni
annuler les droits de douane punitifs sur les importations
dépassant ces contingents. En retour, 'Union européenne
a supprimé les droits de douane qu’elle avait imposés en
réponse aux mesures de M. Trump, a retiré la plainte
qu’elle avait déposée aupres de 'OMC contre les mesures
justifiées sur le fondement de la protection de la sécurité
nationale, et a intensifié sa collaboration avec Washington
sur des problemes qu’ils identifient tous les deux comme
trouvant leur origine en Chine. Et les vents plus chauds
en provenance de Washington ont également permis aux
deux parties de gérer d’autres désaccords - émanant prin-
cipalement de ’Europe - sur des sujets tels que la protec-
tion des données et les taxes sur les services numériques’.

Le Conseil « Commerce et technologie » (le CCT) est per-
¢u comme étant le principal forum de promotion de cette
réconciliation commerciale transatlantique. Les Vice-Pré-
sidents Exécutifs de la Commission pour ’économie et le
commerce et pour la concurrence et les politiques numé-
riques, Valdis Dombrovskis et Margrethe Vestager, ont ren-
contré leurs homologues américains (le Secrétaire d’Etat
Antony Blinken, la Secrétaire au Commerce Gina Raimon-
do et la représentante américaine au commerce Katherine
Tai) a Pittsburgh en septembre et ont publié une longue
déclaration® promettant beaucoup d’avancées dans dix do-
maines, sept liés a la technologie (notamment les normes
d’intelligence artificielle, les technologies propres, les
chaines d’approvisionnement, la 5G et la gouvernance des
données) et trois plus axés sur le commerce, notamment
les moyens de lutter contre les subventions chinoises et
d’améliorer le fonctionnement de I’'OMC.

1l s’agit manifestement d’efforts tres importants, et les
annexes accompagnant la déclaration du CCT sur la sélec-
tion des investissements, les controles a 'exportation, les

4. «USTR Announces Joint U.S.-E.U. Cooperative Framework for Large Civil Aircraft »,
voir https://ustr.gov/about-us/policy-offices/press-office/press-releases/2021/june/
ustr-announces-joint-us-eu-cooperative-framework-large-civil-aircraft

5. «LUnion européenne (UE) et les Etats-Unis lancent le Conseil du commerce et des
technologies pour diriger une transformation numérique mondiale fondée sur des
valeurs », voir https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /fr/IP_21_2990

6. «Joint US-EU Statement on Trade in Steel And Aluminum », voir https://www.
whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/10/31/joint-us-eu-sta-
tement-on-trade-in-steel-and-aluminum/

7. « USTR Announces, and Immediately Suspends, Tariffs in Section 301 Digital
Services Taxes Investigations », voir https://ustr.gov/about-us/policy-offices/
press-office/press-releases/2021/june/ustr-announces-and-immediately-sus-

pends-tariffs-section-301-digital-services-taxes-investigations

8. «EU-US Trade and Technology Council Inaugural Joint Statement », voir https://

ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/fr/STATEMENT_21_4951
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semi-conducteurs, I'intelligence artificielle et les défis du
commerce mondial témoignent d’une grande convergence
d’approches, notamment en ce qui concerne la Chine.

Le manque d’ambition

Ceci étant dit, tout comme les efforts de 'administration
Biden sur I’affaire Airbus-Boeing et les droits de douane sur
’acier et ’'aluminium ont repoussé les problemes au lieu de
les résoudre, les efforts du CCT ne vont pas au cceur des
divergences économiques transatlantiques. En effet, le CCT
n’abordera méme pas les questions transatlantiques les plus
problématiques, notamment le renouvellement du schéma
Privacy Shield, dont I'objectif est de faciliter les transferts
de données dont dépend I’économie transatlantique, mais
qui a été déclaré invalide par la CJUE en juillet 2020, ou les
profondes divergences sur les questions liées a la sécurité
alimentaire. Cela s’explique en partie par le fait que les di-
rigeants politiques des deux parties hésitent a énoncer une
vision claire de l'intégration économique transatlantique,
de peur que leurs travailleurs (aux Etats-Unis) ou leurs ONG
(en Europe) ne se révoltent a nouveau, comme ils 'ont fait
a propos du PTCI.

Cela signifie malheureusement que le CCT et la plupart
drautres forums de discussion entre les Etats-Unis et ’'Union
européenne sont fondés principalement sur une motivation
négative - contre la Chine - plut6t que sur une vision positive
de la construction de I'’économie transatlantique®.

D’un c6té, c’est compréhensible : la principale lecon
de I’échec du PTCI est que, dans le contexte transatlan-
tique, les questions commerciales et réglementaires
doivent étre séparées. C’est ce que fait le CCT.

Mais en ne réaffirmant pas la valeur pour tous nos ci-
toyens d’un marché transatlantique sans barrieres, et en
n’annoncant pas d’efforts pour relancer les négociations
d’un accord de libre-échange (sans la partie relative a la
coopération réglementaire), les deux parties ont manqué
une occasion importante de promouvoir leur compéti-
tivité et d’arguer en faveur d’une véritable coopération
réglementaire transatlantique.

Recadrer la coopération en matiére de
réglementation

Encore une fois, la coopération réglementaire ne de-
vrait pas étre incluse dans les négociations renouvelées
des accords de libre-échange, qui devraient plutdt se
concentrer sur I’élimination des droits de douane et le
renforcement des regles du commerce international. La
raison en est simple : la réaction du public contre le PTCI,
en particulier en Europe, a montré a quel point il peut
étre dangereux d’associer négociations commerciales et
coopération réglementaire. Il suffit qu’il apparaisse que la
poursuite des intéréts commerciaux pourrait miner le ni-

9. «P.Chase, Enhancing the Transatlantic Trade and Investment Relationship », 3
février 2021, voir : https://www.wilsoncenter.org/article/enhancing-transatlan-

tic-trade-and-investment-relationship.

Numeéro 3 - décembre 2021

INN3I3IdOodN3 IDONVSSINd V1 3a SNIWIHD s31

95



REVUE EUROPEENNE DU DROIT

96

veau de protection des consommateurs, des travailleurs,
des investisseurs et de I'environnement pour que les né-
gociations deviennent incendiaires.

La coopération réglementaire transatlantique est
confrontée a deux contraintes bien réelles qui empéche-
raient tout accord commercial transatlantique de réduire
les protections réglementaires. Ces contraintes n’ont ja-
mais été correctement expliquées au public ; les respon-
sables se sont contentés de déclarer qu’ils n’avaient pas
I'intention d’utiliser le PTCI a cet effet. Et de telles pro-
messes, a elles seules, n’avaient aucune crédibilité.

La premiere de ces contraintes, tellement ancrée dans
le droit international et la pratique que personne n’a ja-
mais pris la peine de la discuter lors des débats sur le
PTCI, est que tout bien et service vendu dans un pays doit
répondre aux exigences légales de ce pays, et que tout in-
vestissement étranger dans un pays est soumis a ses lois.
Point. Si ce n’est pas le cas, les biens ou services importés
sont illégaux et peuvent étre confisqués, tandis que I'in-
vestisseur étranger fautif sera trainé devant un tribunal.
A ce titre, ni les Etats-Unis ni I'UE n’auraient pu conve-
nir dans le cadre du PTCI que les produits ou services ne
répondant pas aux normes réglementaires locales pou-
vaient étre importés.

Le second principe est moins universel, car il dépend
du systéme politique. Dans certains pays, les lois peuvent
étre déterminées par décret autocratique. Mais dans une
démocratie, les lois et les reglements qui régissent les
biens et les services mis sur le marché et le comporte-
ment des entreprises sur ce marché refletent les valeurs
des personnes qui élisent les politiciens qui rédigent ces
lois. Pour les Etats-Unis et ’'Europe, la démocratie est plus
qu’une simple « valeur partagée » ; c’est une importante
courroie de transmission qui exprime les « préférences
collectives » de nos citoyens. Les hommes politiques, tant
en Europe quaux Etats-Unis, refuseraient d’adopter un
accord commercial ou une loi ultérieure qui violerait ces
préférences exprimées démocratiquement, ou ils en paie-
raient le prix lors des prochaines élections.

De méme, dans une démocratie, les autorités de ré-
gulation qui mettent en ceuvre les lois sont responsables
face aux politiciens élus. Elles ne peuvent pas changer la
loi elles-mémes, et si les électeurs sont 1ésés parce qu’elles
ne la mettent pas en ceuvre, elles peuvent subir de plein
fouet toute la colére des élus. En effet, les autorités de
régulation politiquement responsables peuvent se trouver
dans une situation tres délicate si les consommateurs, les
épargnants ou les investisseurs sont 1ésés, méme si au-
cune loi contraire n’existe ou n’est enfreinte.

Les autorités de régulation, comme les politiciens qui
les supervisent, sont donc naturellement orientées vers
le marché intérieur et se méfient des engagements inter-
nationaux. Il est certain qu’aux Etats-Unis, les autorités
de régulation s’efforcent de garder une certaine distance
avec les négociateurs commerciaux et, en effet, le Congres
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a fait en sorte que de nombreuses autorités de régulation
clés soient responsables uniquement devant lui plutét que
devant le Président et le pouvoir exécutif'®.

Reflétant cette réalité, le cadre normatif international
régissant le commerce et I'investissement, qui a été rédigé
par les principales démocraties, reconnaissent la primau-
té des préférences collectives nationales. Mais elles recon-
naissent également que certaines limites doivent étre fixées
autour de ces « préférences » afin de garantir que les pays
se traitent les uns les autres de maniére équitable et confor-
mément aux regles établies, et pas seulement en fonction
de leur pouvoir respectif. Ces limites sont simples: les
processus réglementaires doivent étre transparents ; les
intéréts étrangers ne doivent pas faire 'objet d’une discri-
mination pour la simple raison qu’ils sont étrangers ; et la
réglementation doit étre fondée sur des preuves scienti-
fiques, de sorte que toutes les parties puissent apprécier
les préjudices potentiels qui sont écartés.

Certains craignent que l'exigence d’une approche
scientifique n’aille a 'encontre du principe de précau-
tion", selon lequel un gouvernement peut agir pour pro-
téger ’environnement, les consommateurs ou d’autres
intéréts méme si les preuves sont incomplétes ou spécu-
latives et les cofits de la réglementation élevés. Cette pré-
occupation apparait souvent dans le débat sur les OGM,
ou la politique américaine est percue comme étant par-
ticulierement permissive. Mais cette perception passe a
coté de deux choses : L'UE autorise de nombreux OGM
(principalement pour I'importation et I'utilisation) apres
une évaluation scientifique approfondie®. Et les Etats-Unis
sont de grands praticiens du principe de précaution®, ce
qui explique qu’ils mettent généralement beaucoup plus
de temps a approuver les médicaments utilisés régulie-
rement en Europe, qu’ils refusent d’accepter les « dé-
clarations de conformité des fournisseurs » pour ce que
I"UE considére comme des appareils électriques « a faible
risque » et qu’ils ont une politique de visa aussi restrictive.

En revanche, l'obligation imposée par le droit com-
mercial international d’utiliser une approche scientifique
pour justifier la réglementation contribue a garantir que
les décisions gouvernementales réglementant les produits
et services importés ne sont pas arbitraires ou capri-
cieuses. Ce principe est fermement défendu par de nom-
breuses décisions régissant le marché unique de I’'UE ainsi
que par des décisions judiciaires américaines.

Les autorités de régulation, les responsables poli-

10. Toutes les « commissions » réglementaires sont indépendantes du pouvoir
exécutif - la Securities and Exchange Commission (SEC), la Federal Trade Com-
mission (FTC), la Commission fédérale du commerce (CFC), etc.

1. Communication de la Commission sur le recours au principe de précaution, voir
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/TXT/?uri=celex%3A52000DCO001

12.  https://webgate.ec.europa.eu/dyna/gm_register/index_en.cfm

13.  https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2016/578022/EXPO_
STU(2016)578022_EN.pdf
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tiques et le public n’apprécient pas toujours d’étre soumis
aux exigences de transparence, de non-discrimination et
de preuve ; toutes les « préférences collectives » ne sur-
vivraient pas a un tel examen. Mais ils n’apprécient pas
non plus d’étre soumis a un comportement arbitraire et
capricieux de la part des autres. Ces principes sont donc
inscrits dans le droit commercial international, et nous
acceptons généralement ces limites parce qu’elles s’ap-
pliquent a tous de la méme maniére.

La coopération réglementaire
transatlantique en pratique

Respectant ces limites et malgré leur orientation na-
tionale, les autorités de régulation coopérent au niveau
international. Cela est particulierement vrai entre I’Eu-
rope et les Etats-Unis, ot des niveaux de développement
similaires et nos systemes démocratiques signifient de-
puis longtemps que nous sommes souvent confrontés
a des problemes sociétaux similaires*. Au départ, cette
coopération s’est faite en grande partie avec les grands
Etats membres et par I'intermédiaire de 'OCDE ; elle n’a
commencé avec 'UE qu’apres que le processus du mar-
ché unique ait donné plus de pouvoir réglementaire a
Bruxelles. En effet, la coopération officielle entre les Etats-
Unis et I'UE en matiére de réglementation n’a commencé
qu’en 1997 avec la premiere déclaration commune sur les
principes de bonne réglementation®. Elle s’est rapide-
ment développée au début des années 2000 et a gagné
en visibilité avec la création du Forum de coopération
réglementaire de haut niveau (en anglais HLRCF, pour
High-Level Regulatory Cooperation Forum) en 2005, qui
a été a son tour intégré sous la coupole du Conseil écono-
mique transatlantique (CET)'* en 2007. Les autorités de
régulation américaines étaient initialement méfiantes ;
elles n’appréciaient guerre que le représentant américain
au commerce et la DG Commerce « facilitent » les efforts
initiaux, car elles n’acceptaient pas que des considéra-
tions étrangeres aient quelque chose a voir avec leur tra-
vail. C’est I'une des raisons de la création du HLRCF, qui
était coprésidé par I’ Office of Information and Regulatory
Affairs (OIRA) des Etats-Unis et le Secrétariat général de
la Commission. Le CET s’est également tenu a I’écart du

14. Bien sir, il ne s’agit pas seulement d’une question transatlantique - lOrganisation de
coopération et de développement économiques (OCDE) facilite depuis longtemps
les dialogues et la coopération en matiére de réglementation entre ses membres,
et ces derniers se sont considérablement diversifiés depuis que le Japon est devenu
le premier membre non transatlantique en 1964. Les membres hors Europe et Amé-
rique du Nord comprennent le Chili (2010), la Colombie (2020), le Costa Rica (2021),
Israél (2010), le Japon (1964), la Corée (1996) et le Mexique (1994).

15.  Pour les détails de cette affaire, voir P. Chase et J. Pelkmans, « This Time It’s
Different: Turbocharging Transatlantic Regulatory Cooperation in PTCI », Centre
for European Policy Studies, juin 2015 : https://www.ceps.eu/ceps-publications/
time-its-different-turbo-charging-regulatory-cooperation-ttip/. Lannexe fournit
une liste exhaustive des efforts de coopération réglementaire entre les Etats-

Unis et 'UE jusqu’au début des négociations du PTCI.

16. https://2009-2017.state.gov/p/eur/rls/or/130772.htm
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commerce puisqu’il était présidé par le conseiller adjoint
du Président pour les affaires économiques internatio-
nales et le commissaire chargé du marché intérieur.

Le véritable travail, bien siir, a été effectué par les au-
torités de régulation américaines et européennes elles-
mémes. Les discussions ont souvent été fastidieuses et
frustrantes, en partie a cause d’une différence structurelle
majeure entre les deux parties : les autorités de régulation
américaines sont également responsables de I’application
effective des regles (et des conséquences de leur échec),
tandis que I’'UE s’en remet généralement aux gouverne-
ments des Etats membres.

Pourtant, les deux parties ont pu enregistrer de nom-
breux succés notables, notamment au plus haut niveau
de la coopération réglementaire - la reconnaissance mu-
tuelle des décisions de I’autre partie sur la sécurité d’un
produit ou d’un service, ce qui permet a ce produit/ser-
vice de pénétrer de maniere égale les deux marchés. Les
Etats-Unis et 'UE ont procédé de la sorte dans un certain
nombre de domaines, y compris (ironiquement) dans
ceux ou ils ont eu des différends commerciaux majeurs :
certification de la navigabilité des gros avions, pratiques
prudentielles pour les normes comptables et pour les dé-
rivés financiers, commercants et voyageurs de confiance,
étiquetage des aliments « biologiques », production de
substances actives pharmaceutiques. La Commission eu-
ropéenne a méme reconnu a deux reprises I’équivalence
des pratiques américaines en matiére de protection des
données, bien que la Cour européenne de justice ait, im-
prudemment”, invalidé les décisions d’adéquation qui
sous-tendaient les accords Safe Harbor et Privacy Shield.

Dans chaque cas, les facteurs a l'origine de ces accords
n’avaient pas grand-chose a voir avec le désir de promou-
voir le commerce en tant que tel. Ils étaient plutdét moti-
vés par les besoins pratiques des autorités de régulation
elles-mémes. Les autorités de régulation américaines et
européennes sont mises a rude épreuve : les lois et les
protections réglementaires deviennent de plus en plus
strictes et doivent étre appliquées a des volumes tou-
jours plus importants de biens et de services nationaux
et importés, alors méme que les budgets des agences
sont réduits. Les autorités de régulation savent qu’elles
doivent devenir plus efficaces pour remplir leur man-
dat de protection des citoyens, des systémes financiers
et de ’environnement. Et pour ce faire, elles ont besoin
de partenaires en qui elles peuvent avoir confiance : des
homologues qui exigent et font respecter des niveaux de
protection similaires'.

17.  P. Chase, « Navigating the Transatlantic Data Conundrum », 21 septembre 2021 :

https://cepa.org/navigating-the-transatlantic-data-conundrum/

18. Ce raisonnement est bien formulé dans le décret du président Obama de mai
2012 sur la promotion de la coopération internationale en matiere de réglemen-
tation, voir https://obamawhitehouse.archives.gov/the-press-office/2012/05/01/

executive-order-promoting-international-regulatory-cooperation.
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Chaque accord de coopération réglementaire entre les
Etats-Unis et ’'Union européenne repose entiérement sur
la confiance entre les autorités de régulation compétentes.
Cette confiance peut s’évaporer en un instant, comme cela
s’est produit apres la crise financiere de 2008 - aucune au-
torité de régulation politiquement responsable ne prendra
a la légere le risque d’étre trainé devant des législateurs
démocratiquement élus parce qu’il ou elle a aveuglément
sous-traité sa responsabilité a 'autorité de régulation d’un
autre pays. Mais lorsque cette confiance est forte, elle peut
méme résister aux erreurs, comme ce fut le cas pour la
certification du Boeing 737 Max par la FAA.

La coopération réglementaire transatlantique n’est
donc pas et ne peut pas étre destinée a « diminuer les
obstacles au commerce ». Elle peut avoir cet effet, mais
ce n’est pas son but. La coopération réglementaire tran-
satlantique vise plutdt a accroitre I’efficacité et I'efficience
des autorités de régulation nationales. Il s’agit de renfor-
cer les protections réglementaires, et non de les affaiblir.

Muscler la coopération transatlantique en
matiére de réglementation

La coopération en matiere de réglementation est en
partie visible dans I'agenda du CCT : équivalence pos-
sible en matiere d’approbation des applications « a haut
risque » de I'IA/apprentissage automatique ; élaboration
de méthodes communes pour le calcul des émissions de
gaz a effet de serre intégrées dans les produits/processus
de fabrication ; adoption d’approches similaires pour la
réglementation des plateformes de médias sociaux ; iden-
tification et contréle des fuites de technologies a double
usage liées a la sécurité nationale. Ces efforts ont précédé
le CCT, mais celui-ci leur donne une importance et un
élan qui ne devraient pas tarder a produire des résultats.
Et il le fait judicieusement d’une maniere qui est (main-
tenant) séparée des préoccupations traditionnelles en
matiere de commerce et d’accés au marché... bien que
celles-ci puissent a nouveau se poser, notamment dans
le domaine du numérique. Méme sans cette distraction,
les discussions seront longues et souvent difficiles, car il
s’agit de domaines relativement nouveaux dans lesquels
les deux parties peuvent méme manquer de lois, de ré-
glementations et d’autorités chargées de leur application
effective - ce qui ne favorise pas la confiance mutuelle.

Mais le programme du TTC, aussi bon soit-il, est insuf-
fisant. D’autant plus que les autorités de régulation des
deux coOtés ont du retard a rattraper, ayant été anorma-
lement restreintes par la dynamique des négociations du
PTCI, une situation aggravée lorsque la confiance s’est
effondrée pendant les années de la présidence Trump.

Heureusement, les activités dans certains domaines de
coopération se sont poursuivies, et d’autres reprennent,
bien que souvent a un niveau faible et technique. Lexemple
le plus frappant est peut-étre celui des vaccinations Covid,
lorsque la pandémie a obligé la FDA et ’Agence européenne
des médicaments a partager des données, des résultats et

Numéro 3 - décembre 2021

méme des approbations a un niveau sans précédent — un
niveau qui n’aurait pas pu étre atteint si les deux agences
n’avaient pas eu derriére elles deux décennies de coopéra-
tion de plus en plus importante.

C’est de ce genre d’efforts dont le public des deux c6-
tés de I’Atlantique a besoin, dans bien d’autres domaines.
Cela ne signifie pas que ces activités doivent relever du
CCT ; bien au contraire. Plutot, 'Union européenne et les
Etats-Unis devraient, dans un premier pas, dépoussiérer
le forum de coopération réglementaire de haut niveau
sous I’égide de la Maison Blanche (OIRA et NSC) et du Se-
crétariat général de la Commission. Il faudrait commencer
par dresser un rapide inventaire des efforts de coopéra-
tion réglementaire transatlantique existants, en relevant
notamment les raisons des échecs précédents. Il faudrait
demander a toutes les agences de dresser une liste des
domaines ou une collaboration future est envisageable et
en discuter, puis inviter les parties prenantes a faire part
de leurs commentaires a ce sujet. Ce processus pourrait
aider a déterminer les domaines prioritaires de collabo-
ration, qui pourraient a leur tour gagner en prééminence
et étre stimulés par un processus de surveillance de haut
niveau. Un peu comme le CET, mais amélioré.

L’amélioration viendrait en partie d'un recadrage des
objectifs : une coopération réglementaire visant non pas a
réduire les « barrieres commerciales », mais a promouvoir
Pefficience et l'efficacité des autorités de régulation.

Cela étant, chacune des activités individuelles de
coopération réglementaire pourrait supprimer les « obs-
tacles » au commerce et a la compétitivité transatlan-
tiques - lorsque les autorités de régulation elles-mémes
ont appris par le dialogue que les niveaux de protection
qu’elles recherchent sont équivalents, et lorsqu’elles
ont confiance dans le fait que I’autre partie peut et veut
mettre en ceuvre son cadre législatif.

Ces deux concepts - I’équivalence et I’application ef-
fective - sont essentiels. L’'Union européenne est plus
habituée a I’équivalence ; c’est le fondement du marché
unique. De I’autre c6té de ’Atlantique, cela peut étre plus
difficile, notamment parce que les lois américaines sont
trés différentes des lois européennes. Pourtant, comme
nous ’avons démontré ci-dessus, les autorités de régu-
lation américaines et européennes savent reconnaitre
I’équivalence quand elles la voient. L'un des meilleurs
exemples est le suivant : a la suite du complot d’aotit 2006
visant a introduire des explosifs a bord des vols Londres-
Etats-Unis®, les autorités américaines ont d’abord interdit
les liquides dans tous les avions, avant de se résigner a
autoriser les bouteilles d’'une contenance de 3 onces?, un
petit format courant aux Etats-Unis. Cependant, ’'Europe
n’utilise normalement pas de bouteilles de 88,7 millilitres

19. Projet d’attentats sur les lignes aériennes transatlantiques de 2006 : https://frwikipedia.
org/wiki/Projet_d%27attentats_sur_les_lignes_aériennes_transatlantiques_de_2006
20. J. Sharkey, « Turns Out There’s a Reason for Those 3-Ounce Bottles », NY Times,

11 septembre 2007 : https://www.nytimes.com/2007/09/11/business/11road.html.
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et s’en est plainte ; trés rapidement, les Etats-Unis ont ac-
cepté que, pour les besoins de cette régle, 100 ml était
équivalent a 3 onces. Ce qui n’est pas le cas, mais 100 ml
répondraient également a l’objectif réglementaire (tres
prudent) des Etats-Unis, car ils étaient également trop
petits pour un dispositif explosif efficace.

L’application effective, comme indiqué ci-dessus, est
également essentielle, et elle est plus problématique en
Europe. L’UE souhaite que tous les Etats membres soient
traités de la méme maniere. Mais en réalité, les capaci-
tés d’application effective du cadre normatif varient. Au
sein de I'UE, cette variation est problématique, mais la
Commission et les autorités des Etats membres travaillent
constamment avec leurs homologues pour résoudre les
problémes qui se posent. Pour les autorités de régulation
américaines, cependant, cette situation est difficile a ac-
cepter ; elles ne connaissent peut-étre pas chacune des
autorités de régulation des Etats membres de I'UE et ne
peuvent pas immédiatement leur accorder la confiance
nécessaire. L'exigence pour I'UE de bénéficier d’une
égalité de traitement pourrait ralentir tout accord régle-
mentaire transatlantique. Mais, de maniére pragmatique,
les deux parties sont souvent parvenues a un compro-
mis en vertu duquel un accord entre les Etats-Unis et
I’'Union européenne ne s’applique initialement qu’aux
Etats membres qui représentent une « masse critique »
d’exportateurs de 'UE vers les Etats-Unis, les autres étant
ajoutés au fur et a mesure que la confiance mutuelle aug-
mente. Une autre approche a été utilisée dans ’accord de
reconnaissance mutuelle Etats-Unis-Union européenne de
2016 sur les bonnes pratiques de fabrication des principes
actifs pharmaceutiques; ici, la Commission européenne a
démontré a la FDA, pendant plus d’un an, qu’elle dispo-
sait d’un processus permettant d’assurer une surveillance
efficace de la fabrication des produits pharmaceutiques
dans tous les Etats membres. Comme la Commission
navait pas effectué de telles inspections pendant plu-
sieurs années avant que la FDA ait soulevé des questions
a ce sujet, ce processus a considérablement renforcé les
protections réglementaires au sein de I'UE.

Conclusion

Malgré la réalité d’une économie transatlantique pro-
fondément intégrée, basée sur des investissements de
plusieurs milliers de milliards de dollars, les Etats-Unis et
I’Union européenne semblent trop souvent trébucher sur
leurs propres pieds lorsqu’ils traitent de questions com-
merciales bilatérales.
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Mais ils ne doivent pas se laisser arréter par I'expé-
rience traumatisante des négociations du PTCI ; dans le
monde actuel, beaucoup plus compétitif, les travailleurs
européens et américains ne peuvent pas se permettre
d’avoir des politiciens et des responsables politiques qui
craignent de prendre des mesures ambitieuses.

Les partenaires transatlantiques doivent au contraire
tirer une lecon différente du PTCI. IIs doivent réaffirmer
leur ambition de développer un marché transatlantique
sans barrieres, mais en recadrant ses objectifs. De nom-
breuses mesures peuvent étre prises des aujourd’hui
dans le cadre d’un accord de libre-échange ambitieux
entre ’'Union européenne et les Etats-Unis pour réduire
les cofits des chaines d’approvisionnement intra-groupe
transatlantiques intégrées, indépendamment des proces-
sus sous I’égide du CCT, et indépendamment de la coopé-
ration réglementaire évoquée plus haut.

Dans le méme temps, il faut encourager les autorités
de régulation de I'Union européenne et des Etats-Unis a
collaborer, dans leur propre intérét ainsi que dans celui
de leurs citoyens, plutdt que dans le contexte d’un accord
de libre-échange. Elles peuvent le faire et le feront, méme
dans le domaine délicat de la réglementation de la sécurité
des aliments non-OGM, ou de nombreux « obstacles » re-
fletent davantage des pesanteurs bureaucratiques que de
réelles préoccupations en matiere de sécurité alimentaire.
En effet, des progres constructifs peuvent également étre
réalisés dans le domaine le plus sensible de la « modifica-
tion génétique », en particulier si les Etats-Unis peuvent
commencer par reconnaitre que le processus d’évaluation
rigoureux de I'UE est légitime et que I'exportation de se-
mences est moins importante que I'approbation de I'im-
portation et de I'utilisation de produits de base.

La coopération réglementaire transatlantique s’est
atrophiée. Cela devrait changer. L’Union européenne et
I’administration Biden ont I'occasion de la redynamiser...
si elles ont la sagesse d’en recadrer également les objectifs.
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Laurent Cohen-Tanugi - Avocat international
et essayiste’

LEurope comme puissance
normative internationale : état
des lieux et perspectives

Vingt ans apres un premier état des lieux?, 'Europe
entend toujours se définir comme une puissance qui s’af-
firme, non par la force militaire, mais par I’édiction de
regles ou de normes de comportement internationales.
Des les années 1970, ce qui allait devenir ’Union euro-
péenne était déja qualifiée de « puissance civile » par la
doctrine des relations internationales®.

Si le statut de puissance européenne reste a construire,
il passe par la consolidation de I'influence de I’'Union dans
la production internationale de normes. L'influence corres-
pond au pouvoir social et politique d’une personne ou d’un
groupe, permettant d’agir sur le cours des événements et
de produire du changement de maniéere indirecte et non
coercitive*. La normativité est qualifiée de « processus
consenti d’harmonisation des préférences d’acteurs en vue
de la réalisation d’un intérét conjoint au travers du respect
contraignant d’'un certain nombre de régles »°. L'influence
normative de I'Union européenne, quon a pu qualifier
d’« effet Bruxelles »®, peut se décliner en trois volets :

-la capacité a élaborer sa loi et a en imposer le respect
sur son territoire, voire au-dela (extraterritorialité) ;

- la capacité a influer sur le contenu de normes (ju-
ridiques, techniques) résultant d’un processus de négo-

1. Avec la collaboration de Martin Méric.

2. L. Cohen-Tanugi, Linfluence normative de ['Union européenne : une ambition
entravée, Les notes de U'IFRI, n° 40, Paris, IFRI, 2002.

3. F. Duchéne, “The European Community and the uncertainties of Interdepen-
dence”, in M. Kohnstamm, et W. Hager (eds.), A Nation Writ Large? Foreign
Policy Problems Before the European Community, Mac Millan, Basingstoke, 1973.

4. Dictionnaire Larousse, « Influence », édition 2021.

5. Z.laidi, Les conséquences inattendues de la puissance européenne, 2007, p. 3.

6. A.Bradford, “The Brussels Effect”, Northwestern University Law Review, Vol. 107,
No. 1, 2012, Columbia Law and Economics Working Paper No. 533 ; A. Bradford,
« Penser ['Union européenne dans la mondialisation : [“effet Bruxelles’s, Revue

européenne du droit, mars 2021, n°2.
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ciation internationale au sein de différentes enceintes
multilatérales ; et

- la capacité a servir de modele normatif volontaire au
sein de la communauté internationale’.

Le recours a la norme comme vecteur d’influence re-
flete tout d’abord le projet méme de la construction eu-
ropéenne. L’Europe exprime en effet une préférence ori-
ginelle pour la norme, d’ou elle tire sa légitimité interne.
C’est par la norme commune, issue d’une résolution paci-
fique et négociée des conlflits entre des Etats-nations histo-
riquement ennemis, que s’est construit le projet européen
pour garantir la paix sur la Vieux Continent.

Si I'idée de puissance renvoie traditionnellement a la
capacité diplomatique et militaire, I'influence normative
est aujourd’hui d’autant plus nécessaire que les conflits
internationaux ont eu tendance a troquer ’'uniforme mi-
litaire pour les habits plus civils de I’économie, du droit et
de la technologie. Les controverses autour de I’application
extraterritoriale du droit américain en sont une illustra-
tion. Dans un monde interdépendant, la régulation par
un ensemble d’institutions, de regles de droit et de pro-
cédures est devenue essentielle, et la normativité consti-
tue alors une expression des stratégies de puissance. Il
convient donc de se pencher, non plus sur I’existence en
tant que telle, mais sur les degrés de I'influence normative
européenne aujourd’hui.

Seront ainsi analysés en premier lieu les succes de
I’'Union européenne comme puissance normative inter-
nationale a partir d’exemples concrets dans des domaines
divers. La seconde partie fera apparaitre les obstacles
entravant cette ambition, avant de conclure sur 'impor-
tance et les limites de la normativité elle-méme comme
instrument de puissance.

1. LEurope, puissance normative internationale :
ambitions déclarées et réalisations

Se positionnant treés t6t comme une Communauté de
droit, ’Europe a pu en tirer des succes incontestables
pour asseoir sa puissance normative.

1.A. LEurope, Communauté de droit

Le projet européen s’est trés tot positionné comme
instance normative, « communauté de droit ». Cette
construction juridique de I’'Union européenne s’est
d’abord faite en son sein méme par la création d’un sys-
teme institutionnel créateur de normes. Outre le Conseil,
au sein duquel le vote a la majorité qualifiée dans de nom-
breux domaines a été une force motrice d’intégration, et
le role clé de la Commission, la Cour de justice des Com-
munautés européennes (« CJCE »), aujourd’hui Cour de
justice de I’'Union européenne (« CJUE »), a développé
trés vite une jurisprudence innovante ayant accéléré et
accentué la capacité normative du projet européen grace

7. L. Cohen-Tanugi, /bid., p. 1.
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a son monopole d’interprétation des traités®. Des 1964, la
Cour affirmait la primauté du droit communautaire sur
les droits internes de ses Etats membres®, y compris sur
leurs normes constitutionnelles des Etats membres'. Ce
principe de primauté, qui a permis d’éviter une érosion
du droit communautaire par les 1égislations internes, a été
progressivement admis par les juridictions nationales. Un
an plus tot, en 1963, la CJCE avait déja reconnu le principe
de T’effet direct du droit communautaire, en vertu duquel
les particuliers peuvent se prévaloir des dispositions du
traité et des actes de droit dérivé des lors que leurs dispo-
sitions leur conferent expressément des droits et imposent
aux Etats membres des obligations si claires, précises et
inconditionnelles qu’elles se passent de mesures d’applica-
tion'. Par la conjonction de la primauté, de I’applicabilité
directe du droit européen et de son contréle de la confor-
mité des législations nationales a cet ordre juridique?, la
CJCE a ouvert la voie de la constitutionnalisation des traités
européens selon I'expression du juge Federico Mancini®.
Elle a ainsi fait sortir le projet européen de son lit de simple
organisation intergouvernementale ou il aurait pu demeu-
rer pour en faire une institution de nature fédérative.

L’Union européenne a également influencé ses Etats
membres par 'affirmation d’un certain nombre de valeurs
cardinales dans ses traités constitutifs, telles les valeurs
de respect de la dignité humaine, de liberté, de démo-
cratie, d’égalité, ou de I’Etat de droit". Le respect de ces
valeurs par les Etats est méme une condition sine qua
non d’entrée dans 1’'Union®, et leur violation par un Etat
membre I'expose a des sanctions allant jusqu’a la suspen-
sion de son droit de vote au sein du Conseil®. Il consti-
tue donc une premiere étape de la puissance normative
de I’'Union. S’y ajoute la normativité prépondérante de
I’Union dans le domaine des droits humains et des liber-
tés individuelles. Les deux guerres mondiales ont en ef-
fet amené la communauté internationale et notamment
les Européens, particulierement démunis en la matiere,
a énoncer et a constitutionnaliser les droits fondamen-
taux, parfois sous le controle de cours supranationales.
Si la jurisprudence de la Cour européenne des droits de
I’homme au niveau de la « grande Europe » est une force
motrice, 'Union n’est pas en reste puisqu’elle a adopté
en 2000 une Charte européenne des droits fondamen-

8. Article 344 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne.

9. CJCE, Aff. 6/64, 15 juillet 1964, Costa ¢/ ENEL Rec., 1964, p. 585.

10.  CJCE, Aff. 11/70, 17 décembre 1970, Internationale Handelsgesellschaft mbH v
Einfuhr- und Vorratsstelle fiir Getreide und Futtermittel.

1. CJCE, aff. 26/62, 5 février 1963, Van Gend & Loos c/ Netherlands fiscal admi-
nistration, Rec., 1963, p. 1.

12.  Articles 256 et 267 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne.

13.  F. Mancini, “The Making of a Constitution for Europe”, Common Market Law
Review, vol. 26, n° 4, 1989.

14. Articles 2 et 3 du Traité de 'Union européenne.

15.  Article 2 du Traité de 'Union européenne.

-

6. Article 7 du Traité de 'Union européenne.
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taux”. Comme les traités, cette Charte est juridiquement
contraignante depuis le traité de Lisbonne de 2007, Elle
présente aussi un objet plus large puisqu’elle affirme un
certain nombre de droits sociaux, économiques et envi-
ronnementaux (droit a ’éducation, conditions de travail,
protection de ’'environnement). Elle contraste aussi avec
la marginalisation des Etats-Unis dans I’élaboration d’une
jurisprudence internationale des droits de ’homme. La
réticence américaine a ratifier les conventions internatio-
nales (Protocole de Kyoto, Statut de Rome instituant la
Cour pénale internationale, retrait de ’Accord de Paris
sous I’'administration Trump), y compris dans le domaine
du droit humanitaire, est, elle, une constante de la poli-
tique étrangere américaine qu’accentue le refus de recon-
naitre leur primauté sur le droit interne.

Cette construction normative s’est aussi appuyée sur
les quatre libertés de circulation®. En ouvrant le marché
entre ses Etats membres, 'Union a créé les conditions pour
rendre incontournable la loi le régissant. En effet, c’est
principalement a travers le Marché unique et le traité, les
directives et les réglements qui le régissent, que I’Europe
s’est donnée un « territoire », et partant, un droit de plus en
plus uniforme au poids de plus en plus conséquent.

1.B. La puissance normative européenne: des succés
incontestables a Uinternational

- LUnion européenne, producteur régional
de normes de portée mondiale

La construction du Marché unique a permis a I'Union
d’élaborer sa propre loi et d’en imposer le respect sur son
propre territoire. Le droit de la concurrence est le terrain
ou cette forme d’expression de la puissance normative eu-
ropéenne a été la plus marquante, grace a la compétence
exclusive de I'Union en ce domaine®. Ainsi, la théorie dite
« des effets » affirmée dans l’arrét « Pates de bois » de la
CJCE interdit les pratiques restrictives de concurrence des
entreprises établies hors de I’'Union des lors que les effets
des accords ou des pratiques incriminés auxquels elles
ont participé sont ressentis au sein de I'Union?. De méme,
au-dela de certains seuils, la Commission controle et peut
interdire toute opération de concentration ou d’alliance
entre entreprises susceptibles d’affecter la concurrence
sur le Marché unique?’. Ce contrble de la Commission

17.  Charte des droits fondamentaux de 'Union européenne du 7 décembre 2000,
adaptée le 12 décembre 2007.

18.  Article 6.1 du Traité sur 'Union européenne.

19. Liberté de circulation des marchandises (Articles 28 et suivants du Traité sur
le fonctionnement de 'Union européenne), des personnes (Article 45 du Traité
sur le fonctionnement de I'Union européenne), d’établissement (Article 49 du
Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne), des services (Article 56 du
Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne) et des capitaux (Article 63
du Traité sur le fonctionnement de ['Union européenne).

20. Article 3 du Traité sur le fonctionnement de ['Union européenne.

21.  CJUE, C-89/95, 27 septembre 1988, Affaires « Pates de bois ».

22. Reglements 4064/89 du 21 décembre 1989 et 139/2004 du 20 janvier 2004 relatifs au

controle des concentrations entre entreprises (« le réglement CE sur les concentrations »).
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s’applique aux entreprises européennes, mais également
extra-européennes. La récente procédure d’examen du
rachat de Grail par Illumina, deux sociétés américaines, il-
lustre la souveraineté du droit européen sur les conditions
de concurrence au sein du Marché unique et ailleurs®.

La protection des données personnelles est un autre
domaine ot ’Europe impose ses vues au-dela de ses fron-
tieres. La directive 95/46/CE du 24 octobre 1995 a été le
premier jalon pour harmoniser les législations des Etats
membres et empécher le transfert des données collectées
en Europe vers des pays tiers oll un niveau de protection
adéquate n’était pas assuré?. Les entreprises américaines
étaient libres d’adhérer volontairement a un systeme de
protection peu ou prou similaire a celui applicable a leurs
homologues européennes. La jurisprudence de la CJUE a
aussi consacré ’exigence de faire respecter le droit a 'oubli
des utilisateurs européens des plateformes américaines?.
Cette normativité européenne en la matiére a pris un nou-
vel élan avec ’'adoption du réglement 2016/679 général sur
la protection des données personnelles (« RGPD »), dont
l'extraterritorialité est clairement assumée®. C’est sur le
fondement du RGPD que, dans son arrét Schrems II du 16
juillet 2020, la CJUE a invalidé I'accord entre les Etats Unis
et 'Union européenne de 2016 sur le transfert de données
de 'Europe vers I’Amérique (le « Privacy Shield »)*. Ce
Privacy Shield faisait lui-méme suite a ’'annulation en 2015
par la méme Cour du précédent dispositif transatlantique
d’autorisation de transfert de données, dénommé « Safe
Harbor »*. En 2020, la Cour a retenu que les limitations
de la protection des données a caractere personnel qui dé-
coulent de la réglementation interne des Etats-Unis portant
sur I'acces et I'utilisation, par les autorités publiques amé-
ricaines, de telles données transférées depuis 1’'Union vers
ce pays tiers, et que la Commission avait évaluées dans la
décision 2016/1250 (validant le Privacy Shield), ne sont pas
encadrées d’'une maniere a répondre a des exigences subs-
tantiellement équivalentes a celles requises par I'Union®.

23. Commission européenne, Concentrations : la Commission ouvre une enquéte
sur une possible violation de l'obligation de suspension dans lopération Illumi-
na/GRAIL, communiqué de presse, 20 ao(it 2021.

24. Directive 95/46/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 octobre 1995
relative a la protection des personnes physiques a l'égard du traitement des
données a caractere personnel et a la libre circulation de ces données, Journal
officiel n° L 281 du 23/11/1995 pp. 31-50.

25. CJUE, gr. Ch., C-131/12, 13 mai 2014, Google Spain SL et Google Inc. c. Agencia
Espanola de Proteccion de Datos, para. 88.

26. Article 3 du Réglement UE 2016/679 du Parlement européen et du conseil du 27
avril 2016 relatif a la protection des personnes physiques a égard du traitement
des données a caractére personnel et a la libre circulation de ces données, et
abrogeant la directive 95/46/CE (reglement général sur la protection des données).

27. CJUE, gr. ch., C-311/18, Data Protection Commissioner c. Maximillian Schrems

et Facebook Ireland, 16 juillet 2020, dit Max Schrems I1.

28. CJUE, gr. ch., C-362/14, Max Schrems c. Data Protection Commissioner, 6 oc-
tobre 2015, dit Max Schrems I.
29. CJUE, gr. ch., C-311/18, Data Protection Commissioner c. Maximillian Schrems

et Facebook Ireland, 16 juillet 2020, dit Max Schrems I, para. 185.
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La protection des données personnelles témoigne donc
d’une normativité européenne « par le haut » avec la dé-
finition de standards les plus élevés. Elle trouve sa force et
sa légitimité sur des choix cohérents et incontestés par les
Etats membres, ce qui a permis a 'Union d’atteindre un
pouvoir de négociation rarement atteint dans ses relations
bilatérales avec les Etats-Unis.

La puissance normative européenne s’exprime aussi
par une foisonnante législation européenne en matiére de
protection de I’environnement et de lutte contre le chan-
gement climatique. L’Union est ainsi signataire du proto-
cole de Kyoto du 11 décembre 1997 et de I’Accord de Paris
sur le climat de 2015. De nombreux actes européens ont
été adoptés sur des sujets aussi divers que la qualité de
I’air°, ’émission de gaz a effet de serre®, la maitrise des
dangers liés aux substances chimiques®, la gestion des
déchets électroniques® ou la protection de la biodiversi-
té**. De nombreux autres instruments de droit européen
posent les jalons d’une puissance normative environne-
mentale de ’'Union®, a laquelle la nécessité d’opérer sur
le Marché unique incite les entreprises a se conformer. Le
Pacte européen pour le climat (« Green Deal ») présenté
en décembre 2020 par la Commission marque une nou-
velle étape décisive dans la construction d’une influence
normative européenne en matiére de protection de I’en-
vironnement et de lutte contre le changement climatique.

Cette facette de la puissance normative pourrait trou-
ver un nouvel avatar dans le possible devoir de vigilance
européen, dont une proposition a été adoptée par le Par-
lement européen en mars 2021°. Issue de la soft law in-
ternationale, ’'idée d’un devoir de vigilance a été reprise
et « durcie » par les législations nationales des Etats

30. Directive 2008/50/CE du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2008
concernant la qualité de lair ambiant et un air pur pour UEurope.

31.  Directive (UE) 2015/2193 du Parlement européen et du Conseil du 25 novembre 2015 re-
lative a la limitation des émissions de certains polluants dans latmosphére en provenance
des installations de combustion moyennes (Texte présentant de lintérét pour 'EEE).

32. Directive 2012/18/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012
concernant la maitrise des dangers liés aux accidents majeurs impliquant des
substances dangereuses, modifiant puis abrogeant la directive 96/82/CE du
Conseil Texte présentant de intérét pour UEEE.

33. Directive 2012/19/UE du Parlement européen et du Conseil du 4 juillet 2012
relative aux déchets d’équipements électriques et électroniques (DEEE).

34. Directive 2009/147/CE du Parlement européen et du Conseil du 30 novembre
2009 concernant la conservation des oiseaux sauvages, réformée par le Re-
glement (UE) 2019/1010 du Parlement européen et du Conseil du 5 juin 2019
sur lalignement des obligations en matiére de communication d’informations
dans le domaine de la législation liée a l'environnement.

35.  Pour une liste des instruments de droit européen relatifs a la protection de
lenvironnement et a la lutte contre le changement climatique : https://eur-

lex.europa.eu/summary/chapter/20.html?expand=230807,2020#arrow_2020.

36. Résolution du Parlement européen du 10 mars 2021 contenant des recommanda-
tions a la Commission sur le devoir de vigilance et la responsabilité des entreprises

(2020/2129(INL))
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membres de 'Union¥, aux Pays-Bas®, ou en France* ou
en Allemagne?*°. Dans I’attente de la copie de la Commis-
sion, la proposition du Parlement européen de mars 2021
a une dimension extraterritoriale assumée. Le devoir de
vigilance serait en effet applicable aux entreprises qui ne
seraient pas établies sur le territoire d’un Etat membre de
I’Union européenne deés lors qu’elles operent sur le mar-
ché intérieur en fournissant des biens ou services*. Il au-
rait pour effet de diffuser les standards sociaux, sanitaires
et environnementaux européens tres élevés sur ’ensemble
de la chaine de valeur au niveau mondial et constituerait
donc un instrument de puissance normative européenne.

- Lunion européenne, acteur influent des négociations
internationales

Une deuxieme sphére d’influence normative réside
dans I'intense activité de négociation bilatérale et multi-
latérale de ’Europe. La politique commerciale commune
et le droit international de I’investissement, ou I'Union
jouit d’'une compétence exclusive*’, représentent un re-
lais stratégique privilégié de cette maniere d’exercer la
puissance normative européenne. En atteste en matiere
d’investissement le modele original de la Cour d’inves-
tissement de ’EU-Canada Comprehensive Economic and
Trade Agreement (« CETA ») dont la ratification par tous
les Etats membres de I'UE est encore attendue®. Outre
la promotion des normes sanitaires, sociales et environ-
nementales européennes*, cet accord de libre-échange
instaure en effet pour la premiere fois un tribunal perma-
nent des investissements*. Le tribunal sera composé de
quinze membres nommeés par I’'Union et le Canada, et non
d’arbitres désignés par I'investisseur et I'Etat défendeur.
Le tribunal statuera en formations de trois membres dési-
gnés selon un mode aléatoire. Un tribunal d’appel qui ré-
visera les décisions du tribunal est institué par le traité*.
L’Union européenne promeut ce modele, afin d’aboutir a
terme a une Cour multilatérale d’investissement, au sein
d’institutions multilatérales comme la Commission des

37.  C.Coslin, L. Naidoo, M. Renard, « Entreprises et droits humains: d'une impulsion interna-
tionale aux applications européennes », Revue européenne du droit, septembre 2020, n° 1.

38.  Dutch Child Labour Due Diligence Act, 14 mai 2019.

39. Loin’2017-399 du 27 mars 2017 relative au devoir de vigilance des sociétés
meéres et des entreprises donneuses d’ordre.

40. German Bill for “Supply Chain Act” (Sorgfaltspflichtengesetz).

41.  Article 2.3 of the Recommendations for drawing up a directive of the European Par-
liament and of the Council on corporate due diligence and corporate accountability.

42. Article 3 du Traité sur le fonctionnement de ['Union européenne.

43.  Pour le modele de réglement des différends développé par le CETA, voir Articles
8.18 et suivants de lAccord économique et commercial global (AECG) entre le
Canada, d’une part, et lUnion européenne et ses Etats membres, d’autre part.

44. Chapitres 8, 23 et 24 de 'Accord économique et commercial global (AECG) entre
le Canada, d’une part, et l'Union européenne et ses Etats membres, d’autre part.

45. Articles 8.18 et suivants de lAccord économique et commercial global (AECG) entre

le Canada, d’'une part, et l'Union européenne et ses Etats membres, d’autre part.

46. Articles 8.28 et suivants de lAccord économique et commercial global (AECG) entre

le Canada, d’'une part, et l'Union européenne et ses Etats membres, d’autre part.
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Nations Unies pour le droit du commerce international®.
Le fonctionnement de cette Cour serait similaire au tribu-
nal établi par le CETA*,

- LUnion européenne, modéle normatif pour le monde

Enfin, la puissance normative s’exprime par la capa-
cité a servir de modéle normatif volontaire au sein de
la communauté internationale. L’influence normative
de ’Europe hors de ses frontiéres réside d’abord dans
I’exemplarité de son propre modele d’organisation, tel
qu’il a été défini par les traités de Rome, Maastricht et
Lisbonne. La construction européenne incarne d’abord
une expérience sans précédent de constitution paci-
fique et réussie d’'un ensemble économique et politique
régional, a partir d’Etats-nations culturellement divers
et historiquement ennemis. Le miracle politique que
constitue cette aventure et le génie institutionnel qui la
sous-tend conférent a I'Union européenne une réelle aura
aux yeux du reste du monde en matiere d’élaboration
de relations internationales modernes et progressistes.
L’Union a sans conteste inspiré les zones d’intégration ré-
gionales en Amérique latine (Mercosur), en Asie (ASEAN)
ou en Afrique (CDEAO, CEDAC, Union africaine).

L'influence de certaines législations européennes va en
effet bien au-dela de leur seule application extraterritoriale.
Des Etats ont puisé dans le modéle européen de régulation
leur inspiration pour se doter de leur propre corps de régles.
C’est en matiere de données européennes que le modele du
Vieux Continent, porté par le RGPD, a essaimé. On peut pen-
ser au California Consumer Privacy Act (« CCPA »),la méme
ol les géants mondiaux du numérique ont leur siege*, ou a
la loi japonaise réformée en juin 2020.

2. Une ambition entravée

Les succes incontestables de la construction d’une nor-
mativité européenne ne doivent toutefois pas masquer les
limites et les freins auxquels se heurte cette ambition.

2.A. Les handicaps insitutionnels internes

Le Traité de Lisbonne a levé de nombreux obstacles a
l’affirmation de la puissance normative européenne : la
répartition expresse entre les compétences exclusives de
I’Union et celles partagées entre cette derniere et ses Etats
membres, issue de Lisbonne, clarifie ainsi les domaines
d’intervention de I’'Union*°. On pense aussi a la consécra-
tion de la personnalité juridique de I"'Union lui permettant
de conclure des conventions internationales, d’ester en
justice ou d’étre membre d’une organisation internatio-

47. Conseil de lUE, Negotiating directives for a Convention establishing a multilateral
court for the settlement of investment disputes, 12981/17, 20 mars 2018, para. 6-7.

48. Conseil de 'Union européenne, Negotiating directives for a Convention estab-
lishing a multilateral court for the settlement of investment disputes, 12981/17,
20 mars 2018, para. 10.

49. California Consumer Privacy Act (CCPA) of 2018 [1798.100 - 1798.199.100].

50. Articles 3 et 4 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne.
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nale®. Néanmoins, tous les freins n’ont pas été éliminés.

L’Union reste en effet dépendante du principe d’unani-
mité des Etats membres au sein du Conseil pour faire pros-
pérer son influence normative. L'unanimité est toujours
requise pour des domaines aussi divers que la matiére
fiscale®?, le rapprochement des dispositions législatives,
réglementaires et administratives des Etats membres qui
ont une incidence directe sur I’établissement ou le fonc-
tionnement du marché intérieur®, certains aspects de la
construction de ’Europe sociale, ou encore les accords
commerciaux dans le domaine des services culturels ris-
quant de porter atteinte a ’'exception culturelle®. Si I'on
prend I'exemple fiscal, les projets de taxation des géants
numeériques sont ralentis par la réticence irlandaise.

De méme, la personnalité juridique de 1’Union lui per-
mettant de conclure des accords internationaux n’est pas
la panacée. L’Union reste dépendante de la répartition
des compétences exclusives et partagées en cas d’ac-
cords mixtes, c’est-a-dire en cas d’accords dont I'objet ne
reléve pas de la compétence exclusive de I'Union : les
Etats membres sont alors également tenus de les signer
selon leurs régles constitutionnelles internes*®. Cette divi-
sion ralentit et limite la capacité de I'Union a parler d’une
seule voix pour mener des négociations internationales et
y imposer ses normes et standards.

Par ailleurs, 'Union européenne voit son ambition nor-
mative freinée par une participation dans les instances de
normalisation technique qui reste imparfaite. Des progres
ont été réalisés en vingt ans® : I’'Union a en effet adhéré
a certains organes de normalisation technique comme le
Codex Alimentarius en matiere de sécurité alimentaire,
ou a reconnu le role du Comité européen de normalisation
(« CEN ») comme organe de normalisation® travaillant
en coopération avec I’Organisation internationale de nor-
malisation (« ISO »). Toutefois, le CEN n’est pas membre
de I'ISO. Le Comité européen de normalisation en élec-
tronique et en électrotechnique ne I’est pas non plus de
I'International Electrotechnical Commission (« IEC »).
Une participation accrue aux organes de normalisation
technique devient un marqueur de la puissance norma-
tive, dans lequel la Chine s’investit pleinement. L’annonce
du plan China Standards 2035, par lequel 'Empire du

51.  Article 47 du Traité sur 'Union européenne.

52. Article 113 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne.

53. Article 115 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne.

54. Article 155 du Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne.

55. Article 207.4 du Traité sur le fonctionnement de ['Union européenne.

56. CJCE, Avis C-1/94 du 15 novembre 1994 - Compétence de la Communauté pour
conclure des accords internationaux en matiére de services et de protection de
la propriété intellectuelle - Procédure de larticle 228, paragraphe 6, du traité CE.

57. L. Cohen-Tanugi, /bid., pp. 29-30 et Annexe.

58.  Article 1de la décision du Conseil du 17 novembre 2003 relative a ladmission de

la Communauté européenne a la commission du Code alimentaire, 2003/822/CE.

59. Réglement (UE) n ° 1025/2012 du Parlement européen et du Conseil du

25 octobre 2012 relatif a la normalisation européenne.
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Milieu se donne pour objectif de devenir le principal ex-
portateur de standards techniques internationaux sur les
dix prochaines années, en est une illustration®. L'Union
doit répondre sur ce terrain si elle entend assumer son
Ieagership en termes de normativité.

Enfin, la pratique de I’harmonisation minimale par di-
rectives, par laquelle sont laissés aux Etats membres le
choix des moyens et la possibilité de maintenir ou d’éta-
blir des regles plus protectrices, a toujours court. L’acti-
vité 1égislative de I’Union ne remplit alors pas son office
d’unification puisque les choix législatifs dépendent de
la volonté des Etats membres. L’harmonisation minimale
affaiblit la capacité d’influence réglementaire de I’'Union
et la marge de négociation des institutions européennes.
La France se montre par exemple frileuse a I'idée d’adop-
ter des mesures allant au-dela de I’exigence minimale®'.

Face A ces freins, la fédéralisation est donc la voie la
plus siire pour que la puissance normative européenne
acquiere toute son efficacité. Légiférer par la voie de re-
glements, qui sont, contrairement aux directives, de por-
tée générale et directement applicables dans tous les Etats
membres®, est le canal le plus efficace pour exercer une
influence. Plus les disparités législatives entre les Etats
membres seront réduites, plus I'Union constituera un en-
semble cohérent pesant autant que les autres puissances
normatives, comme elle le démontre des a présent dans
les domaines ot I'intégration est la plus poussée (concur-
rence, politiques monétaire et commerciale).

2.B. L’Europe face aux droits étrangers d’application
extraterritorialité

L’internationalisation des échanges, alliée a la dématéria-
lisation des flux, ont accentué la dilution de la territorialité
du droit et favorisé 'avénement de normes dotées d'une
large portée extraterritoriale. Si, comme on I’a vu, I'Union
européenne a largement recours a 'extraterritorialité pour
faire appliquer ses normes concurrentielles ou protectrices
des données personnelles, d’autres Etats ne sont pas en
reste. Les lois et poursuites extraterritoriales américaines en
matiere de lutte contre la corruption ou de sanctions écono-
miques alimentent le débat public et juridique®.

Pour contrer ces incursions, ’'Union s’est dotée d’ins-

60. A.Gargeyas, “China’s ‘Standards 2035’ Project Could Result in a Technological
Cold War”, The Diplomat, 18 septembre 2021. Consulté le 14 octobre 2021.

61. Circulaire du 26 juillet 2017 relative a la maitrise du flux des textes réglemen-
taires et de leur impact, qui proscrit, par principe, toute mesure allant au-dela
des exigences minimales de la directive, sauf a ce que cela fasse l'objet d’un
choix assumé et confirmé par le cabinet du Premier ministre.

62. Article 288 du Traité sur le fonctionnement de ['Union obligatoire.

63. J-M. Sauvé, La territorialité du droit, Introduction lorrs de la Rencontre inter-réseaux
(franco-américain, franco-brésilien et franco-chinois) sur le théme « Internationalisation
du droit: pathologie ou métamorphose de lordre juridique?», Collége de France, 10-12 avril
2012; K. Berger, P. Lellouche, Rapport d'information sur lextraterritorialité de la législation
américaine, 5 octobre 2016 ; R. Gauvain, Rétablir la souveraineté de la France et de lEu-

rope et protéger nos entreprises des lois et mesures a portée extraterritoriale, 26 juin 2019.
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truments juridiques a lefficacité douteuse. Le reglement
dit de blocage européen, qui interdit aux personnes éta-
blies sur le territoire de I’'Union de se conformer aux pres-
criptions de juridictions étrangeres®, ne fut d’aucune uti-
lité lorsque ’administration Trump décida d’imposer de
nouvelles sanctions unilatérales contre I’Iran. Le « special
corporate vehicle » établissant un systéme de troc entre
I’UE et I'Iran pour faire face a ces sanctions unilatérales
n’a pas convaincu non plus les entreprises européennes.

La bonne réponse consiste a mettre ’Europe a niveau
dans les domaines oul s’exerce l'extraterritorialité des droits
étrangers. S’agissant de la lutte contre la corruption, la
France et le Royaume-Uni ont réformé leur droit national
a la hauteur des exigences internationales de ’'OCDE® et
des Etats-Unis. La loi francaise du 9 décembre 2016 dite
« Sapin II » impose notamment aux entreprises d’une
certaine taille d’adopter des mesures préventives contre
la corruption, introduit la convention judiciaire d’intérét
public (« CJIP ») dans les affaires de manquement a la probi-
té impliquant des personnes morales, ou encore ouvre les
poursuites en France de faits de corruption d’agent public
étranger contre toute personne exercant « tout ou partie de
son activité économique sur le territoire francais »%.

L’Union serait bien inspirée de suivre une telle stra-
tégie, la seule de nature a combler les vides ot viennent
s’engoufirer les législations étrangeres d’une part, et a
crédibiliser la réponse européenne d’autre part. Des pro-
positions existent par exemple pour renforcer le régime
européen de lutte contre la corruption®. Jusqu’ici, 'Union
européenne s’est insuffisamment saisie de ces sujets de
délinquance économique et financieére. Elle pourrait uti-
lement passer par la voie de la procédure législative ordi-
naire pour légiférer, grace a I’article 83.1 du TFUE®®.

Plus généralement, la puissance normative européenne
ne peut étre sanctionnée que si 'Union se dote d’un bras
armé efficace veillant a son application, a I'instar de la
Commission européenne en droit de la concurrence. En
effet, 'Europe ne dispose pas encore d’autorités de pour-
suites aussi efficaces que le Département de la Justice amé-
ricain, I’ Office of Foreign Assets Control attaché au Trésor
américain, ou la Securities and Exchange Commission amé-
ricaine dans leurs compétences respectives. Le Parquet eu-
ropéen ne dispose que d’une compétence aujourd’hui limi-
tée aux seules atteintes aux intéréts financiers de 'Union
européenne, a savoir la fraude, la fraude transfrontaliére a
la TVA, le blanchiment d'argent, le détournement de fonds

64. Art. 5dureglement (CE) n°2271/96 du Conseil du 22 novembre 1996 portant protection
contre les effets de lapplication extraterritoriale d’une législation adoptée par un pays
tiers, ainsi que des actions fondées sur elle ou en découlant, dit «loi de blocage de [UE».

65. OCDE, Rapport de phase 3 sur la mise en ceuvre par la France de la Convention
de 'OCDE sur la lutte contre la corruption, octobre 2012.

66. Loin°20161691dugdécembre2016 relative a la transparence, a la lutte contre la
corruption et a la modernisation de la vie économique dite «Sapin Il ».

67. Club des juristes, Rapport - Pour un droit européen de la compliance, nov. 2020.

68. Article 83.1 du Traité sur le fonctionnement de l'Union européenne.
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et la corruption®. A I’avenir, on peut souhaiter une exten-
sion de sa compétence a la délinquance économique et fi-
nanciere intra-européenne, au droit de I'environnement ou
ala lutte contre le terrorisme, le hissant en acteur clé de la
puissance normative européenne.

2.C. La remise en cause populiste des principes
fondateurs du projet européen

Enfin, ’'ambition d’une puissance normative européenne
se voit aujourd’hui sapée par les attaques croissantes que lui
portent en son sein certains de ses Etats membres.

On I’a vu, le respect de I’Etat de droit et des droits de
I’'Homme constitue des valeurs cardinales de 'Union qui
conditionnent l'entrée de nouveaux Etats membres™.
Leur violation est susceptible de faire suspendre les droits
de vote d’un Etat membre au sein du Conseil”. Pour-
tant, malgré cette affirmation nette, prospere au sein de
I’Union l'illibéralisme de certains Etats membres comme
la Hongrie ou la Pologne qui s’inscrivent en faux contre
ces principes. La capacité réglementaire de ’'Union en
sort affaiblie puisque les Etats membres, en tentant le ra-
patriement du pouvoir normatif en leur sein, fragilisent
l'unité de la puissance normative européenne.

La récente décision du Tribunal constitutionnel polo-
nais, composé de juges nommés par le parti europhobe
Droit et Justice dans des conditions critiquées par la CJUE
en juillet 20212, va un cran plus loin. Il a en effet jugé que
la constitution polonaise était supérieure aux traités qui
constituent le droit primaire de I’'Union européenne”. En
somme, la primauté du droit européen, 1’'un des princi-
paux piliers de la construction hérités de I’arrét de la CJCE
Costa c. Enel de 1964, vacille.

Méme les juridictions des Etats membres les plus euro-
péens mettent parfois en branle 'ordre juridique européen
construit par la jurisprudence de la GJCE, puis de la CJUE.
Dans une décision du 5 mai 2020, la Cour constitution-
nelle allemande avait affirmé que la BCE avait outrepassé
son mandat avec son programme d’achat d’obligations,
méme si cette politique avait été confirmée par la CJCE.
Cette décision comportait une remise en cause indirecte
du principe de primauté du droit européen qu’avait rappe-
1é la Présidente de la Commission européenne™. S’agissant
de la France, le Conseil constitutionnel a récemment et
pour la premiere fois donné un contenu a un « principe
inhérent a lidentité constitutionnelle de la France » en'y

69. Article 4 du Réglement (UE) 2017/1939 du Conseil du 12 octobre 2017 mettant en
ceuvre une coopération renforcée concernant la création du Parquet européen.

70. Article 2 du Traité sur 'Union européenne.

71.  Article 7 du Traité de 'Union européenne.

72. CJUE, aff. C-791/19, 15 juillet 2021, Commission c. Pologne.

73.  C. Chatignoux, « La justice polonaise défie 'UE sur la primauté du droit européen »,
Les Echos, 7 octobre 2021. Accessible via: https://www.lesechos.fr/monde/europe/
la-justice-polonaise-defie-lue-sur-la-primaute-du-droit-europeen-1353069.

74. Déclaration de la Présidente Von der Leyen, 10 mai 2020. Accessible via :

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail /fr/STATEMENT_20_846.
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intégrant en effet « Pinterdiction de déléguer l'exercice de la
force publique a des personnes privées » pour controler des
dispositions législatives issues de la transposition d’une di-
rective qui se bornent a tirer les conséquences nécessaires
de ses dispositions inconditionnelles et précises™.

La remise en cause polonaise est a distinguer des ef-
forts des Etats membres pour adapter leurs constitutions
nationales au droit européen, en vue d’éliminer tout
conflit. On pense en France aux révisions constitution-
nelle successives et au Titre XV de la Constitution, plus
particuliérement a son article 88-1 dont I'interprétation
avait fondé laffirmation indirecte du principe de pri-
mauté du droit de I’'Union a l'occasion de 'examen du
Traité établissant une Constitution pour ’Europe’. Le
refus du Conseil constitutionnel de contrdler les actes
de transposition des directives”, sous la seule réserve
de ceux heurtant des principes inhérents a I'identité
constitutionnelle nationale™, témoigne également de
I’adaptation des ordres juridiques nationaux aux prin-
cipes fondateurs du droit européen.

La primauté interne du droit européen est une condi-
tion sine qua non de la puissance normative internationale
de I'Union.

3. Pertinence et limites de la normativité comme
instrument de puissance au 21°*™ siécle

Au-dela des freins et des menaces qu’on vient d’évoquer, se
posent les questions plus fondamentales des inconvénients,
de la pérennité et des limites du positionnement de 1'Union
européenne comme puissance normative internationale.

Parmi les inconvénients, on relevera en premier lieu la cri-
tique selon laquelle ’'Europe utilise la réglementation comme
I’'arme du pauvre pour contrer les succes technologiques et
économiques des Etats-Unis et de la Chine. On pense natu-
rellement ici aux réactions américaines face aux offensives
de la Commission européenne contre les GAFAM en matiere
de droit de la concurrence ou de fiscalité. Si I’Europe a dé-
sormais marqué des points sur ces deux terrains dans les en-
ceintes internationales et américaines, I'idée selon laquelle la
puissance normative ne saurait suppléer a la faiblesse techno-
logique et industrielle européenne reste valide.

Un second inconvénient, plus dommageable pour I’Eu-
rope, est le risque de voir I’'Union européenne s’imposer
et imposer a ses entreprises et a ses citoyens des regles
vertueuses contraignantes sans étre suivie par ses princi-
paux concurrents, avec pour conséquence des distorsions
de concurrence a son propre détriment. On songe ici a
son régime de sanctions internationales, et plus encore

75.  Conseil constitutionnel, Décision n° 2021-940 QPC du 15 octobre 2021, Air France.
76. Conseil constitutionnel, Décision n° 2004-505 DC du 19 novembre 2004, para. 12.
77. Conseil constitutionnel, Décision n° 2004-496 DC du 10 juin 2004, Loi pour la

confiance dans [économie numérique, para. 9.

78. Conseil constitutionnel, Décision n° 2006-540 DC du 27 juillet 2006, Loi relative

au droit d’auteur et aux droits voisins dans la société de linformation, para. 19.
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a la transition climatique et a la bataille stratégique en
cours sur la taxinomie de I'information extra-financiere
des sociétés. Le choix européen de la « double matéria-
lité » en matiere d’évaluation et de reporting des impacts
environnementaux’ et la prise en compte de ’'ensemble
des problématiques de responsabilité sociale des entre-
prises (RSE) contrastent avec ’approche internationale,
qui privilégie la matérialité simple et les seuls aspects
climatiques, et handicaperont de ce fait les entreprises
européennes par des exigences beaucoup plus fortes.

La pérennité de l'influence normative européenne
dans la sphere internationale est également en question,
a mesure que le poids économique et démographique re-
latif de ’'Union européenne et de son marché intérieur se
réduisent face a la montée en puissance des grands pays
émergents, au premier rang desquels la Chine et 'Inde. Des
lors que la taille du marché potentiel est pour les entre-
prises la premiere incitation a appliquer les normes régis-
sant ce marché, il est probable qu’elles préféreront appli-
quer les normes moins exigeantes d’'un marché plus vaste.

Enfin, on peut se demander si une stratégie de puis-
sance (ou d’autonomie stratégique) fondée sur la norme
comme substitut de la force ne participe pas d’une ten-
dance historique du projet européen a se définir par
ses valeurs et sa vertu au détriment de ses intéréts,
et a s’interdire par la toute conscience et affirmation
géopolitiques. Louable en soi, cette tendance était
pertinente dans le moment libéral et internationaliste
des dernieres décennies du XX®me siecle, quand la
construction européenne pouvait espérer servir de mo-
dele a la gouvernance mondiale. Mais le tournant du
XXIme siecle a malheureusement douché ces espoirs et
marqué le retour de la géopolitique et de la politique de
puissance, régression que 1’'Union européenne a tardé a
percevoir et dont elle n’a commencé que trés récemment
a tirer les conséquences. Ce retard n’est sans doute pas
fortuit, car I'affirmation géopolitique de ’Europe suppose
résolus les différences, contradictions et conflits d’inté-
réts entre ses Etats membres qui ont jusqu’ici entravé ses
velléités de politique étrangere et de défense communes.

Qu’on ne s’y trompe pas : 'enjeu normatif est essentiel dans
le monde du XXI*m¢siecle, ot les avancées technologiques,
en matiere d’intelligence artificielle et de biotechnologie
notamment, requierent de plus en plus des garde-fous ju-
ridiques et éthiques. Et 'Europe a un role capital a y jouer
pour défendre ses valeurs humanistes face a I'autoritarisme
chinois et au libéralisme économique américain. Mais elle
ne pourra y parvenir qu’a la triple condition de s’intégrer
davantage, de renforcer son potentiel industriel et techno-
logique, et de se doter d’une pensée et d’une capacité stra-
tégique et militaire.

79. Lamatérialité simple se définit comme lanalyse de l'impact des risques environne-
mentaux, sociaux et de gouvernance (ESG) sur lentreprise (« outside-in»).La double
matérialité combine lanalyse des risques ESG sur lentreprise (« outside-in») et celle

de l'impact de entreprise sur l'environnement et la société (« inside-out »).
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Hubert Tardieu - Membre indépendant
du conseil d’administration de Gaia-X,
ex-président du Conseil d’administration

Boris Otto - Membre du conseil d’admi-
nistration de Gaia-X, Directeur Exécutif
Fraunhofer ISST

Souveraineté digitale : Puissance
européenne pour les Données et
le Cloud, in varietate concordia

Le chemin vers la puissance européenne est reconnu
comme un débat critique par les Etats membres, la Com-
mission européenne et le Parlement européen. A I’heure
ou une nouvelle directive de réglementation sur les
« marchés contestables et équitables dans le secteur nu-
mérique » est proposée par la Commission européenne au
Parlement européen et de la publication d’une Boussole
numeérique 2030' par la Commission européenne, propo-
sant une voie européenne pour la Décennie numérique
via des projets multi-pays (en particulier sur I'infrastruc-
ture paneuropéenne de traitement des données permet-
tant un échange et un partage faciles des données, notam-
ment pour les espaces européens communs de données),
la souveraineté européenne dans ’espace numérique sera
un sujet majeur de la Présidence Francaise du Conseil eu-
ropéen (PFUE). Alors que différentes interprétations de
ce sujet peuvent étre observées en Europe, notamment
entre la France et ’Allemagne, cet article, rédigé conjoin-
tement par un universitaire allemand et un professionnel
de I'informatique francais, entend proposer une nouvelle
voie vers la puissance européenne basée sur I'exemple du
lancement de I’Association européenne pour les données
et le cloud Gaia-X>.

Au cours des deux derniéres années, une équipe fran-
co-allemande, soutenue principalement par les deux
ministres de ’Economie, a pu créer une association qui
compte aujourd’hui plus de 300 membres dont les princi-
paux utilisateurs européens, tous les fournisseurs de ser-
vices cloud européens, américains et chinois importants
et avec une gouvernance construite pour répondre aux
exigences de la DG Concurrence tout en limitant le conseil

1. Voir la communication de la Commission européenne au Parlement européen,
au Conseil Economique et Social Européen et au Comité des Régions en date

du 9 mars 2021.

2. Voir https://www.gaia-x.eu/.
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d’administration aux compagnies, associations et insti-
tutions académiques ayant leur siege social en Europe.
Gaia-X est ouvert a tous ceux qui partagent ses valeurs
et respectent ses principes. Le plan européen pour la re-
lance et la résilience consacre 20 % de son montant total
de 750 milliards d’euros a la transformation numérique et
propose un nouvel outil pour piloter la Décennie numé-
rique : la Boussole numérique comprenant une nouvelle
structure de gouvernance et « un mécanisme pour organi-
ser avec les Etats membres les projets multi-pays qui sont
nécessaires pour construire la transition numérique de
I’Europe dans des domaines critiques ».

Dans ce contexte, la mise en place de I’association
Gaia-X peut étre considérée comme un exemple intéres-
sant, peut-étre méme un modele pour un mécanisme ap-
proprié aidant les gouvernements des Etats membres a
sélectionner les projets stratégiques en termes d’espaces
de données et d’infrastructure.

1. Souveraineté Numérique
vs Autonomie Stratégique

Le projet Gaia-X a été lancé dans le cadre d’Industrie
4.0 car le partage de données industrielles requiert un
cadre de confiance mais aussi en réponse au changement
massif de I'industrie automobile allemande, déplacant
ses données vers les fournisseurs de services cloud amé-
ricains (par exemple Amazon, Microsoft et Google). La
motivation pour la migration vers le cloud réside princi-
palement dans la capacité des plateformes cloud a per-
mettre la croissance des entreprises grace a des scénarios
d’innovation axés sur les données, d’une part, et d’autre
part a des gains de flexibilité et de réduction des cofits par
rapport aux centres de données traditionnels. Au-dela de
I’automobile, la situation de ’Europe peut étre caractéri-
sée par deux chiffres : seulement 26 % des entreprises eu-
ropéennes utilisent le cloud, dont respectivement 21 % en
France et 20 % en Allemagne. Ces chiffres se comparent
a plus de 60 % d’adoption du cloud en Scandinavie et a
plus de 50 % aux Etats-Unis. Ne pas utiliser le cloud rend
I'industrie européenne moins compétitive en termes de
colts, ainsi qu’en termes de flexibilité et d’agilité lorsqu’il
s’agit de tirer parti de modéles commerciaux innovants.
La plateforme Doctolib® qui vise a la mise en relation entre
patients et professionnels de santé, n’aurait par exemple
pas pu organiser 15 millions de rendez-vous en janvier
2021 sans utiliser le cloud de maniére massive. Les plate-
formes cloud permettent un partage de données entre
plusieurs partenaires d’une chaine de valeur et aident a
surmonter les silos internes traditionnels de I’entreprise.
Le deuxieme chiffre refléte l'origine des fournisseurs de
services cloud qui sont pour plus de 70% américains et
chinois avec une seule entreprise dans le top 3 dans un
pays européen : OVH en France.

Les principales raisons qui ont empéché une adoption
plus rapide du cloud en Europe ont été identifiées. Elles

3. Voir https://www.doctolib.fr/.
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tiennent tant a un objectif de portabilité (pouvoir passer
d’un fournisseur de services cloud a un autre a un cofit
minimal pour les applications, les données et I’infrastruc-
ture), d’interopérabilité (soit la capacité d’échanger des
données entre des entreprises utilisant différents fournis-
seurs de services cloud) et a la souveraineté des données
(soit la capacité des détenteurs de données a définir leurs
options concernant leurs données, par exemple en leur
permettant de partager des données avec des « conditions
générales » spécifiant I'utilisation autorisée des données).

L’industrie a maintenant lancé de grands projets
d’espaces de données pour partager des données, par
exemple entre les principaux constructeurs automo-
biles, les fabricants de piéeces et les équipementiers (en
Allemagne avec CATENA-X) ou entre les avionneurs et les
compagnies aériennes (avec Skywise). Par ailleurs, la créa-
tion d’espaces de données est en cours dans de nombreux
domaines : Smart Farming, Santé, Energie, Finance, Ener-
gie, Mobilité, Smart City avec un plan bien défini regrou-
pant les principaux acteurs®.

L’ambition de la Décennie européenne du numérique
d’ici 2030 de « 75 % des entreprises européennes ayant
adopté les services d’informatique dans le cloud, le big
data et I'intelligence artificielle » représente une autre
facon de dire que les données et le cloud en Europe se-
ront correctement utilisés par 75 % des entreprises euro-
péennes en 2030.

Le dilemme souveraineté numérique® vs autono-
mie stratégique® est désormais bien énoncé : quel est le
meilleur parcours pour permettre aux entreprises euro-
péennes de bénéficier de '’économie des données indus-
trielles ? Faut-il essayer de créer un prestataire de services
européen capable de concurrencer les hyperscalers améri-
cains ou plutdt de construire une autonomie stratégique
dans les secteurs les plus critiques : automobile, santé,
énergie, manufacturing en utilisant une combinaison de
fournisseurs de services cloud (dont des fournisseurs

4. Voir https://gaia-x.eu/sites/default/files/2021-08/Gaia-X_DSBC_PositionPaper.pdf

5. Lasouveraineté numérique désigne l'application des principes de souveraineté
aux domaines des technologies de l'information et de la communication. La
souveraineté numérique s’est souvent confondue avec le développement et la
mise en ceuvre de systémes informatiques alternatifs a ceux régis par le droit
américain (systémes d’exploitation, messagerie, outil de recherche). De plus en
plus, étendant la notion de souveraineté digitale, nous parlons plut6t de sou-
veraineté des données pour insister sur le libre arbitre du porteur des données

personnelles ou industrielles plutdt que de la nationalité des outils.

6. Reprenant les conclusions du Conseil européen de décembre 2013, nous pro-
posons de définir lautonomie stratégique comme la capacité de ['Union euro-
péenne a défendre U'Europe et agir militairement dans son voisinage sans trop
de dépendance vis-a-vis des Etats-Unis. Initialement congu dans le cadre de la
défense, autonomie stratégique englobe aujourd’hui l'économie, énergie et
le numérique. En complément au « level playing field » qui vise a des régles du
jeu équitables ce qui est de la responsabilité de la DG Concurrence, lobjectif
de lautonomie stratégique est d’assurer une dépendance limitée vis-a-vis des

Etats-Unis dans chacun des domaines stratégiques de I'Europe.
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non européens) a condition qu’ils respectent les regles
en termes de portabilité, interopérabilité et souveraineté
des données.

La France a connu la premieére option en 2012 avec
Numergy et Cloudwatt lancés par SFR et Orange avec le
soutien du gouvernement Francais ; elle a été stoppée dé-
but 2015 par manque d’adhésion des utilisateurs.

Fin 2021 plusieurs pays comme I’Allemagne, la France
ou I'Italie ont initié pour le secteur public et les domaines
sensibles un cloud de confiance ou la pénétration du
cloud est considérée comme prioritaire (Cloud au centre
du Gouvernement francais) et ou les technologies cloud
non européennes sont acceptées a condition qu’elles
soient entierement opérées par des entreprises euro-
péennes (Orange, Deutsche Telekom,...).

Pour le reste de I'industrie, la tendance est un systeme
« push/pull» ou Iattraction est créée par les incitations du
partage de données au sein des espaces de données et le
« push » est une combinaison de cofit et de flexibilité at-
trayante et de libération des obstacles au cloud sur la por-
tabilité, I'interopérabilité et l1a souveraineté des données.

La pandémie a soudainement accéléré la transition nu-
mérique en apportant un montant de financement sans
précédent griace a un tout nouveau mécanisme de distri-
bution s’appuyant sur des plans de relance et de résilience
des pays.

Dans ce contexte, Gaia-X peut étre considéré comme
une voie pour mobiliser des ressources en Europe en vue
de renforcer sa souveraineté numérique et, au méme
moment, bénéficier d’une coopération ouverte dans un
environnement multilatéral.

2. Le role des Facilités pour la Reprise et la
Résilience dans les Etats membres européens

La Facilité pour la Reprise et la Résilience (FRR) fournit
des subventions d’un montant maximum de 338 milliards
d’euros et des préts d’'un montant maximum de 390 mil-
liards d’euros. Les pays de I’'Union européenne ont soumis
des plans nationaux de FRR qui décrivent les réformes
et les projets d’investissement public qu’ils prévoient de
mettre en ceuvre avec le soutien du FRR.

Dans chaque plan, les pays ont présenté des compo-
santes vertes et numériques qui doivent respectivement
atteindre au moins 37% et 20% du montant total. Les
principaux pays d’Europe ont satisfait a cette exigence, la
France recevant pour le numérique 10,3 milliards (25%),
I’Allemagne 14,7 milliards (52%), I'Italie 55,9 milliards
(29%), ’Espagne 20,6 milliards (29%), le Portugal 3,7 mil-
liards (22%) totalisant au niveau européen 136,6 milliards
d’euros (28%)".

7. Analyse du FRR par UInstitut Bruegel 14 juillet 2021. Certains pays n’ont pas sou-
mis leurs plans RRF lorsque ces chiffres ont été collectés (comme la Hollande)
expliquant Uécart entre 136,6 milliards d’euros et les 150 milliards d’euros at-

tendus pour le numérique.
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Les dépenses du FRR seront principalement opérées
d’ici 2025 avec un pic en 2022.

En résumé, la plupart des 136 milliards d’euros seront
dépensés pour le numérique dans cinqg ans avec une prio-
rité globale de I’industrie sur les transports, I’énergie et la
construction.

Un tel plan est tout a fait inédit, depuis que le numé-
rique existe, pour deux raisons : (1) le montant du finance-
ment a dépenser en cing ans et (2) sa gouvernance laissant
a chaque pays la responsabilité de son orientation stra-
tégique et de son exécution, la Commission européenne
ayant défini 'objectif général de la décennie numérique et
assumant une responsabilité de check and balance pour
sa mise en ceuvre.

3. Le cas du numérique avec 150 milliards d’euros
de financement dans les cinq prochaines années

L'objectif de 75 % des entreprises européennes utili-
sant les services cloud, le Big Data et I'intelligence artifi-
cielle d’ici 2030 laisse une certaine flexibilité pour I’étape
intermédiaire en 2025 que nous proposons de position-
ner a 50 % qui est déja dépassé en Scandinavie et qui est
estimée étre le niveau atteint aujourd’hui aux Etats-Unis.

La boussole numérique, mentionnée précédemment,
décrit plusieurs projets multi-pays actuellement en discus-
sion dans le cadre de la FRR parmi lesquels :

« Construire une infrastructure paneuropéenne com-
mune et polyvalente de traitement des données inter-
connectées, a utiliser dans le plein respect des droits
fondamentaux, développer des capacités de traitements
périphériques en temps réel (latence tres faible) pour ré-
pondre aux besoins des utilisateurs finaux a proximité de
I’endroit ot les données sont générées (c’est-a-dire a la pé-
riphérie des réseaux de télécommunications), concevoir
une plate-forme middleware sécurisée, a faible consom-
mation d’énergie et interopérable pour des utilisations
sectorielles, et permettre des échanges et un partage
faciles des données, notamment pour les espaces com-
muns de données européens ».

1l est trop tot pour avoir une image précise de I’articu-
lation du plan du RRF mais on voit déja les grands piliers
du plan d’action pour les données et le cloud :

- Infrastructure : un effort majeur dédié aux fournis-
seurs de services cloud européens pour préparer I’ére du
cloud en périphérie rendue possible par la prolifération
de la 5G. Cet effort entre autres est abordé par le Projet
important d’intérét européen commun (PIIEC) actuelle-
ment en préparation.

- Innovations économiques spécifiques a un domaine :
de multiples créations d’espaces communs de données
spécifiques couvrant plusieurs écosystémes coordonnés
dans les principales industries requises dans le FRR :
transport, énergie, construction, manufacturing, agricul-
ture. Leffort est triple : (1) créer ’écosysteme avant de
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mettre en évidence les avantages du partage de données,
(2) construire les plateformes de données industrielles en
convenant d’'un mécanisme de partage de données et (3)
préparer la méthodologie et le processus pour construire
des espaces de données. Ces efforts ont commencé dans
les transports : Skywise (Airbus et 130 compagnies aé-
riennes) et Catena-X (BMW, Mercedes, Volkswagen, ...).
Le financement public en tant que FRR ne peut étre utile
que si 'industrie prend les devants, mais les progres des
espaces de données sont difficiles a mesurer nécessitant
une étude de ’économie de I’espace de données.

- Réglementation : supprimer les obstacles en termes
de portabilité, d’interopérabilité et de souveraineté des
données tout en contribuant aux nouvelles réglementa-
tions numériques (Digital Service Act, Digital Market Act
et Data Governance Act). La seule voie pour ce troisiéme
effort est un consensus articulé entre les utilisateurs, les
fournisseurs européens et les fournisseurs internationaux
de services cloud. La Commission européenne a I'inten-
tion de mettre en place un livre européen de regles sur le
cloud qui peut trouver sa source dans les regles de bonne
pratique convenues.

Le défi sans précédent est de coordonner et de mettre
en ceuvre ce plan d’action avec « de nombreux cuisiniers
dans la cuisine » : (1) les pays avec leur RFF, (2) la Com-
mission européenne surveillant et mesurant I’effort, (3)
les industries créant des Espaces De Données certaine-
ment pas au niveau national mais au niveau européen, (4)
les fournisseurs européens de services cloud investissant
conjointement pour le cloud périphérique de nouvelle
génération, (5) la Commission européenne et Parlement
européen préparant le nouveau cycle de réglementations
sans oublier (6) les GAFA et les acteurs chinois attirés par
un doublement du marché du cloud en Europe mais pas
préts a renoncer facilement aux avantages concurrentiels
qu’ils ont acquis sur le marché grand public.

On nous a souvent posé la question : pourquoi est-ce
spécial a I’'Europe ? Aux Etats-Unis, il est communément ad-
mis que Google ou Microsoft sont 1égitimes pour construire
la prochaine génération de plateformes de santé, une op-
tion impossible en Europe ; en outre personne ne s’attend
a ce que General Motors et Ford forment une alliance pour
partager les données comme nous le voyons se produire
dans CATENA-X. En Chine, il est difficile de deviner com-
ment se terminera le nouveau cycle de réglementations en
préparation pour favoriser la « prospérité commune ».

4. Réglementation vs Innovation : le difficile
équilibre entre Protection et Ouverture

Lors du « Sommet du Bien Commun » organisé en
mai 2021 par Jean Tirole, un panel réunissait a la fois le
prix Nobel d’économie Bengt Holmstrom et le Commis-
saire Thierry Breton. Le professeur du MIT a déclaré que
parce que ’Europe est un ensemble de pays, elle préfere
réglementer plut6t que d’innover, une opinion qui n’était
évidemment pas partagée par le Commissaire. Tout le
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monde en Europe s’accorde a dire que la réglementation
du numérique sur le marché de la consommation est ar-
rivée trop tard apres que les GAFA ont pris une avance
incontestée et que, par conséquent, la réglementation
du partage de données industrielles et de I'utilisation du
cloud est considérée comme urgente avant que soient
prises des positions dominantes. Si 'on examine les trois
principaux efforts mentionnés ci-dessus : la création
d’une industrie européenne du cloud de périphérie est
simple sur cet aspect, mais les deux suivantes posent des
défis importants : (1) I’établissement d’espaces de don-
nées peut étre considéré comme créant un cartel dans
les deux principaux cas de partage de données : partage
entre concurrents comme Here® dans la collecte de don-
nées automobiles (Audi, BMW et Daimler) ou entre par-
tenaires d’une chaine de valeur comme Skywise (Airbus,
Easyjet, United Arlines) et (2) la mise en place de pra-
tiques communes dans I'utilisation du cloud pour la por-
tabilité, ’interopérabilité et la souveraineté numérique
conduisant éventuellement a des normes est séverement
réglementée par la DG Concurrence afin de donner des
chances équitables de participer a tout fournisseur opé-
rant légalement sur le marché européen. Afin d’accélérer
le processus, une combinaison de bacs a sable réglemen-
taires (supprimant temporairement des réglementations
restrictives) et I'utilisation systématique de la conformité
ex-ante est indispensable, ce qui signifie que les meilleures
pratiques convenues pendant la période de bac a sable
doivent étre adoptées par les fournisseurs dans les offres
qu’ils proposent.

5. Une infrastructure fédérée de logiciels et de
données a travers ’Europe

En abordant la souveraineté numérique de I’Europe
lors du « Digital Gipfel » 2019 a Dortmund, la chanceliére
allemande Angela Merkel a souligné que I’'Europe devrait
avoir ’ambition d’étre « capable de tout cela par elle-
méme ». Ainsi, ’Europe devrait s’efforcer non seulement
de réglementer, mais aussi plus important de construire
elle-méme 'infrastructure logicielle et de données pour
le marché unique européen.

Les lecons tirées des efforts passés montrent
qu'une simple « stratégie de suivi » pourrait ne pas
étre I'approche la plus sage pour atteindre cet objectif.
En revanche, 'Europe doit trouver sa propre voie
architecturale lorsqu’il s’agit de concevoir un logiciel
et une infrastructure de données, car la souveraineté
numérique - ainsi que les exigences de portabilité et
d’interopérabilité en matiere de données et de services -
représentent une manifestation des valeurs européennes
fondamentales. Un juste équilibre entre l'intérét du
détenteur des données individuelles et I'intérét légitime

8. Here est une compagnie possédée par les trois principaux constructeurs auto-
mobiles allemands qui fournit des services de cartographie et de localisation
aux automobilistes et autres compagnies en utilisant les données collectées par

les voitures connectées des constructeurs.
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de la communauté a utiliser les données existantes (par
exemple, a des fins de soins de santé, pas seulement
en temps de pandémie actuelle) est au centre du débat
sur la maniere de concevoir I'’économie européenne
des données. L’équilibre entre les intéréts des individus
et les intéréts communs conduit a une conception
d’infrastructure différente de ce qui est disponible dans
les offres actuelles des fournisseurs de plateformes

privées américains ou chinois.

L’hypotheése d’une conception plus « démocratiques »
des plateformes est étayée par des développements ré-
cents concernant les infrastructures de données scienti-
fiques et de recherche. La Commission européenne pro-
meut ’European Open Science Cloud, par exemple, et les
Etats Unis prévoient également une « infrastructure de
recherche partagée »° pour les chercheurs et les étudiants
en Intelligence Artificielle.

Toutes les parties prenantes s’accordent a dire que
I'infrastructure de données et de logiciels de I’Europe doit
empécher ’émergence d’une centralisation du pouvoir
en matiere de données. C’est essentiel dans la mesure
ou cela nécessite d’empécher que les effets de réseau
conduisent a une situation ou « le gagnant prend tout ».
En fait, Iarchitecture de I'infrastructure doit étre concue
de maniere a éviter les effets monopolistiques tout en
utilisant les effets de réseau pour une adoption maximale.

Les infrastructures européennes sont congues comme
une fédération. Elles ne nécessitent pas de fonctionnalités
centrales de stockage, de traitement ou de distribution
des données. Au lieu de cela, I'infrastructure est formée
de nceuds distribués dans un réseau de données et de
services. Les noeuds peuvent fournir ou utiliser des res-
sources telles que des données. Les fournisseurs restent
indépendants et libres en ce qui concerne leurs données
et autres ressources ; le réseau est ouvert et non discrimi-
natoire et enfin les utilisateurs et les fournisseurs se font
mutuellement confiance.

Ceci est réalisé grace a la création de quatre services de
fédération. Tout d’abord, un catalogue fédéré fonctionne
comme un registre de toutes les ressources disponibles
sur le réseau. Les entrées du catalogue comprennent des
descriptions des ressources mémes (telles que les don-
nées et les services) ainsi que les politiques auxquelles les
services adherent (par exemple, le RGPD) et les conditions
dans lesquelles les ressources peuvent étre utilisées par
d’autres participants au réseau. Deuxiémement, ’échange
souverain de données permet la définition, ’échange, le
traitement et le suivi des politiques d’utilisation des don-
nées. Ceux-ci peuvent étre compris comme les termes
et conditions de ’économie des données. Les exemples
sont la limitation du nombre d’actions de lecture sur les
données, I'interdiction de distribuer davantage les don-

9.  Voir: https://www.federalregister.gov/documents/2021/07/23/2021-15660/request-for-in-

formation-rfi-on-an-implementation-plan-for-a-national-artificial-intelligence
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nées, l'obligation d’utiliser les données uniquement dans
une certaine zone géographique, etc. Troisiemement, la
gestion des identités garantit la confiance entre les four-
nisseurs et les utilisateurs du réseau. Enfin, les services de
conformité garantissent le respect de la réglementation
ainsi que des attentes des utilisateurs, telles que énoncées
dans I’'auto-description.

Les services de fédération facilitent '’émergence et le
fonctionnement des espaces de données. Les espaces de
données sont un concept d’intégration de données qui ne
nécessite pas de consolidation des données en un seul en-
droit central, ni 'utilisation d’un seul schéma de base de
données. En revanche, I’intégration des données est réali-
sée au niveau sémantique et des redondances de données
sont possibles. Ainsi, la conception naturelle des espaces
de données correspond efficacement a la nature fédérée
de I'approche de ’Europe en matiere d’infrastructure de
données et de logiciels.

En plus de soutenir la souveraineté des données, 'inte-
ropérabilité et la portabilité des données, une infrastruc-
ture fédérée de données et de logiciels est également plus
flexible que les approches de plateforme centrale. Les
nceuds du réseau peuvent varier en portée, en taille et
en fonction. Il peut s’agir de grands centres de données
cloud, mais aussi de petits services cloud périphériques qui
fonctionnent sur I'Internet des objets, a coté d’une ligne de
production individuelle ou dans une voiture, par exemple.

Un tel paysage multi-cloud répondrait également a
des exigences diverses tout au long de la chaine de valeur
des données. En médecine de précision, par exemple, le
données seraient collectées a la « périphérie », c’est-a-
dire a proximité par des appareils de santé portables puis
seraient traitées sur de grandes plateformes cloud avec
plus de ressources informatiques et,enfin, les résultats de
I’analyse des données seraient redistribué au patient tout
en respectant les normes de confiance et de souveraineté
des données.

Un cadre de compliance et de labellisation tel qu’envi-
sagé par Gaia-X permet d’assurer le controle et la gouver-
nance des services fédérés d’infrastructures et de données.
Compliance et labellisation sont étroitement imbriqués.
Les labels permettent de garantir le niveau de confiance
désiré sans avoir a procéder a des inspections longues et
difficiles alors que la compliance fait référence au proces-
sus de validation de reégles automatisées pour permettre
de vérifier le niveau minimum d’auto-description pour la
compatibilité des formats de fichiers et de syntaxe ainsi
que la validation des signatures cryptographiques.

6. Une feuille de route possible pour les Données
et le Cloud a la périphérie durant les quatre
prochaines années critiques du plan de relance :
ol en sommes-nous techniquement ?

L’Europe devrait créer une vision selon laquelle, d’ici
la fin de cette décennie, la souveraineté des données ne
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sera plus un sujet de discussion parce qu’elle sera simple-
ment mise en ceuvre dans tous les services cloud propo-
sés et utilisés dans le marché unique européen.

Une feuille de route vers cette vision doit reposer sur
un ensemble de mesures stratégiques. Tout d’abord, il faut
comprendre que la voie de I’Europe dans I’économie des
plateformes contraste avec les voies évolutives habituelles.
Les plateformes controlées par une société unique (telles
que les hyperscalers) suivent un chemin consistant en le
développement de plateformes, puis I’adoption par diffé-
rentes parties (fournisseurs, utilisateurs, intégrateurs) et
enfin le passage a ’échelle. Dans le cas de I'infrastructure
fédérée de données et de logiciels de I’Europe, ’'adoption
de I'idée vient en premier, avant le développement de la
plateforme. De plus, le processus n’est pas géré par un seul
agent, mais plutdt par un écosysteme entier composé de
plusieurs parties prenantes. Cela a un énorme potentiel en
ce qui concerne I'adoption, mais est lent en ce qui concerne
la conception et le développement. Ainsi, la conception de
I'infrastructure ne doit pas seulement se concentrer sur le
développement de services logiciels, mais également dé-
finir une norme certifiable qui peut étre adoptée par des
développeurs tiers. Les livrables du parcours de ’Europe
vers une infrastructure fédérée de données et de logiciels
doivent donc étre triples et comprendre une spécification
de conception, une implémentation logicielle open source
et un moyen de tester et de certifier 'adhésion des services
a la spécification.

Deuxiémement, 'Europe devrait embrasser la variété
et la diversité du futur paysage des services cloud dans
le marché unique européen, qui sera caractérisé (1) par
de grands centres de données cloud d’une part et (2)
par un nombre beaucoup plus élevé de petits services
cloud de périphérie d’autre part. Le premier sera a ’ave-
nir dominé par de grands fournisseurs de plateformes,
principalement de I'extérieur de ’Europe, c’est pourquoi
I’Europe devrait avoir un fort intérét a ce que sa norme
de cloud certifiable soit adoptée par ces fournisseurs de
plateformes. Ces derniers, c’est-a-dire les services cloud
de périphérie, sont un segment de marché ou I’Europe
a un grand potentiel pour atteindre des parts de marché
importantes par elle-méme. L’Europe est leader en ce
qui concerne I’'industrie 4.0, I'Internet des objets et les
systemes embarqués, qui sont tous étroitement liés au
cloud de périphérie. Ainsi, les mesures stratégiques de
financement et d’investissement (telles que le PIIEC pour
le cloud périphérique et les services) devraient se concen-
trer sur la périphérie. Il est donc important que I’Europe
soit ouverte a la collaboration avec des partenaires non
européens lorsqu’il s’agit d’établir des normes certifiables
et de se concentrer sur les fournisseurs européens de
services cloud de périphérie lorsqu’il s’agit d’investir de
I’argent dans le plan de relance.

Troisiémement, comme mentionné brievement précé-
demment, 'Europe devrait suivre une stratégie claire en
matiére de logiciels open source (OSS) en ce qui concerne
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ses données et son infrastructure logicielle. OSS est un
ancrage de confiance car le code source est ouvert a la
lecture et a la contribution de tous. Ainsi, les « boites
noires » sont évitées. En outre, il permet I’activation du
plus grand nombre, ce qui est une réaction appropriée au
fait qu’en Europe, il n’existe pas un seul agent qui soit a la
fois disposé et capable d’investir la quantité de ressources
nécessaires pour construire une alternative compétitive
aux plateformes américaines. En dehors de cela, la na-
ture « pour tous » d’une infrastructure correspond aux
principes fondamentaux de gouvernance et de dévelop-
pement des logiciels libres.

De plus, I'approche ouverte de l'infrastructure des
données et des logiciels contribue de maniere significa-
tive a la stratégie globale de 1’OSS en Europe qui se fonde
sur des principes tels que la réutilisation, le partage, la
sécurité et les processus d’innovation ouverts!.

Quatriemement, ’Europe doit favoriser I'adoption et
le passage a I’échelle de son infrastructure fédérée de don-
nées et de logiciels, ce qui exige également que le secteur
public soit un utilisateur du cloud et des services de don-
nées. La nature fédérée empéche les « centres de gravi-
té des données » de se développer, mais I'infrastructure
suit toujours les principes de l'effet de réseau. Plus la de-
mande de ressources de données est créée par les agents
publics, plus elle sera attrayante pour les fournisseurs de
données. Enfin, I’Europe ne devrait pas s’arréter a 'adop-
tion de projets de loi en matiere de réglementation, mais
devrait également adopter la notion de « conformité par
conception ». Le logiciel fédéré et I’infrastructure de don-
nées doivent étre concus de maniére a permettre le test
automatisé et la surveillance de la conformité des services
aux normes et réglementations.

L’Europe repose sur un trésor de données. Une in-
frastructure fédérée de données et de logiciels est une
condition préalable obligatoire pour pouvoir exploiter ce
trésor de données a son propre avantage et pour s’assu-
rer de ne pas devenir une colonie qui sera exploitée dans
I’espace numérique.

7. Lapproche pionniére de Gaia-X : comment
créer une légitimité dans la formulation du
besoin d’Autonomie Stratégique

Le projet Gaia-X a été initialement annoncé au Digital
Gipfel de Dortmund en octobre 2019. La premiere tache
de I’équipe franco-allemande a été de convenir d’un do-
cument de position commune (en ligne avec ’'annonce
commune de Peter Altmaier et Bruno Lemaire) décrivant
les objectifs de Gaia-X qui a été publié en février 2020" la
veille de la publication par la Commission européenne de

10. Voir Commission européenne (2020), Open Source Software Strategy 2020 -
2023 (Think Open), Bruxelles.
1. Voir https://cris.vtt.fi/en/publications/franco-german-position-paper-on-spee-

ding-up-industrial-ai-and-trustworthiness
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la stratégie européenne pour les données'?. Ce document
identifie comme objectifs clés les deuxieéme et troisieme
piliers mentionnés a la section 3.

Le 4 juin 2020, un groupe de vingt-deux entreprises
(onze francaises, onze allemandes) composé de sept
entreprises utilisatrices, onze fournisseurs de services
cloud, deux institutions académiques et deux associa-
tions industrielles annoncent leur intention de créer une
association a but non lucratif de droit belge pour mettre
en ceuvre les objectifs de Gaia-X. L’été 2020 a été consa-
cré a l’établissement des statuts, a la mise en place de la
base technique de I’Association en termes de réegles de
politique, d’architecture des normes et de mise en ceuvre
de référence.

Le principal obstacle était de forger un consensus vis-
a-vis des fournisseurs de services cloud non européens :
les accueillir en tant que membres mais limiter le conseil
d’administration aux représentants des entreprises euro-
péennes. A la mi-septembre, ’association a été créée en
tant quAISBL en vertu de la loi belge exigeant un arrété
royal pour la création effective a fin février 2021.

Pour rassembler la communauté qui s’était créée au-
tour d’'une vision partagée, un premier sommet a été
organisé qui a réuni plus de 4.500 participants. Les
utilisateurs ont envoyé leurs dirigeants pour expliquer
comment ils entendaient créer des espaces de données,
la plupart des fournisseurs de services cloud européens
enfin tous les grands fournisseurs de services américains
ont présenté leurs attentes et leur contribution. Début
mars 2021, le conseil d’administration réunissant un re-
présentant de chacun des vingt-deux membres a été créé
et le PDG et le directeur technique ont été recrutés. A ce
moment-la, plus de deux cents entreprises ont déclaré
leur intention de devenir membre de Gaia-X provenant
d’environ vingt pays.

11 était également nécessaire d’obtenir I’adhésion des
pays européens ; nous avons décidé de créer des hubs na-
tionaux pour regrouper les acteurs nationaux notamment
pour construire des écosystémes locaux d’utilisateurs. Mi-
2021, nous avions déja quatorze hubs dans la plupart des
grands pays européens avec un lien étroit avec les gouver-
nements locaux ; cela s’avere essentiel dans I’'approche
multi-pays choisie pour la décennie numérique.

Fin 2021, Gaia-X est pleinement opérationnel avec
un nouveau conseil élu début juin 2021 comprenant des
représentants de sept pays européens et une stratégie
claire sur cinq ans approuvée par les Etats membres a
travers leur participation aux hubs nationaux et au conseil
consultatif gouvernemental. Des Hubs en dehors de I'Eu-
rope sont en préparation.

12. Voir lacommunication de la commission au parlement européen, au conseil, au
comité économique et social européen et au comité des régions, Une stratégie

européenne pour les données, 19 février 2020.
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Gaia-X prend part aux stratégies des Etats membres en
matiére de cloud en contribuant a la fois a la création des
Plateformes comme Catena-X qui a indiqué souhaiter ré-
utiliser I’architecture et les services de Gaia-X ainsi qu’au
lancement des stratégies des cloud de confiance telles
quévoquées plus haut.

La stratégie francaise Secnumcloud annoncée en mai
2021 fait explicitement référence a Gaia-X .Cette straté-
gie autorise les « GAFAM » a licencier leurs logiciels aux
fournisseurs francais qui pourront les opérer dans leurs
propres cloud souverains. Gaia-X soutient cette approche
qui devrait se généraliser au niveau européen avec le lan-
cement prochain d’EUCS (European Cybersecurity Cer-
tification Scheme for Cloud Services) visant a harmoniser
au niveau européen les principes de certification des dif-
férents Etats membres.

8. Gaia-X dans le contexte de la Stratégie
Européenne pour UIntelligence Artificielle ?

Le succes de Gaia-X permettra, espérons-le, a la moitié
des entreprises européennes de contribuer aux espaces
de données et d’utiliser les services cloud d’ici 2025 ; il
s’agit d'une premiére étape nécessaire qui doit étre com-
plétée par un effort similaire en matiére d’analyse de
données et d’intelligence artificielle pour I'industrie. La
France et ’Allemagne ont eu deux initiatives distinctes :
« Grand défi » en France et « Platform Lernende Systeme
» en Allemagne qui ont décidé fin 2020 d’unir leurs ef-
forts pour définir position franco-allemande : « Accélérer
I'IA industrielle et la fiabilité » présentée lors d’une confé-
rence en mars 2021°. Le paysage présente de nombreuses
similitudes avec celui de Gaia-X : différence entre I'IA pour
les consommateurs et I’'IA industrielle, adoption néces-
saire par les utilisateurs, domination des acteurs améri-
cains et chinois, maturité croissante du sujet donnant un
role clé aux universitaires. Le programme multi-pays est
en préparation et le financement du RRF est également
dédié aI'lA.

L’accés aux données industrielles est essentiel pour
le développement et I’adoption de I'IA dans I'industrie.
La création d’espace de données est une premiére étape
nécessaire qui se traduira par des contrats entre les dif-
férents partenaires de la plateforme. De nombreux do-
maines tels que la santé ou les matériaux nécessitent en
outre la combinaison de données industrielles et de don-
nées scientifiques. Un potentiel d’innovation important
peut étre réalisé en reliant ces domaines de données qui
existent jusqu’a présent indépendamment les uns des
autres. Gaia-X soutient cet effort en tenant compte des
exigences d’utilisation des deux domaines. C’est peut-
étre une des raisons pour lesquelles entreprises privées
et institutions académiques soutiennent les initiatives de
science ouverte et souhaitent combiner données indus-

13.  https://cris.vtt.fi/en/publications/franco-german-position-paper-on-spee-

ding-up-industrial-ai-and-trustworthiness
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trielles et données scientifiques mises a disposition dans
le cadre de la recherche académique. Il appartiendra a
la régulation de la gouvernance des données de faciliter
cette coopération entre universitaires et industriels large-
ment représentés dans Gaia-X.

9. Vers un modéle pour les écosystémes
européens de l'innovation

Les quatre prochaines années seront cruciales pour la
transformation numérique de I'industrie européenne. La
définition de la stratégie industrielle a été marquée par
une diversité d’approches entre les pays sur les roles res-
pectifs de I’industrie et des pays dans sa mise en ceuvre.
La Commission européenne ouvre un nouveau systéme
avec la boussole numérique laissant aux Etats membres la
responsabilité de concevoir leurs plans de redressement
dans le cadre des objectifs globaux a dix ans. La stratégie
pour les Données et Cloud est explicitement mentionnée
comme un domaine ou cette image « multi-parties pre-
nantes » sera appliquée. De par sa conception, une stra-
tégie européenne pour les données et le cloud ne peut
pas étre mise en ceuvre séparément dans chaque pays,
car les gains d’efficacité sont liés a ’économie d’échelle et
al’économie de portée.

Par conséquent, une coordination entre les Etats
membres est nécessaire, qui doit s’appuyer sur des prin-
cipes convenus: (1) une approche combinée de I’établis-
sement de normes techniques « descendantes » et du
soutien de I'initiative « ascendante » des espaces de don-
nées, (2) un partenariat public/privé multidimensionnel
combinant Commission européenne/Etats membres,
fournisseurs/utilisateurs, technologie européenne/inter-
nationale, (3) des dispositions claires et convenues selon
lesquelles le soutien du plan de redressement ne peut
étre acquis que lorsque les normes sont utilisées/mises
en ceuvre.

A Iinitiative des Industries, des Associations telles que
Gaia-X AISBL doivent étre formées pour exprimer « La
voix de I'Industrie » et orchestrer le processus multipar-
tite en établissant a la fois un forum par industrie (Santé,
Automobile, Energie...) et des pdles nationaux.

La raison sous-jacente - qui est, selon nous, une valeur
européenne fondamentale - est le pouvoir du partage ;
il sera soit organisé par des entreprises internationales
prétes a dépenser ce qu’il faut pour confisquer les béné-
fices du partage (comme cela s’est produit sur le marché
de la consommation), soit par I'industrie elle-méme en
profitant de 'occasion unique du plan de relance soutenu
par les gouvernements européens.
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Joélle Toledano - Professeur émérite en
économie, membre du Conseil national du
numérique, auteur de GAFA : reprenons le
pouvoir

Jean Cattan - Docteur en droit, secrétaire
général du Conseil national du numérique

Le Digital Markets Act permettra-t-il a
I'Europe de reprendre le pouvoir sur les
GAFA ? Probablement pas tout de suite

1. Les ressorts de la puissance des GAFA

Dans les années 50, ’Europe se dotait d’un droit de
la concurrence toujours en vigueur'. Dans les années 90,
nous commencions a voir émerger I'Internet grand public
et son foisonnement d’initiatives individuelles et entrepre-
neuriales. En 2001, il y a vingt ans, ’Europe adoptait la
directive eCommerce. Désormais, nous passons l'essentiel
de notre temps en ligne sur des sites appartenant a environ
trois groupes commerciaux. Nos terminaux pour accéder
a internet sont essentiellement pilotés par deux systemes
d’exploitation dont un est ultra-dominant. La capitalisation
boursiere de ces entreprises est sans égal dans I'histoire de
I’économie, de quoi envoyer des Hommes dans ’espace ou
poursuivre des réves transhumanistes débridés.

Comment ’Europe se positionne-t-elle face a une do-
mination du web essentiellement américaine et peut-étre
demain chinoise mais probablement pas européenne ?
Elle le fait sur un terrain qu’elle a ’habitude d’occuper :
celui des normes juridiques, dans I’espoir de pouvoir
dompter des acteurs économiques sans nul autre pareil.
A défaut d’étre actrice de la compétition, ’Europe se réve
en arbitre et tente de préserver ses principes de diversi-
té, de saine concurrence et de respect de ses principes
démocratiques.

En adoptant la directive eCommerce il y a vingt ans,
c’était donc aussi sur le terrain réglementaire que, dans
le sillage des Etats-Unis, I’Europe s’était positionnée dans
cette compétition mondiale naissante. Mais l'objectif
n’était pas de dompter des géants. L'objectif était d’encou-
rager le développement des services en ligne et de per-
mettre a tout un chacun de saisir sa chance. En ce sens,
la directive eCommerce a institué un régime tres libéral,
favorable aux acteurs du web, qu’il s’agisse d’acteurs com-
merciaux ou non. Ce régime prend appui sur notamment

1. Cette contribution ne saurait engager d’autre personne ou institution que ses auteurs.
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deux principes : la clause du marché intérieur, qui em-
péche tout Etat membre d’adopter des régles plus contrai-
gnantes en matiére de régulation des acteurs en ligne ;
le principe de responsabilité allégée des hébergeurs, soit
une tres grande partie des acteurs en ligne dont les conte-
nus sont générés par les utilisateurs.

Certains voient dans ce régime libéral une des clefs
de la domination d’une poignée d’acteurs américains
sur I’économie en ligne. Les quelques Google, Facebook,
Amazon, Apple en sont venus, avec des comportements
tres différents, a régenter une partie de nos vies. Leur
puissance est devenue immense et aucun outil réglemen-
taire n’a été en mesure de remettre en question cet état
de fait. Le droit de la concurrence n’a pas plus réussi a
cantonner l'exercice de leur pouvoir de marché que plus
récemment le droit des données personnelles, dont ce
n’est d’ailleurs pas la vocation.

Les entreprises en cause ont bati des écosystémes a
partir de plateformes numériques dominantes et ont
abusé et abusent de leur pouvoir de marché pour les ver-
rouiller. Chacun des GAFA s’est créé un modele écono-
mique spécifique a partir d’une activité coeur : moteur
de recherche (Google), réseau social (Facebook), vente
de livre puis de biens en ligne (Amazon), un terminal
en particulier (Apple). IIs se sont développés a partir de
plateformes dites « structurantes » en s’appuyant sur des
économies d’échelle et des effets de réseaux importants
« en tache d’huile » et avec de plus en plus d’activités
et de services. Que ces services leurs soient propres ou
viennent de plus en plus d’entreprises se greffant sur leurs
développements. Ils I’ont fait avec des modalités variées :
marketplaces, régies publicitaires, magasins d’applica-
tions, imposition de standards techniques, etc.

L’objectif commun de ces services d’une tres grande
qualité est de pousser I'utilisateur a rester dans un éco-
systeme de services. Au besoin, Iutilisation des sciences
comportementales par ces acteurs leur permettra de
créer des mécanismes parfois dénoncés comme généra-
teurs de logiques d’enfermement si ce n’est d’addiction
(polarisation des opinions, dissémination de fausses infor-
mations). Sur les réseaux sociaux en particulier, la maxi-
misation de 'engagement de I'utilisateur est recherchée
en permanence, au travers de la personnalisation a la fois
instantanée et permanente des flux. D’un point de vue
plus économique, il s’agira de stratégies de verrouillage
multidimensionnelles et usant d’acquisitions, d’effets de
levier, de gratuité provisoire, de collecte et d’exploitation
de masses de données, etc.

C’est a travers des algorithmes, c’est-a-dire du code in-
formatique, que sont fixées les regles d’organisation de ces
écosystemes. Chacun se retrouve a la fois juge, jury et bour-
reau. Les GAFA sont devenus les régulateurs privés de tous
les acteurs économiques qui offrent des services via leur
infrastructure numérique : les commercants ayant recours
a la place de marché d’Amazon, les développeurs d’appli-
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cation d’Apple, les annonceurs, médias numériques et tous
ceux qui vivent de la publicité ou de leur simple présence
sur Google, Booking ou Facebook. Cette régulation privée
définit tout particulierement le partage de la valeur qui sera
opéré entre les acteurs en cause.

1l n’est désormais plus acceptable que I'opacité de ces
lignes de code se transforme en opacité des regles et des
lois qui de fait régissent les écosystémes. Plus que jamais,
il est temps de prendre acte que oui Code is Law. 1l ne
s’agit plus de répéter cette formule de maniére incanta-
toire. Non, il s’agit d’en tirer toutes les conséquences d’un
point de vue réglementaire.

2. Un constat partagé

Face a ces évolutions et pour une large part, le droit
de la concurrence n’a pas été en mesure de traiter ces
situations de domination économique. Avec son standard
de preuve et les outils dont il dispose actuellement, il a été
difficile pour les autorités européennes de la concurrence
d’aborder les cas de gratuité ou encore plus largement
des marchés bifaces. Il existe aussi une asymétrie d’in-
formation a laquelle les autorités de la concurrence sont
confrontées. Il est enfin difficile pour les autorités de la
concurrence, de par la position qui est la leur, d’imposer
des remedes pertinents.

Pour pallier cette défaillance structurelle - et en aucun
cas individuelle ou conjoncturelle - la Commission euro-
péenne a, sous la houlette des commissaires Margrethe
Vestager et Thierry Breton, initié un chantier législatif
d’ampleur visant a réguler les acteurs dominants de I’éco-
nomie numérique. Cette initiative s’est traduite a travers
deux textes : le Digital Markets Act et le Digital Services Act.
Le premier touche aux aspects économiques des plate-
formes en ligne. Le second vise a encadrer les aspects de
régulation a la fois commerciale et sociétale quemporte
la fonction de modération notamment des plateformes
en ligne. Ces deux propositions de réglements européens
ont été publiées en décembre 2020. A eux deux, ces textes
viennent compléter et partiellement remplacer le dispositif
réglementaire existant, dominé par la logique et les prin-
cipes de non régulation instillé par la directive eCommerce.

Le DMA et le DSA sont le fruit d’une conjonction de
facteurs et entendent répondre tous deux a une analyse
et des objectifs que nous partageons. Tout d’abord, des
acteurs privés ont pu s’imposer jusqu’a devenir incon-
tournables grace a une exceptionnelle qualité de services.
Cette croissance monumentale s’est faite alors que les ac-
teurs économiques, politiques et académiques souffraient
d’une certaine incompréhension des dynamiques écono-
miques a l'ceuvre. Faute d’autre externalités a prendre
en compte, 'innovation ne pouvait alors étre que percue
comme positive et les acteurs qui appréciaient ces inno-
vations faisaient comme ils pouvaient avec des méthodes
qui leur appartenaient. Ce qui a conduit a I’échec des po-
litiques antérieures qui s’appuyaient sur les deux piliers
évoqués : le droit de la concurrence et le régime de res-
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ponsabilité allégée issu de la directive eCommerce, soit un
régime d’autorégulation des acteurs par leur propre code.

On retrouve en partie cette analyse de la situation au
considérant 10 du DMA : « Le présent reglement pour-
suit un objectif complémentaire, mais différent de la pro-
tection d’une concurrence non faussée sur tout marché,
au sens du droit de la concurrence, qui est de veiller a
ce que les marchés sur lesquels les contréleurs d’acces
opérent sont et restent contestables et équitables, indé-
pendamment des effets réels, éventuels ou présumés sur
la concurrence sur un marché donné du comportement
d’un contréleur d’accés couvert par ce reglement. » Re-
marquons particulierement la référence aux enjeux de
contestabilité et d’équité, qui ne relévent pas en tant que
tels des objectifs du droit de la concurrence. En l'occur-
rence, il s’agit d’assurer un partage de la valeur, ce qui est
un objectif autre que celui du droit de la concurrence et
qui vient utilement le compléter.

Quant au DSA, le dispositif proposé est essentiellement
un dispositif de supervision en matiére de modération des
contenus. Il ne sera pas question ci-aprés du DSA mais
on pourra regretter qu’il soit décorrélé des aspects éco-
nomiques du fonctionnement des plateformes visés par
le DMA. En effet, si I’on s’accorde sur le fait que les pro-
blémes de contenus constatés sur les plateformes tiennent
pour beaucoup au modeéle économique développé, pour-
quoi ne pas se servir d’une régulation économique pour
atteindre des objectifs visant a la protection contre les
contenus néfastes ?

Si l'on s’attache plus spécifiquement au DMA, com-
ment entend-il permettre a I’'Union européenne de re-
prendre le contrdle sur les GAFA ? La méthodologie dé-
ployée dans la proposition de reglement se décompose en
trois étapes que nous pourrons présenter de facon som-
maire avant de discerner certaines de leurs lacunes. Car
malheureusement, la proposition de reglement présente
des défauts a de nombreux égards. Ce qui ne signifie pas
que les choses n’iront pas en s’améliorant. Mais la régula-
tion et la construction d’un cadre qui lui soit adapté sont
des choses qui s’apprennent au fil du temps et marchent
rarement du premier coup.

3. Une myriade d’acteurs inutilement concernés

La premiere étape de la méthodologie inscrite dans
le DMA revient a identifier les acteurs concernés. Pour
cela, le reglement crée une nouvelle notion, celle de
« contrOleur d’acces ». En bref, il s’agit a travers cette no-
tion d’identifier les acteurs incontournables de I’écono-
mie numérique, sur lesquels d’autres acteurs dépendent
en vue d’exercer leurs activités. Sont ainsi présumés étre
des controleurs d’acces les plateformes cumulant certains
criteres qualitatifs (type de service) et quantitatifs (chiffre
d’affaires et nombre d’utilisateurs). Les acteurs visés
doivent étre des services de plateforme essentiels four-
nissant des services tels que I'intermédiation en ligne, des
moteurs de recherche, de partage de vidéos, de réseaux

Numeéro 3 - décembre 2021

ANN3I3IdOodN3 IDINVSSINd V1 3 SNIW3IHD s31

115



REVUE EUROPEENNE DU DROIT

116

sociaux, de publicités, etc. D’'un point de vue quantita-
tif, les criteres sont posés en chiffre d’affaires européen
annuel (6,5 milliards d’euros), capitalisation (65 milliards
d’euros) et nombre d’utilisateurs (45 millions d’utilisa-
teurs actifs chaque mois en Europe). Pour les acteurs qui
ne rempliraient pas ces critéres a priori, une identification
au fil de I’eau est possible en référence a d’autres criteres
(taille de ’entreprise, nombre d’entreprises en dépen-
dant, leur captivité éventuelle, effets d’échelle, etc.).

On observe ici qu'a la différence de la logique qui guide
la lutte contre les abus de positions dominantes ou les
régulations pro-concurrentielles comme en matiere de
télécoms, le critére des parts de marché est absent. Ce
qui permet de s’épargner I'exercice difficile de définition
des parts de marché.

A ce stade, on pourra regretter que le DMA ne s’attaque
pas aux écosystémes et partant a la maniere dont une ar-
chitecture technique sert un modele économique. Si 'on
veut que les pratiques changent et que le partage de la
valeur évolue, il faut donner les bonnes incitations aux ac-
teurs. Ce ne sera pas le cas si on ne traite pas les modeles
économiques dans leur globalité, si on ne travaille pas sur
les algorithmes, pour les expliquer et comprendre leurs
effets sur les comportements, si on n’associe pas les ques-
tions relatives a la publicité ou si 'on exclut - ce qui est le
cas en I’état - les navigateurs de I’ensemble de I’analyse.

De fait, le risque est que, contrairement a l'objectif
visé, trop d’acteurs soient régulés par un méme jeu de
réglementation. Ce qui induit un double risque : mener
trop de combats a la fois et ne pas s’attaquer a ce qui fait
la force des GAFA.

4. Le recours inadapté d’une
logique de type réglementaire

Ensuite, sont identifiées les pratiques dites « dé-
loyales » que le projet de reglement entend condamner
sous réserve de suspension, exemption et possibles mises
a jour par la Commission. Etrangement, les obligations lis-
tées ressemblent pour la plupart a des cas plus ou moins
traités par la Commission dans différentes procédures de
la DG Concurrence ou les autorités de concurrence eu-
ropéennes (clauses paritaires, combinaison de données
issues de différents services, exclusivité, traitements plus
favorables, etc.). D’autres obligations concernent spécifi-
quement les comportements de certains acteurs comme
celles applicables uniquement aux fournisseurs de sys-
téme d’exploitation.

Ce décorticage et cette volonté de frappe chirurgicale
sur certains comportements en particulier est probable-
ment la plus importante des lacunes observées : le DMA
a recours a une logique de réglementation basée sur des
interdictions strictes controlées essentiellement par la
Commission. Ce qui est proprement sous-optimal dans des
marchés guidés par I'innovation et des évolutions rapides.

A Tinverse, le DMA aurait da suivre une logique de
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régulation établie sur la poursuite d’objectifs généraux
soutenus par un arsenal souple a la disposition d’autori-
tés de régulation. En ce sens, une logique de régulation
pro-concurrentielle telle que celle mise en ceuvre avec
succes dans des secteurs comme les télécoms aurait été
probablement plus profitable. De tels cadres de régulation
interviennent sur des marchés jugés pertinents lorsqu’il
est considéré que le droit de la concurrence a lui seul ne
suffit pas. D’un point de vue de méthode, ils permettent
alors d’associer les acteurs économiques tant a la défi-
nition des problemes constatés qu’a la définition des re-
medes idoines (transparence, non-discrimination, partage
ou séparation des données, interopérabilité, etc.).

5. Une centralisation regrettable
de la mise en ceuvre

Enfin, le projet de réglement met en place un cadre
procédural destiné a sa mise en ceuvre. Il est prévu qu’elle
s’opere essentiellement au travers d’enquétes de mar-
ché. En cas de non-respect, la Commission est dotée d’'un
pouvoir de constatation des manquements des contro-
leurs d’acceés et de sanction de ces derniers a travers des
amendes et astreintes. Afin d’assurer la mise en ceuvre par
la Commission de ses pouvoirs, il lui est possible de de-
mander acces aux données détenues par les plateformes.
Un comité consultatif européen est également institué.

Les problémes constatés se reflétent tres concretement
dans I'organigramme projeté. En premier lieu et au regard
des annonces faites, il est fort probable que les moyens
humains se révelent lacunaires (80 personnes en 2025).
Pour affronter ces géants, il est question de quelques di-
zaines de personnes au sein de la Commission 1a ot les
autorités de régulation sectorielles (a 'exemple de ’AR-
CEP en France) ou les autorités de la concurrence euro-
péennes comptent des milliers d’agents sur 'ensemble du
territoire européen.

Tout aussi concretement, ambiguité du DMA tient
au fait que I'organisation en charge de son application au
sein de la Commission n’apparait pas en tant que telle. Le
texte est porté de fait par la DG COMP et fait référence a
« trois DG chefs de file » : marché intérieur (DG GROW),
services numériques (DG CNECT) et la protection de la
concurrence (DG COMP).

Dissocier la mise en ceuvre du DMA de I’application du
droit de la concurrence aurait permis a I'inverse de faire
jouer une dialectique fructueuse entre les deux édifices,
comme celle qui existe entre les autorités de concurrence
et de régulation nationales. Alors qu’en I’espéce nous ris-
quons la paralysie.

Dans un systeme alternatif, il pourrait étre envisagé,
autour d’un noyau central clairement identifié a la Com-
mission et indépendant de la DG COMP, que la puissance
de frappe des autorités de régulation nationales soit mise
a contribution pour recueillir les plaintes nationales,
éventuellement les évaluer, les faire remonter et assurer
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un suivi des pratiques et des algorithmes déployés. Car
pour ce qui est des algorithmes, la Commission ne donne
pas les moyens a ’Europe de renverser la vapeur et d’as-
surer un controle adéquat. Tout juste est-il possible de
demander des informations au cas par cas.

A T’inverse, ce dont nous avons besoin est probable-
ment d’un acces global et systématique a la compréhen-
sion des regles de fonctionnement déployées par les
plateformes. En ce sens, sont a soutenir des initiatives
telles que la création du « Pdle d’expertise de la régulation
numérique » (Peren) en France. En mettant en place des
équipes dédiées a la compréhension du fonctionnement
des algorithmes, cette entité rattachée a Bercy est pro-
bablement un embryon de ce qu’il faudrait développer
et généraliser en Europe et pas seulement du c6té des
administrations. Des équipes académiques voire des ONG
pourraient partager ces objectifs. Le but global est d’éva-
luer le fonctionnement des algorithmes et leurs impacts
sur les consommateurs comme les entreprises. La com-
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préhension de leurs objectifs au regard de tel ou tel critere
et de leurs liens avec les modéles économiques, la mise
au jour des éventuels biais nécessitera probablement un
acces réglementé et continue a certaines données, ainsi
que de la connaissance de la mise a jour des logiciels. Au-
tant de compétences qui pourraient profiter aussi au DSA.

Appliquées tant au DMA qu’au DSA, ces propositions
nous semblent aller dans le sens des conclusions a tirer
des auditions et analyses ayant eu lieu en France et en
Europe suite aux révélations les plus récentes sur le fonc-
tionnement de certains réseaux sociaux. Et nous pouvons
espérer que ce soit vers ce type de pratiques que tendra
le cadre réglementaire européen. En attendant, il est fort
probable que les textes actuels nous permettent, d’ores
et déja et malgré tout, d’avancer vers une meilleure situa-
tion que celle que nous connaissons actuellement. Charge
alors aux autorités publiques nationales et européennes
d’en tirer le meilleur et de procéder aux améliorations
nécessaires en fonction de I'expérience acquise.
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8

Philippe Dupichot - Professeur a 'Ecole
de droit de la Sorbonne (Université Paris 1),
Président de l’Association Henri Capitant
des amis de la culture juridique francgaise

Dessiner un droit des
affaires commun

Le constat s’impose aisément a tout observateur
dans la spheére juridique, I'intégration européenne est
loin d’étre achevée'. 1l est en effet des domaines ou la
construction juridique communautaire doit étre amélio-
rée, voire approfondie, pour que I'on puisse un jour consi-
dérer que les regles du jeu commercial sont véritablement
uniformes au sein du marché unique ou, pour le moins,
au sein de la zone euro.

C’est pour vérifier la pertinence de cette intuition que
I’Association Henri Capitant a souhaité, il y a quelques
années déja, dresser un inventaire de I’acquis commu-
nautaire en droit des affaires. L’inventaire trilingue qui
en a résulté, publié sous le titre La construction euro-
péenne en droit des affaires : acquis et perspectives (ed.
Lextenso, octobre 2016), a permis de dresser un bilan
volontairement synthétique de I’'apport de I’'Union euro-
péenne dans douze matieres fondamentales du droit des
affaires au sens large : droit du marché, droit du com-
merce électronique, droit des sociétés, droit des stiretés,
droit de I’exécution, droit des entreprises en difficulté,
droit bancaire, droit des assurances, droit des marchés
financiers, droit de la propriété intellectuelle, droit so-
cial et droit fiscal.

Curieusement, une telle entreprise n’avait guere été
conduite auparavant ; son principal enseignement est
simple : le droit européen des affaires reste largement
a construire. Or, si le projet a logiquement suscité des
critiques stimulantes?, il n’apparait pas que le diagnostic
ait été contesté par quiconque.

De 13, un glissement (inévitable) de I’analyse vers I’ini-

1. Cetarticle est une version révisée de la contribution de auteur aux Mélanges

en Uhonneur du Professeur Michel Grimaldi, Lextenso, p 373 ets.

2. Voir en particulier, L. d’Avout, « Létonnante initiative en faveur d’'un code euro-
péen des affaires », JCP G, 2019, 559 ; L. d’Avout, « La France et lAllemagne en

quéte d’un droit des affaires commun », JCP E, 2019, 1276.
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tiative qu’ont souhaité conduire des juristes de tous hori-
zons : un projet de Code européen des affaires®. Le projet
s’integre dans une longue histoire, qui suggere d’ailleurs
nettement que I’édification d’un droit commercial contri-
bue a structurer les échanges et la Cité elle-méme. Jadis,
les foires du Moyen Age ont joué un réle important dans
la construction d’une Europe des échanges : on leur doit
en partie le développement des techniques cambiaires, la
sévérité des anciennes banqueroutes et 'importance at-
tachée au respect de la parole donnée dans le commerce
de marchandises. Et ainsi que le relevait Reiner Schulze
en 2016 : « [e]n Allemagne, la codification du droit com-
mercial au cours du 19e siécle a largement précédé la nais-
sance du Code civil - pratiquement de quatre décennies
en ce qui concerne le « Code général du commerce alle-
mand ». En Espagne, le Code de commerce a méme vu le
jour soixante ans auparavant. A la naissance de ces mar-
chés nationaux, un Code de commerce est apparu comme
une nécessité impérieuse aux fins de faciliter le commerce
et de renforcer 1‘économie. Les commercants et les entre-
prises ont eu besoin du Code de commerce pour franchir
les anciennes frontieres du nouveau « marché intérieur »
national de I’époque »*.

Dans cette contribution, on présentera d’abord les rai-
sons du projet de Code européen des affaires (1), puis I’état
actuel de sa réception dans la sphéere politique (2) et enfin
quelques questions posées par son élaboration (3).

1. Les raisons

Un Code européen des affaires serait formidablement
utile. Les raisons de s’y atteler sont d’ordre juridique
certes (A) mais aussi économique (B) et politique (C).

1.A. Des raisons juridiques

Le droit des affaires européen souffre formellement
d’un déficit majeur d’accessibilité et d’intelligibilité. La
consultation du site « Eur-Lex »° - qui tend pourtant a
« L’acces au droit de I’'Union européenne » - en est la
preuve, tellement est-elle malaisée pour quiconque sou-
haite se renseigner sur le droit européen des affaires. Les
« syntheses de la 1égislation de I'UE », destinées pourtant
a un public non spécialisé, sont « classées en 32 domaines
d’action (sic) »S. Or, ces domaines sont profondément écla-
tés et plus de la moitié d’entre eux intéressent le droit des
affaires. En particulier, I’entrée « Entreprises » est d’'une
parfaite indigence puisqu’elle se contente de renvoyer in-
complétement a d’autres domaines d’actions (« Marché
intérieur », « Concurrence », « Commerce extérieur »,

3. Voir, P. Dupichot, « Du Brexit au Code européen des affaires », Dr et patr., 2016,
n° 262 ; « Vom Brexit zum Europdischen Wirtschaftsgesetzbuch », ZEuP, 2017, n°
2, p. 245 et s. ; L. Bélanger, « Un code européen des affaires, le droit au coeur de
la consolidation de UEurope », JCP, 2017, 790.

4. Voir, R. Schulze, « Initiative pour un code européen des affaires », discours inédit
au CNB, 1er juillet 2016.

5.  https://eur-lex.europa.eu/homepage.html.

6. https://eur-lex.europa.eu/browse/summaries.html.
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« Fiscalité », « Douanes »). Pareille situation est d’autant
plus regrettable que I’accessibilité et I’intelligibilité de la
loi est, pour le moins aux yeux du juriste francais, un ob-
jectif de valeur constitutionnelle’.

L’Union européenne semble prendre conscience de ces
insuffisances. Le 13 avril 2016, un accord interinstitution-
nel a du reste été conclu entre la Commission, le Conseil
et le Parlement européen, intitulé « Mieux légiférer », qui
«vise a améliorer la maniere dont I’UE légifére et a faire
en sorte que la législation de I’'UE serve mieux les citoyens
et les entreprises. Il devrait rendre le processus législatif
de I'UE plus transparent, plus ouvert aux contributions
des acteurs concernés et plus facile a comprendre. I
contribuera également a évaluer I'incidence de la 1égis-
lation de I'UE sur les petites et moyennes entreprises,
I'industrie locale et le grand public ». L’esprit de I’'accord
se retrouve aussi dans l'initiative « Better Regulation » de
la Commission, visant notamment a garantir une meil-
leure qualité de la législation®. Toutefois, ces accords ou
programmes tendent surtout a limiter le nombre de nou-
veaux reglements et directives, plutdt qu’a les ordonner
logiquement ; a ce titre, ils remettent souvent en exergue
les principes de subsidiarité et de proportionnalité®.

En effet, le périmeétre et I’étendue de la construction
juridique communautaire sont tributaires de la réparti-
tion des compétences résultant du Traité sur le Fonction-
nement de I'Union Européenne (TFUE). Aussi, ’acquis
communautaire est-il naturellement plus fort en matiére
de droit de la concurrence - qui releve de la compétence
exclusive de I’'Union - que dans les domaines relevant de
compétences partagées et justiciables des principes de
subsidiarité et de proportionnalité (marché intérieur par
exemple) ou a fortiori de la fiscalité, encore soumise a
la régle de 'unanimité. Cet éclatement des compétences
aura été un puissant frein a 'adoption de régles maté-
rielles uniformes : la construction communautaire dans
le champ du droit des affaires s’est effectuée d’une fagcon
profondément hétérogene. Riche sur certains themes
(marché, commerce électronique, propriété industrielle,
sociétés, etc.), elle est parcellaire sur d’autres (stretés,
voies d’exécution, opérations bancaires, fiscalité, etc.).

1.B. Des raisons économiques

Plus de soixante-trois ans apres la signature du Traité
de Rome, il devient chaque jour plus étrange que les 27
Etats membres commercent entre eux sous I'empire de
droits des affaires éclatés et, pour 19 d’entre eux, moyen-
nant une monnaie commune.

7. Voir, Cons. const., 16 déc. 1999, DC, n° 99-421 - Cons. const., 27 juillet 2006,
DC n° 2006-540.
8. https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-propos-

ing-law/ better-regulation-why-and-how_fr.

9. Voir, par ex. Communication de la Commission Junker, « Améliorer la régle-
mentation : de meilleurs résultats pour une Union plus forte », 14 septembre

2016, COM/2016/0615.
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Le qualificatif si connu de « marché commun » sied mal
pour désigner une zone de commerce au sein de laquelle
subsistent des disparités notables entre les droits natio-
naux des affaires. Pour ne donner que deux exemples
bien connus, les taux de I'imp6t sur les sociétés varient du
simple au triple entre Etats membres, et nul ne niera que
les 1égislations sociales different grandement. Partant, les
Etats membres se font parfois concurrence entre eux -
plutdét que de présenter un front uni a I'égard des autres
pays - et le law shopping s’en trouve favorisé.

Or, entendu en un sens large, le droit des affaires déter-
mine les regles du jeu commercial. Le Président Giscard
d’Estaing I’a d’ailleurs finement relevé : « []e droit de I’en-
treprise est un vecteur puissant de la convergence écono-
mique, fiscale et sociale. Cette convergence est essentielle
a la consolidation de I’Euro qui est aujourd’hui la colonne
vertébrale de la construction européenne. (...) ce droit,
qui régit le quotidien des entreprises, n’a pas été suffi-
samment pris en compte par les dirigeants européens »°.
Ce sont bien ces centaines de milliers d’entreprises, de
petite, moyenne et plus grande taille, qui sont les forces
vives des économies européennes et de leur nécessaire
convergence. IIs constituent la source premiere de la créa-
tion de richesses, de la croissance et de 'emploi et doivent
évoluer dans un environnement juridique, fiscal et social
convergent, des lors qu’ils operent au sein d’un espace
monétaire unifié, de libre circulation des biens, des ser-
vices, des capitaux et du travail.

C’est pourquoi il est temps d’adosser la monnaie
unique, I’Euro, a un socle de droit unifié des affaires. Un
tel socle de droit unifié des affaires pourrait faire gagner
de précieux points de croissance aux Etats membres et
étre un vecteur de richesse pour les entreprises euro-
péennes. Il faciliterait grandement le développement des
échanges intracommunautaires en incitant TPE et PME
a commercer au-dela de leurs frontieres, avec une plus
grande sécurité et en toute confiance. Il faut en effet rap-
peler que, comparé au commerce entre Etats fédérés des
Etats-Unis d’Amérique, le commerce entre Etats membres
de I’'Union est encore peu développé".

Un rapide tour d’horizon suggere en effet qu’il n’est

10.  Voir, V. Giscard d’Estaing, préface a La construction européenne en droit des

affaires : acquis et perspectives, Lextenso, 2016.

1. Voir, K. Head, et T. Mayer (2002), « Non-Europe : The Magnitude and Causes of
Market Fragmentation in the EU », Review of World Economics, 2(136) : 285-314,
cité par V. Gomez Bassac, « Rapport sur élaboration d’un Code européen des
affaires », 8 juillet 2019, p. 37 ; adde, V. Aussilloux, Ch. Emlinger, L. Fontagné,
«Y a-t-il encore des gains a 'achévement du marché unique européen ? », Lettre
du CEPII 2011, n° 316 concluant que : « Uélimination de toutes les barriéres au
commerce subsistant au sein de 'Union européenne apporterait des gains deux
a trois fois supérieurs a ceux déja obtenus. Un tel objectif d’élimination des bar-
riéres constitue une hypothése extréme, voire irréaliste. Néanmoins, lampleur
des gains potentiels est telle que ces résultats démontrent que la poursuite de
lintégration européenne constitue 'un des principaux leviers de la croissance

européenne ».
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guere de grande zone d’échange sans droit uniforme.
L’Union européenne se distingue sur ce point malencon-
treusement par la faible intégration juridique de son droit
des affaires. Les barrieres linguistiques et culturelles n’ex-
pliquent pas tout ; donc, un socle de droit unifié des affaires
contribuerait-il grandement a améliorer « le fonctionne-
ment du marché intérieur » au sens de I’article 26 du TFUE.

1.C. Des raisons politiques

L’Europe est de nos jours en proie au doute : ébranlée
par le Brexit, bousculée par les phénomenes migratoires
et par la crise sanitaire, elle subit le réveil économique de
la Chine et s’incline devant la supériorité technologique
des Etats-Unis d’Amérique. La place prise par les GAFAM
tout a la fois la paralyse et la fascine... Sauf a nourrir un
sentiment antieuropéen pour d’autres raisons, il importe
de redonner du sens et du souffle a I’'Union européenne.

A Tintérieur des frontieres de ’'Union européenne,
montrer que I’Europe s’intéresse a ses entrepreneurs
et a ses entreprises parait une nécessité. En effet, a
I’exception notable des regles intéressant la concurrence,
le commerce électronique et la propriété industrielle,
la construction européenne en droit des affaires s’est
insuffisamment intéressée a la pratique quotidienne des
commercants et entreprises de 'UE (TPE et PME) et,
plus généralement, de ceux qui ne sont ni banquiers, ni
assureurs, ni consommateurs®. Si ces derniéres théma-
tiques sont fondamentales, leur récurrence et leur omni-
présence dans I’arsenal législatif de I’Union accréditent
dangereusement I'image - chere aux europhobes et aux
extrémes - d’un droit éloigné des préoccupations des tres
petites et moyennes entreprises, plus « financier » que
véritablement « commercial ».

Aussi, se réjouira-t-on que le commissaire européen
au Marché intérieur, Thierry Breton, semble vouloir réo-
rienter la politique de I'UE. 1l affirmait ainsi dans un grand
quotidien® que « la politique industrielle en Europe ne
peut plus étre conduite avec pour seul but de réduire les
prix pour le consommateur. Nos entreprises a la base
de nos emplois, de nos progres et de notre souveraineté
doivent étre replacées au cceur de nos politiques (...) il y
aura un avant et un apres-Commission von der Leyen ». 11
importe donc de replacer I'UE au service des citoyens et
des entrepreneurs, afin que celle-ci soit, a nouveau, consi-
dérée comme un espace de liberté et non de contrainte.

A Textérieur des frontiéres européennes, le droit de
I’'Union doit tendre a embrasser la valeur d’un modele :
devenir une source d’inspiration pour les législateurs

12.  Mentionnons toutefois les utiles acquis suivants : Groupement Européen
d’Intérét Economique, Société Européenne, titre exécutoire européen, saisie
conservatoire européenne de comptes bancaires, marque européenne, dessins

et modéles européens, droit des garanties financiéres, assiette de la TVA, etc.

13.  Voir, Thierry Breton, Le Figaro, 2 mars 2020, https://www.lefigaro.fr/conjonc-
ture/ thierry-breton-l-ue-ne-doit-plus-avoir-pour-seul-but-de-reduire-les-prix-

pour-le- consommateur-20200302.
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étrangers, de réflexion pour les juristes de tous pays, de
sécurité juridique pour les investisseurs. A cette condition
seulement, il rayonnera, et 'Europe avec lui. C’est sans
doute la un enjeu de civilisation : un droit est porteur de
concepts et de valeurs qui sont le produit d’une culture
et d’un mode de vie. Parce qu’il y a une civilisation
européenne, il doit y avoir un droit européen des affaires
accessible et intelligible. Or, quoique I’'Union européenne
se soit construite par le droit et sur le droit, ce dernier
n’est guere pour I'heure un phare de la civilisation
européenne dans le champ des échanges économiques.

2. La réception

Simple initiative d’une société savante, le projet de
Code européen des affaires revétait logiquement les al-
lures d’une pure utopie lors de son lancement™. Tel n’est
plus le cas aujourd’hui : 'idée que 'Europe a besoin d’un
droit des affaires intégré et codifié se diffuse chaque jour
davantage. Elle rencontre ainsi une adhésion croissante
dans la sphére politique, non seulement au sein du couple
franco-allemand (A) mais au-dela (B).

2.A. Par le couple franco-allemand

Apres un démarrage francais, 'objectif d’unification du
droit européen des affaires recueille un écho favorable au
sein du couple franco-allemand, dont I'importance n’est
plus a démontrer pour I'avenir de 'Europe. Dans son
discours sur 'Europe prononcé en Sorbonne le 26 sep-
tembre 2017, le Président Emmanuel Macron a logique-
ment entendu s’appuyer sur ce moteur franco-allemand
pour appeler a I'intégration des droits des affaires : « A
ceux qui disent que c’est trop dur, je dis : pensez a Ro-
bert Schuman, cinq ans apreés une guerre dont le sang
séchait a peine. Sur tous les sujets que j’ai évoqués, nous
pouvons donner une impulsion franco-allemande décisive
et concrete (...). Pourquoi ne pas se donner d’ici a 2024
l'objectif d’intégrer totalement nos marchés en appliquant
les mémes regles a nos entreprises, du droit des affaires
au droit des faillites ? ». L’annonce était d’importance :
I'impulsion sera franco-allemande ou ne sera pas®.

Puis, le 22 janvier 2018, le Bundestag et I’Assemblée
nationale ont adopté une résolution commune plaidant
pour « la réalisation d’un espace économique franco-alle-
mand avec des régles harmonisées, notamment en ce qui
concerne le droit des sociétés et 'encadrement des faillites
d’entreprises ». Plus récemment, un rapport parlementaire
du 29 novembre 2018 rédigé par les députés Christophe
Naegelen et Sylvain Waserman, sur I’Avenir de la zone euro,
reprenait a son compte - parmi quatre propositions pour
renforcer la zone euro - « Le projet de Code Européen des
Affaires » porté par ’Association Henri Capitant’s, en préco-

14. Letravail ayant conduit a linventaire a été mené de mi 2015 a octobre 2016 ; les
travaux de rédaction d’un projet de Code ont été initiés en mars 2017.

15.  Voir, R. Kriise et F. Riester, « Pour un code européen des affaires », Le Monde,
5 mai 2018.

16.  Voir, Ch. Naegelen et S. Waserman, Rapport d’information AN, 29 nov. 2018, n°

1453, « Lavenir de la zone euro », p. 85 a 91.
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nisant de lui donner une assise franco-allemande.

Dans le prolongement de ce rapport, un important
« Traité franco-allemand sur la coopération et I'intégra-
tion franco-allemandes » a été signé a Aix-la-Chapelle, le
22 janvier 2019, lequel accorde une place de choix a I’in-
tégration des droits des affaires. Son article 20 § 1 dispose
ainsi que : « (1) Les deux Etats approfondissent I'intégra-
tion de leurs économies afin d’instituer une zone écono-
mique franco-allemande dotée de regles communes. Le
Conseil économique et financier franco-allemand favorise
I’harmonisation bilatérale de leurs législations, notam-
ment dans le domaine du droit des affaires, et coordonne
de facon réguliere les politiques économiques entre la Ré-
publique francaise et la République fédérale d’Allemagne
afin de favoriser la convergence entre les deux Etats et
d’améliorer la compétitivité de leurs économies ». Ce Trai-
té a été ratifié par la loi n° 2019-1066 du 21 octobre 2019 et
remplace le Traité de 'Elysée du 22 janvier 1963.

Constituée de 50 députés francais et de 50 députés
allemands, la nouvelle assemblée parlementaire franco-al-
lemande (APFA) a, des sa troisiéme réunion, adopté, le 6
février 2020, une « Délibération instituant un groupe de
travail ‘Harmonisation du droit francais et du droit alle-
mand des affaires et des faillites’ ». Elle s’est par ailleurs
« fixée pour objectif concret d’élaborer un code franco-al-
lemand des affaires qui soit juridiquement contraignant »
ce qui constitue un événement considérable.

Quelques semaines apres I'adoption du Traité d’Aix-la-
Chapelle, un décret du 13 février 2019 du Premier ministre
Edouard Philippe confiait a Valérie Gomez Bassac, univer-
sitaire et députée, une « mission parlementaire tempo-
raire ayant pour objet I’élaboration d’un code européen
des affaires ». Au terme de pres 46 auditions en France et
de 32 conduites dans cinq grandes capitales européennes
(Berlin, Bruxelles, Budapest, Dublin, Rome), Valérie Go-
mez-Bassac a rendu son rapport le 8 juillet 2019. Au vu
notamment des travaux engagés par I’Association Hen-
ri Capitant, elle y releve que « le Brexit ainsi que le re-
nouvellement opéré au Parlement européen comme a la
Commission européenne sont autant d’opportunités pour
avancer rapidement vers la création d’'un Code européen
des affaires lisible, exigeant et adapté a toutes les entre-
prises, et répondant a une vraie attente des acteurs éco-
nomiques, partout en Europe ; (...) ’Europe doit étre une
chance pour tous, et le marché européen ne peut pas étre
une opportunité uniquement pour les grands groupes.
Pour créer de ’ladhésion au libre-échange européen, cha-
cun doit pouvoir y trouver une opportunité pour dévelop-
per son entreprise, quelle que soit sa taille »".

2.B. Au-dela du couple franco-allemand
Les réflexions actuelles se diffusent opportunément

au-dela du couple franco-allemand.

17.  Voir, V. Gomez Bassac, « Rapport sur 'élaboration d’un Code européen des

affaires », 8 juillet 2019, et communiqué de presse.
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Dans son Livre Blanc sur ’avenir de I’'Europe, publié
le 1er mars 2017, la commission Juncker identifiait, a I’ho-
rizon 2025, un 3¢ scenario parmi 5 scenarios possibles
(intitulé « Ceux qui veulent plus font plus »), consistant
a ce qu’« un groupe de pays travaille en collaboration et
convient d’un « code de droit des affaires » commun uni-
fiant le droit des sociétés, le droit commercial et des do-
maines connexes, qui aide les entreprises de toute taille a
exercer facilement leurs activités au-dela des frontieres ».

Et la Commission de rappeler qu’il est loisible « aux
Etats membres qui le souhaitent d’avancer ensemble dans
des domaines spécifiques » autour de « coalition de pays
volontaires » s’accordant sur des modalités juridiques par-
ticuliéres de coopération. On songe au premier chefici a
la possibilité de recourir au dispositif de la « coopération
renforcée », laquelle a vu ses modalités assouplies par
le Traité de Lisbonne'. Impliquant la participation d’au
moins neuf Etats membres, la coopération renforcée peut
étre instituée dans tous les domaines de I’action euro-
péenne pourvu qu’elle ne porte pas sur une compétence
exclusive de I’'UE - a I'instar du droit de la concurrence -,
quelle permette de renforcer le processus d’intégration
de I’Union et soit autorisée par le Conseil des ministres.

Mais on pourrait réver a une adoption a I’échelle de
I’Union elle-méme, a la demande du Conseil européen et
donc des gouvernements, et ce quitte a affronter la regle
de 'unanimité des 27. 1l serait a cet égard mortifere pour
I’'Union que I'impulsion franco-allemande ne serve pas
l'objectif d’intégration des droits des affaires de tous les
Etats membres qui le souhaitent. La France et I’Allemagne
ne sont fortes que lorsqu’elles ouvrent une nouvelle voie,
ouverte aux autres pays, sans risquer d’apparaitre aux
yeux de leurs voisins comme un club fermé de deux
membres. Aussi, on se réjouira que la délibération de
I’Assemblée franco-allemande précitée du 6 février 2020
mentionne, au-dela de ’'ambition concrete de I’élabora-
tion d’un code franco-allemand des affaires, « I'objectif
d’une codification du droit des affaires européen tout
entier » a plus long terme. Les années a venir seront, en
toute hypothése, déterminantes.

3. Lélaboration

Comment élaborer un tel Code européen des affaires ?
1l reviendra aux gouvernements des Etats membres de
I’'Union de se prononcer, le cas échéant, en faveur d’'un
tel projet et, dans I’affirmative, d’en arréter le processus
rédactionnel®. On se limitera donc a présenter ici 'offre
de Code européen préparée au sein de ’Association Henri
Capitant en partenariat avec la Fondation pour le droit
continental. L’élaboration dudit projet au sein de I’Asso-

18.  Art. 20 Traité UE et art. 326 et s. TFUE.

19. Méme s’agissant du projet de code franco-allemand dont le principe est
acté, les modalités précises d’organisation des travaux du groupe de travail
«Harmonisation du droit frangais et du droit allemand des affaires et des

faillites » sont, a ce jour, inconnues.
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ciation Henri Capitant repose sur la codification (A) et
s’inscrit dans une vision?® de ce que pourrait étre un droit
européen des affaires plus intégré (B).

3.A. La codification

Le choix de la codification s’impose au regard de ses
qualités. Michel Grimaldi décrivait avec profondeur les
qualités et valeurs intrinseques d’un droit continental
qui - a la différence de la common law - ne s’inscrit pas
dans une culture du contentieux et dont la codification
facilite grandement I’accessibilité tant matérielle qu’in-
tellectuelle : « matérielle, parce qu’elle est plus facile a
connaitre lorsqu’elle est contenue dans une loi ou dans
un code que lorsqu’il faut I'extraire d’'un ensemble de dé-
cisions ; intellectuelle, parce qu’elle est plus facile a com-
prendre lorsqu’elle est formulée en termes généraux et
abstraits que lorsqu’elle est enrobée dans les faits d’'une
espéce particuliere »*.

La codification dessine un droit sir qui n’oblige pas
a aller chercher le contenu de la regle de droit devant le
juge et donc peu cofiteux car il prévient la chicane. Elle
est la garantie d’un droit accessible et intelligible, répon-
dant a un impératif démocratique, et le vecteur d’un droit
équilibré qui prend en considération ’efficience écono-
mique sans pour autant lui sacrifier son dme, sachant in-
troduire une dimension raisonnée de protection du faible.

On entend parfois que la codification serait une « spé-
cificité franco-francaise », qu’il ne faudrait surtout pas
porter a I’échelon de I’Union (a peine de réveiller le dé-
mon des conquétes napoléoniennes, lequel exporta le
Code civil par la force des baionnettes ?). De telles réti-
cences sont pour le moins surprenantes.

D’une part, 'immense majorité des Etats membres de
I’Union a recu le droit continental en partage. Et depuis
le départ du Royaume-Uni, seuls 3 pays sur 27 restent
attachés a la common law : Chypre, Irlande et Malte, les-
quels ne comptent que 6,5 millions d’habitants sur un
total post Brexit de 446 millions?. On ne saurait donc
sérieusement redouter que la perspective d’adoption

20. Voir sur la question, M. Lehmann, « Braucht Europa ein Handelsgesetz-
buch ? », ZHR, 181 (2017) 9-42 ; M. Lehmann, « Das Europdische Wirtschafts-
gesetzbuch - Eine Projektskizze », GPR 6/2017, p. 262 et s. ; M. Lehmann, J.
Schmidt et R. Schulze, « Das Projekt eines Europdischen Wirtschaftsgesetz-
buchs », Zeitschricht fiir Rechtspolitik, 2017, n° 8, p. 225 et s. ; Le projet d'un
Code européen des affaires, Les Journées franco-allemandes de I'Association

Henri Capitant, vol. 34, éd. SLC, 2020.

21.  Voir, M. Grimaldi, « Le droit continental face & la mondialisation », Etudes & la
mémoire de Bruno Oppetit, Litec, 2009, p. 293 et s., spéc. n° 4 et 5.

22. Voir déja, sur la question, les réflexions de M. Bussani, « Faut-il se passer du com-
mon law (européen) ? Réflexions sur un Code civil continental dans le droit mon-
dialisé », RIDC, janv. 2010, p 7 et s., spéc. p. 13. Comp. les chiffres de étude de
[Université d’Ottawa repris in Etude du Conseil d’Etat, Liinfluence internationale
du droit frangais, La Documentation frangaise, 2001, p. 21 et 22 : la civil law était
alors, a létat pur, le systéme de presque 24 % de la population mondiale tandis que

seulement 6,5 % de cette population vit sous un systéme de pure common law.
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d’un Code de droit des affaires au sein de 'Union mécon-
naisse « les différents systemes et traditions juridiques
des Etats membres » (article 67 TFUE). La codification
pourrait au contraire constituer un marqueur d’une
culture juridique européenne, d’une facon de penser et
d’écrire le droit afin de lui donner un plan et une struc-
ture qui lui font défaut.

D’autre part, les atouts d’une codification du droit
des affaires sont tels que la premiere puissance écono-
mique au monde, pourtant de common law, a codifié
son droit commercial via le UCC : or, si un éminent
comparatiste francais a douté qu’il s’agisse 1a d’un code
stricto sensu®, le juriste nord-américain y voit volontiers
le triomphe d’une technique romaniste de codification,
d’inspiration francaise, dont il souligne les vertus? !

C’est dire s’il est permis de réver a I’adoption, un jour,
d’un Code bleu et or qui aura pour mission d’accroitre la
lisibilité du droit de I’'Union et de le réincarner a I’atten-
tion des entreprises européennes.

3.B. La vision

La vision portée par I’Association Henri Capitant est
celle d’un Code, c’est-a-dire de « ’ensemble des disposi-
tions légales relatives a une matiére spéciale ou réunies
par le législateur »* ou, suivant le Vocabulaire juridique,
de « ’ensemble cohérent des régles qui gouvernent une
matiere (...) (en général selon un plan systématique) »%.
L’oeuvre apparaitra d’emblée comme impossible a réali-
ser et de (tres...) longue haleine : elle n’en doit pas moins
constituer dés a présent une direction, un objectif a at-
teindre de nature a inspirer d’ores et déja le législateur
européen qui entend « Mieux légiférer ».

Au cas présent, le choix a été fait de se placer du point
de vue d’un entrepreneur européen souhaitant commer-
cer dans I’'Union sur un marché intérieur défragmenté, et
ce dans une perspective « B to B ». Son périmeétre couvre
le droit commercial général®, le droit du marché, le droit
du commerce électronique, le droit des sociétés, le droit
des stiretés, le droit de I'exécution, le droit des entre-
prises en difficulté, le droit bancaire, le droit des assu-
rances, le droit des marchés financiers, le droit de la pro-
priété intellectuelle, le droit social, le droit fiscal.

23.  Voir, D. Tallon, « Le Code de commerce uniforme des Etats-Unis », RIDC, 1971, p. 617
et s., selon qui le UCC « nest pas un code et encore moins un Code de commerce »
car, plus quune refonte systématique de tout le droit ou une renaissance du droit com-
mercial en pays de common law, il traduirait une « abdication des juristes devant la
pratique » et une mise bout a bout d'une série de lois uniformes souvent préexistantes.

24. Voir en ce sens, William D. Hawkland, « The Uniform Commercial Code and the Civil
Codes », Louisiana Law Review, volume 56, Number 1, Fall 1995. Comp. M. Franklin,
«On the legal method of the uniform commercial code », 16 Law & Contemp. Prob.,
330, 333 (1951), citant les travaux de la Commission Julliot de la Morandiére.

25.  Voir, Dictionnaire d’E. Littré, 3e entrée.

26. Voir, Vocabulaire Juridique de l/Association Henri Capitant, sous la dir. G. Cor-

nu, éd. PUF, Quadrige, 13e éd., 2020, V° « Code ».

27. Le contrat de vente n’a pas été pour heure intégré aux travaux.
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1l sera susceptible d’évoluer au gré des contraintes et
priorités du législateur européen?, pourvu qu’une cohé-
rence soit conservée aux matieres abordées.

Si la nature et le contenu des travaux différeront inévi-
tablement suivant les matieres, et ce compte tenu de I’hé-
térogénéité de I'acquis communautaire et de la ventilation
des compétences entre les Etats membres et 'Union, il ne
saurait étre question de consolidation rationnelle dans les
matieres délaissées jusqu’a présent par I’'UE (droit des sii-
retés, contrats d’assurance, etc.) mais seulement d’oeuvre
créatrice. Le travail de codification-compilation est certes
utile pour répondre au déficit d’accessibilité mais il ne
permettrait pas ’'avenement d’'un marché authentique-
ment européen. Il s’agira notamment de proposer des
nouveaux instruments contractuels, répondant aux be-
soins des entreprises de I’'Union : besoin d’une structure
adaptée par une Société Européenne Simplifiée? ; de fi-
nancement par un prét européen susceptible d’étre garan-
ti par une euro-hypotheque, euro-gage et euro-cautionne-
ment ; de couverture par une assurance européenne, etc.

Les travaux de I’Association tendent a I’élaboration de
regles matérielles uniformes (de « reglements » et non
de simples « directives ») susceptibles de rayonner au-de-
12 méme de la zone euro. Idéalement, un tel Code serait
pleinement général, se substituerait totalement aux droits
nationaux et serait interprété uniformément par la CJUE®.
Pratiquement, la réponse différera des matieres. En droit
des pratiques anticoncurrentielles et s’agissant d’une com-
pétence exclusive de I'UE, il importera tout particuliére-
ment que le Livre se substitue aux droits nationaux, afin
de remédier a I’actuelle superposition.

28. Notamment, linclusion du droit social et du droit fiscal ne manquera pas de
susciter des débats passionnels. Elle n’en est pas moins fondamentale a lave-
nement d’un marché unique.

29. Appellation retenue par le groupe de travail de droit des sociétés (voir notre
édito BJS, 118g8, juin 2018, p 1), préférentiellement a celle de « SAS euro-

péenne ».

30. Voir les pénétrantes remarques de R. Cabrillac, « Un Code européen des af-
faires, une chance pour la construction européenne », D., 13 juin 2019, n° 15,
militant pour un Code non optionnel, donc se substituant aux droits nationaux
et dont le contenu pourrait faire lobjet d’un renvoi préjudiciel en interprétation

devant la CJUE (art. 267 TFUE).
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En droits bancaire, des sociétés ou des siiretés, au
contraire, les Livres n’auront pas vocation a supprimer les
droits nationaux mais plutdt a les enrichir de nouveaux
instruments offerts. Il conviendra donc, au cas par cas, de
penser cette articulation des droits afin de limiter leur su-
perposition : le recours a certains principes directeurs (dé-
rivés des droits nationaux et/ou de I’acquis sans leur étre
substitués) pourrait alors étre une voie médiane et réaliste.

La perméabilité des différentes dispositions d’un code
européen a la liberté contractuelle sera pareillement
variable. Les acteurs devront souvent courber I’échine
devant I'impérativité du droit de la concurrence ou du
droit fiscal. Mais ils auront le loisir de choisir ou non tel
instrument européen nouveau et donc, le cas échéant,
de mettre en concurrence ces nouveaux outils avec ceux
prévus par les droits nationaux : la SES ne chassera ainsi
ni la SAS, ni la SARL, ni la GmbH, ni la BV mais elle pourra
leur faire de 'ombre.

L’aventure semblera volontiers impossible. Mais Sé-
neque ne disait-il pas que « ce n’est pas parce que les
choses sont difficiles que nous n’osons pas, mais parce
que nous n’osons pas qu’elles sont difficiles » ?

La France et les Etats ayant en partage le génie de la
codification ont la responsabilité d’en faire le précieux
don a ’Europe pour l'aider a triompher des secousses
qui ’ébranlent. Dessiner un droit des affaires commun et
I’'ordonner autour d’un plan cohérent redonnerait enfin
du sens et une direction a I’'Union.
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Jacques-Philippe Gunther - Avocat
a la Cour, Latham & Watkins’

Quel équilibre entre recherche
d’'une concurrence parfaite et
développement de I'industrie
européenne ?

Lorsqu’Emmanuel Combe, Vice-Président de I’Autorité
de la concurrence, écrit que « la politique de concurrence
est, a sa maniére, une forme minimaliste de politique in-
dustrielle »*, il souligne I’'ambivalence conceptuelle entre
deux types de politiques économiques : alors que la pre-
miére est fondée sur des régles visant a améliorer Ieffi-
cacité du marché au bénéfice des consommateurs, la se-
conde repose quant a elle sur des considérations d’ordre
politique et de compétitivité.

Si ces deux types de politiques n’apparaissent pas
d’emblée incompatibles, le Traité sur le fonctionnement
de I’'Union européenne (Traité) entérine pourtant une
forme de subordination de la politique industrielle a la po-
litique de concurrence. En effet, ’obligation qui est faite
a I’'Union européenne et aux Etats membres d’accélérer
I’adaptation de I'industrie aux changements structurels
ne saurait toutefois entrainer de « distorsions de concur-
rence »°. C’est ainsi que les discussions, parfois vives, sur
la nécessité pour ’'Union européenne de faire preuve d’un
principe de réalité dans un environnement économique
mondialisé se heurtent a un corpus de regles dont le sta-
tut est « quasiconstitutionnel »*. Linterdiction de la fusion
Siemens/Alstom par la Commission européenne a redonné
voix aux tenants d’une politique industrielle européenne
plus assumée.

La mise en ceuvre de la politique de concurrence de
I’'Union européenne est essentiellement conférée a la
Commission européenne par les articles 101 a 109 du Trai-

1. Lauteur remercie trés chaleureusement Louis Bouyala, avocat, pour sa pré-
cieuse contribution.

2. E.Combe, « Politique industrielle : oui, mais avec de la concurrence », L'Opi-
nion, 19 mai, 2020.

3. Traité sur le fonctionnement de 'Union européenne, Article 173.

4.  Fondation Robert Schuman, « Politique de concurrence et Politique indus-

trielle : pour une réforme du droit européen », 2020.
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té, sous le controle de la Cour de justice de 'Union euro-
péenne, et repose sur trois principaux volets : (i) la lutte
contre les pratiques anticoncurrentielles, (ii) le contréle
des opérations de concentrations, et (iii) le controle des
aides d’Etat. Ce sont ces deux derniers instruments qui
cristallisent I'ensemble des débats et pourraient, nous
semble- t-il, gagner a se teinter de considérations de poli-
tique industrielle.

L’introduction du contrdle des concentrations au dé-
but des années 1990 doit étre appréciée a la lumiére des
objectifs de création d’un marché intérieur et d’intégra-
tion européenne, initialement destinés a garantir un équi-
libre entre les différents intéréts qui coexistaient au sein
de I’'Union européenne. Les rapprochements entre des
entreprises souhaitant s’implanter dans plusieurs pays
européens pouvaient, dans certains cas, porter préjudice
aux consommateurs si elles avaient pour conséquence de
faire monter les prix, de réduire le choix des produits dis-
ponibles ou de freiner I'innovation®. Un controle préalable
de ces opérations permettait ainsi de ne pas affaiblir les
effets positifs de I'intégration européenne.

Le contrdle des aides d’Etat est quant a lui un instru-
ment inédit, propre a ’'Union européenne et introduit
par le traité de Rome, qui apparaissait également essen-
tiel dans le cadre de la construction du marché commun
en ce qu’il permettait, des la fin des années 1960, d’évi-
ter que des Etats membres ne substituent aux droits de
douane des subventions pour protéger leurs entreprises
de la concurrence.

Le premier constat qu’il est permis de dresser est
que ces deux instruments, souvent présentés comme
vertueux, ont été établis afin de régir les rapports de
concurrence entre les Etats membres de ’'Union, dans un
contexte d’intégration. Pour autant, c’est dans une pers-
pective comparative et plus globale que la nature et, par-
fois, la rigidité de tels contrdles posent désormais ques-
tion. Certes, les partisans d’une politique de concurrence
pure et dure pourront mettre en avant la sécurité juri-
dique qui en résulte, car la prise en compte d’enjeux in-
dustriels pourrait ouvrir la porte a des considérations po-
litiques et conjoncturelles. Mais, justement, ne faudrait-il
pas réserver une part de I’analyse a ces considérations ?
Par exemple, ne faut-il pas s’interroger sur 'adéquation
des regles européennes sur les ententes avec les objectifs
présidentiels du plan « France 2030 », dans lequel pas
moins de dix secteurs d’activité sont fortement incités
a promouvoir des projets entre concurrents ? Or, si plu-
sieurs ajustements sont en cours de discussion®, ’absence

5.  F. llzkovitz et A. Dierx, « 60 ans de politique de concurrence européenne »,
Revue du droit de ['Union européenne, 2018.

6. Notamment, il est anticipé que la communication relative a la définition des mar-
chés pertinents en matiere de contréle des concentrations soit révisée (Commission
Staff Working Document Evaluation of the Commission Notice on the definition of
relevant market for the purposes of Community competition law of 9 December

1997, SWD (2021) 199 final). En outre, une proposition de Réglement visant a réguler
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de modifications substantielles des regles de concurrence
depuis I’époque des traités fondateurs conduit a ce que
I’Union européenne ne soit pas suffisamment armée pour
répondre efficacement aux enjeux posés par la montée en
puissance de certaines économies, notamment digitales.

Ainsi, si ’'absence d’homogénéité dans I’application
des regles de concurrence au niveau mondial inflige aux
entreprises européennes un désavantage concurrentiel
certain sur la scene internationale (1), une véritable volon-
té de I’'Union européenne de remédier a ces déséquilibres,
quoique perfectible, se dessine (2).

1. Labsence d’homogénéité dans l'application
des régles de concurrence au niveau mondial : un
désavantage concurrentiel certain pour ’'Union
européenne sur la scéne internationale

Lorsque ’on compare les regles applicables en Union
européenne avec celles prévalant aux Etats-Unis ou en
Chine, on observe de puissants déséquilibres dans la mise
en ceuvre des reégles de concurrence qui pésent, a terme,
sur la compétitivité de I'Union européenne sur la scene
internationale. Ces déséquilibres se matérialisent en ma-
tiere de contrble des opérations de concentration (A),
dont la prévisibilité a été récemment mise a I’épreuve par
la possibilité pour la Commission européenne d’examiner
des opérations sous les seuils de notification obligatoires
(B). Cela mériterait que soit adoptée une approche plus
pragmatique (C), en ce compris sur le plan du controle
des aides d’Etat (D).

1.A. Lexistence d’importants écarts entre les différentes
puissances en matiére de contréle des concentrations

En Chine, le controle des concentrations résulte de la
loi chinoise anti-monopole, adoptée en 2008, dont I’esprit
est diamétralement opposé a ce qui sous-tend la politique
de concurrence de I’'Union européenne. On relevera par
exemple que les entreprises étatiques, qui « mettent en
ceuvre lagenda économique du gouvernement chinois »,
sont exclues du champ d’application de cette loi, que le
« développement économique national » et la « politique in-
dustrielle » figurent au nombre des criteres pris en compte
par lautorité de concurrence chinoise, ou encore que
celle-ci a toléré que le rapprochement en 2009 entre deux
acteurs majeurs du secteur des télécommunications, Chi-
na Unicom et China Telecom, n’ait pas été notifié.

Le déséquilibre est d’autant plus marqué que la pré-
férence donnée aux entreprises nationales en Chine pro-
cede d’'une approche résolument protectionniste. Selon
une étude citée par la fondation Robert Schuman, entre
2008 et 2013, seulement 15% des concentrations notifiées

les marchés numériques est en cours d’examen (Proposition de Réglement du Parle-
ment Européen et du Conseil relatif aux marchés contestables et équitables dans le

secteur numérique (législation sur les marchés numériques), COM/2020/842 final).

7. Rapport de U'Inspection générale des finances « La politique de la concurrence

et les intéréts stratégiques de U'UE », A. Perrot et al., avril 2019.
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en Chine concernaient des entreprises chinoises, alors
que 45% concernaient des entreprises non-chinoises. A
I'inverse, sur la méme période, 47% des concentrations
notifiées a la Commission européenne concernaient des
sociétés purement européennes, tandis que seulement
16% concernaient des rapprochements entre des groupes
non-européens®.

Si la comparaison est, certes, caricaturale, il n’en de-
meure pas moins qu’elle donne un indice du déficit de
compétitivité dont peuvent patir les entreprises euro-
péennes lorsque leur sont rigoureusement appliquées les
regles de concurrence de I’'Union. L'exemple le plus em-
blématique concerne le secteur ferroviaire : alors qu’en
2015, le gouvernement chinois soutenait et encourageait
avec insistance la fusion entre deux groupes publics afin
de créer le géant de la construction ferroviaire, CRRC, la
Commission européenne interdisait, quatre ans plus tard,
le rapprochement entre Alstom et Siemens, pourtant a
méme de créer un « champion européen » du ferroviaire.
Les appels des Etats membres a prendre en considéra-
tion les opérations de concentration dans un contexte
mondial, qui se faisaient déja entendre dés le début des
années 2010, se sont démultipliés a I'occasion de cette
interdiction'.

La comparaison avec les Etats-Unis n’est pas davantage
encourageante. La politique de concurrence poursuivie
par les Etats-Unis, pourtant pionniers du démantelement
des « trust », apparait moins stricte que celle de ’'Union
européenne en matiere de contréle des concentrations. Il
faut d’abord relever la possibilité pour certains secteurs
d’activité d’étre exemptés de I'application du droit de la
concurrence, tels que le service postal ou les entreprises
appartenant a des secteurs régulés. Par exemple, en ma-
tiere de télécommunications, la Cour supréme américaine
a écarté, dans deux arréts rendus en 2004" et 20092,
I’'application concurrente du droit de la concurrence et
du droit de la régulation. Par comparaison, il n’existe en
Union européenne aucun imperméabilité comparable
entre ces deux franges du droit, le droit de la concurrence

8.  Fondation Robert Schuman, « Politique de concurrence et Politique indus-
trielle : pour une réforme du droit européen », 2020.

9.  J.-L. Beffa, G. Cromme, « Compétitivité et croissance en Europe : groupe de
travail franco-allemand », Rapport public du 30 mai 2011.

10.  Rapport d’information n°551 de M. Martial Bourquin, fait au nom de la mis-
sion commune d’information sur Alstom, déposé le 6 juin 2018, « Faire gagner
la France dans la compétition industrielle mondiale » ; Rapport d’information
n°449 de M. Martial Bourquin, fait au nom de la mission commune d’information
sur Alstom, déposé le 18 avril 2018, « Siemens - Alstom : pour un géant du
ferroviaire véritablement franco-allemand ».

1. Verizon Communications Inc. v. Law Offices of Curtis v. Trinko LLP (02-682) 540
U.S. 398 (2004) : « When there exists a regulatory structure designed to deter
and remedy anticompetitive harm, the additional benefit to competition pro-
vided by antitrust enforcement will tend to be small, and it will be less plausible

that the antitrust laws contemplate such additional scrutiny ».

12.  Pacific Bell Telephone Co. v. Linklinecommunications Inc. (No. 07-512) 503 F. 3d 876.
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s’appliquant parallelement au droit de la régulation. Les
évolutions des vingt dernieres années suggerent égale-
ment la tendance a une plus grande souplesse dans I’ap-
plication du contréle des concentrations aux Etats-Unis :
si 'on pense, classiquement, a I’émergence des géants
américains du numérique (Google, Apple, Facebook,
Amazon), certains travaux constatent que les secteurs
des transports, de la finance ou des industries de réseaux
sont considérablement plus concentrés qu’il y a quinze
ans, et attribuent ce phénomene a un affaiblissement de
la politique « antitrust » au cours des années 2000%.

1.B. La prévisibilité du controle des concentrations
européen a 'épreuve de 'examen par la Commission
européenne d’opérations sous les seuils de notification
obligatoire

1l faut reconnaitre aux réglements « concentrations »
successifs de 1989* et 2004% la capacité de conférer une
sécurité juridique quasi certaine aux entreprises opérant
au sein de I’'Union européenne. D’une part, le reglement
de 1989 a fixé des seuils de notification exprimés en chiffre
d’affaires au-dela desquels les opérations de concentra-
tion doivent faire I'objet d’une notification et d’un exa-
men par la Commission européenne préalablement a leur
réalisation. D’autre part, sur le fond, a « la création ou le
renforcement d’une position dominante »'°, principal critere
qui peut conduire a ne pas prendre en compte le risque
réel que présentent certaines opérations, s’est ajoutée une
analyse de ’atteinte substantielle a la concurrence (subs-
tantial lessening of competition)”, plus appropriée.

La montée en puissance récente de '’économie numé-
rique a fait cependant apparaitre certaines opérations sen-
sibles du point de vue de la concurrence ; en effet, bien
souvent, des cibles d’acquisition payées tres cher ne réa-
lisent quasiment aucun chiffre d’affaires et tombent donc
sous les seuils de notification (les « killer acquisitions »).

Dans des orientations détaillant I'application d’un
nouveau mécanisme connu sous le nom d’Article 22 (du
Reglement n° 139/2004), qui, dans la pratique ne permet-
tait aux Etats membres de ne « renvoyer » que des opé-
rations entrant dans les seuils de notification nationaux
a ’examen de la Commission européenne, celle-ci vient
d’indiquer que désormais les opérations pouvant faire
I’'objet d’un renvoi sont celles pour lesquelles le chiffre
d’affaires d’au moins I'une des entreprises concernées

13.  Trésor-Eco, « Concurrence et concentration des entreprises aux Etats-Unis »,
décembre 2018.

14. Reglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil du 21 décembre 1989 relatif au
contrdle des opérations de concentration entre entreprises.

15.  Reglement (CE) n°139/2004 du 20 janvier 2004 relatif au controle des concen-
trations entre entreprises.

16.  Article 2 du réglement (CEE) n° 4064/89 du Conseil du 21 décembre 1989.

17.  Lignes directrices sur lappréciation des concentrations horizontales au regard
du réglement du Conseil relatif au controle des concentrations entre entreprises

(2004/C 31/03).
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« ne refléte pas le potentiel concurrentiel réel ou futur »,
et donne I'exemple du « nouvel arrivant qui dispose d’un
potentiel concurrentiel substantiel et auquel il reste encore
a développer ou a mettre en ceuvre un modele d’entreprise
générateur de recettes importantes ». Ainsi, toutes les opé-
rations méme sous les seuils de notification peuvent en
théorie étre examinées si elles rentrent dans les criteres
flous mentionnés ci-dessus.

Cette nouvelle pratique, inaugurée lors de I’acquisition
par la société américaine Illumina de la société Grail dans
le domaine des tests sanguins contre le cancer, a toutefois
un effet profondément préjudiciable sur la sécurité juri-
dique, dans la mesure ou la mise en ceuvre de cet outil
offre la faculté a la Commission européenne d’effectuer
un controle dit ex-post des opérations, jusqu’a 6 mois
apres leur réalisation, ce qui peut la conduire a intervenir
sur des opérations déja bouclées.

Ce mécanisme est, en outre, a mettre en paralléle
avec les dispositions du projet de Digital Markets Act (le
projet de reglement concernant les plateformes dans le
secteur numérique), qui prévoient d’imposer aux plate-
formes l'obligation d’informer la Commission européenne
de toute opération « impliquant un autre fournisseur de
services de plateforme essentiels ou de tous autres services
fournis dans le secteur numérique »°, sans que les seuils de
contrble européens n’aient a étre franchis.

Ainsi, 'équilibre originel entre la recherche d’un mo-
déle de concurrence avec un fort degré de sécurité ju-
ridique afin de préserver une concurrence libre et non
faussée dans le marché intérieur et le besoin d’un prag-
matisme économique, au cas par cas, apparait ainsi par-
ticulierement fragile.

1.C. La Commission européenne méne une appréciation
au fond des opérations jugée plus sévére que ses
homologues

Dans la plupart des pays, le controle des opérations
de concentrations est réalisé ex ante, c’est-a-dire que les
autorités de concurrence menent une analyse prospective
des effets concurrentiels de ’'opération sur la base d’un
dossier notifié en amont de la réalisation de celle-ci. Dans
ce cadre, les autorités peuvent, lorsque des problemes de
concurrence sont identifiés, soumettre ’autorisation de
lopération a des « remedes », qui sont de nature structu-
relle (essentiellement des cessions d’actifs) ou comporte-
mentale (tels que des modifications de contrats, I’acceés
a une technologie ou la suppression de liens avec les
concurrents).

La ou la Commission européenne se distingue de ses
18.  Orientations de la Commission concernant lapplication du mécanisme de

renvoi établi a larticle 22 du réglement sur les concentrations a certaines caté-

gories d’affaire, 31 mars 2021.

19. Art.12de la proposition de Réglement du Parlement européen et du Conseil relatif

aux marchés contestables et équitables dans le secteur numérique, 15 déc. 2020.
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homologues, c’est par sa tendance plus forte a condition-
ner ses autorisations de concentration a des remedes de
nature structurelle et ainsi, parfois, a vider de leur subs-
tance les synergies qu’un rapprochement entre deux
entreprises aurait pu faire naitre. Aux termes de I'un de
ses jeux de lignes directrices, la Commission européenne
indique en effet que seuls des remedes structurels per-
mettent « dempécher durablement les problemes de concur-
rence qui résulteraient de la concentration et, en outre, ne
nécessitent pas de mesures de surveillance a moyen ou long
terme »*°. Ce sont ainsi moins de 20% des opérations ap-
prouvées sous conditions par la Commission européenne
en 2017 et 2018 qui ont fait 'objet d’engagements com-
portementaux, contre environ 80% en Chine sur la méme
période?. Au-dela du fait que cette approche impose des
contraintes fortes aux opérateurs économiques euro-
péens et peut entrainer des conséquences irréversibles en
cas de mauvaise anticipation du marché, depuis 2010, la
cession d’actifs stratégiques pour remédier aux préoccu-
pations de concurrence a été effectuée dans pres de 50%
des cas au profit de concurrents non-européens?. C’est
donc autant d’actifs, souvent de grande qualité, qui ont
échappé a I'industrie européenne a I’issue d’une concen-
tration souvent destinée a muscler cette dernieére.

Il est également régulierement reproché a la Commis-
sion européenne de ne pas suffisamment tenir compte des
gains d’efficacité résultant des opérations et, a contrario, de
surestimer les atteintes potentielles au niveau de concur-
rence. C’est ainsi qu’en 2016, dans le secteur des télécom-
munications, la Commission européenne a autorisé le rap-
prochement des troisieme et quatriéme plus importants
opérateurs du marché italien de la téléphonie, a la condi-
tion que les actifs cédés permettent a un nouvel opérateur
d’entrer sur le marché. La Commission européenne a ainsi
autorisé le passage de quatre a trois opérateurs sur ce mar-
ché... a condition que les remeédes imposés permettent I’ar-
rivée d’un quatrieme opérateur®. On pourrait ainsi s’inter-
roger sur la pertinence économique d’un chiffre magique
d’opérateurs télécom minimum par Etat membre.

Nous partageons donc a cet égard ’avis du Sénat fran-
cais selon lequel les remeédes structurels imposés aux
entreprises sont trop lourds et les laisseraient aux prises
avec le dilemme suivant : renoncer a se rapprocher ou le
faire au prix de cessions d’actifs trop importantes pour
leur permettre de rivaliser pleinement avec leurs concur-
rents internationaux?:.

20. Communication concernant les mesures correctives recevables conformément
au réglement (CE) n"139/2004 du Conseil et au réglement (CE) n°802/2004.

21.  Rapport de l'Inspection générale des finances « La politique de la concurrence
et les intéréts stratégiques de U'UE », Anne Perrot et al., avril 2019.

22. [Ibid.

23. Décision de la Commission européenne du 1er septembre 2016, Hutchinson 3G
Italy/Wind/JV, COMP/M.7758.

24. Sénat, Rapport d’information fait au nom de la commission des affaires éco-
nomiques et de la commission des affaires européennes sur la modernisation

de la politique européenne de concurrence, 8 juillet 2020.
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inédit des aides publiques

Les différences de gouvernance économique entre
I’'Union européenne, la Chine et les Etats-Unis sont plus
radicales en matiere d’octroi de subventions publiques
a des entreprises. En effet, le droit européen établit un
principe général d’interdiction des aides publiques, qui
est rarement partagé par ses partenaires commerciaux
situés dans des pays tiers. Les distorsions de concurrence
ne sont toutefois pas tout a fait de méme nature que celles
constatées pour le controle des opérations de concentra-
tions : les aides publiques deviennent problématiques
sur le plan de la compétitivité lorsque certains gouverne-
ments subventionnent leurs entreprises nationales pour
les protéger de la concurrence étrangere ou accordent des
aides pour attirer les investisseurs étrangers.

AT'Ouest, il est de notoriété publique que I’Etat chinois
soutient sans réserves ses fleurons industriels, a travers
des subventions, parfois occultes, des crédits bancaires
d’Etat ou des prises de participation au capital. Par
exemple, les quelques 75 milliards de dollars d’aides re-
cues par Huawei de la part de I’Etat chinois lui ont per-
mis de devenir le premier équipementier mondial et de
développer son réseau de télécommunication 5G. Plus
généralement, des travaux européens récents indiquent
que 80% des subventions recues par un échantillon d’en-
treprises établies en Chine n’auraient pas été déclarées
compatibles avec la réglementation européenne en ma-
tiere d’aides d’Etat?.

Outre-Atlantique, le concept d’aides publiques n’est
tout simplement pas appréhendé et ne répond a aucune
qualification juridique particuliere. Certains auteurs ex-
pliquent ce phénomene par les caractéristiques du droit
de common law, qui ne s’intéresse pas, fondamentale-
ment, a la propriété publique et au bien commun?. Ainsi,
I’aide exceptionnelle de pres de 50 milliards de dollars ac-
cordée en 2008 au constructeur automobile General Mo-
tors et la nationalisation qui ’'accompagnait n’aurait sans
doute pas été compatible avec les dispositions du Traité
relatives aux aides d’Etat, au vu notamment du caractére
particulierement concurrentiel du marché en cause.

Dans I’'Union européenne, les aides d’Etat sont en
principe interdites, sans que ce principe ne soit toute-
fois absolu : des aides publiques peuvent étre déclarées
compatibles avec le marché intérieur sur le fondement
de dérogations sectorielles, d’objectifs de sauvetage et
de restructuration, ou encore lorsqu’elles présentent un
caractere social ou contribuent a un objectif d’intérét
général. L'utilisation par la Commission européenne des
regles relatives aux aides d’Etat aux fins de poursuivre

25.  State aid support schemes for RDI in the EU’s international competitors in the
fields of Science, Research and Innovation, Bird & Bird, novembre 2015.
26. Fondation Robert Schuman, « Politique de concurrence et Politique indus-

trielle : pour une réforme du droit européen », 2020.
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une forme de politique industrielle est longtemps appa-
rue timide, et s’est davantage apparentée a la volonté de
préserver des pans entiers de ’économie lorsqu’ils étaient
menacés. On se souvient notamment de ’approbation de
I’ensemble des aides accordées a un total de 112 banques
européennes lors de la crise financiere de 2008, de I’au-
torisation simultanée de six mécanismes de soutien dans
le secteur de I’électricité afin de garantir la sécurité de
I’approvisionnement dans six Etats membres en 2018, ou
encore plus récemment de "approbation du projet de la
France d’accorder a la compagnie aérienne Air France
jusqu’a 7 milliards d’euros en soutien de trésorerie.

Dans I'ensemble, qu’il s’agisse du controle des opéra-
tions de concentrations ou des aides d’Etat, les compa-
raisons internationales révelent ainsi les distorsions de
concurrence auxquelles peuvent faire face les entreprises
européennes au niveau mondial, qui sont a I'origine des
critiques récurrentes adressées a la Commission euro-
péenne par certains Etats membres.

2. Les évolutions récentes de la politique de
concurrence de ’'Union européenne : état des
lieux et perspectives d’améliorations

Dans le prolongement de I’interdiction de 'opération
Siemens/Alstom, on a pu noter un trés fort mouvement
de critiques a I'encontre de la Commission européenne
et de son « allergie » chronique a '’émergence des fameux
« champions européens » ou a fortiori nationaux. S’il est
désormais nécessaire de réfléchir aux vertus de la prise
en compte d’enjeux industriels en matiere de contréle
des concentrations et quelques pistes de réflexion sont
présentées ci-dessous, (A), force est de constater déja des
signes d’évolution récentes, quoiqu’inégalement convain-
cantes, entreprises au niveau européen pour tenir compte
de considérations de compétitivité (B).

2.A. La nécessaire prise en compte d’enjeux industriels
en matiére de contrdle des concentrations

Si l'on s’en tient a une approche purement statis-
tique, la Commission européenne n’a rendu que tres peu
de décisions interdisant des opérations de concentra-
tions depuis 1990 (environ une trentaine, soit moins de
0,5% de I'ensemble des décisions rendues), et seules 3%
d’entre elles ont fait 'objet d’'un examen approfondi dit
de « Phase 2 ». Cette proportion de décisions d’interdic-
tions ne reflete toutefois pas fidelement la rigueur avec
laquelle la Commission européenne a pu appréhender
certaines opérations qui présentaient des problemes de
concurrence : sur la méme période, ce sont en effet pres
de 8% des décisions qui ont été rendues « sous condi-
tions », c’est-a-dire en impliquant des remedes dont la
nature structurelle (c’est-a-dire une obligation de cession
d’actifs) a pu conduire dans certains cas a réduire tres
fortement les synergies attendues de I'opération.

Laffaire Siemens/Alstom a été particulierement marquante
car il s’agissait d’une opération structurante pour
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I'industrie européenne. Selon la Commission européenne,
les propositions de cession d’actifs faites par les parties
n’étaient pas a la hauteur des problemes de concurrence
identifiés, puisque de telles cessions n’auraient pas permis
a un repreneur de concurrencer pleinement le nouveau
groupe issu de la fusion. Si cette décision semble toutefois
reposer sur une analyse rigoureuse de la situation
concurrentielle sur les marchés concernés, notamment
sur I'absence d’entrée a court terme d’acteurs chinois
et I’affectation de certains concurrents européens sur le
marché de la signalisation ferroviaire, ’'absence totale de
prise en compte d’enjeux industriels européens a choqué
les observateurs économiques et politiques, certains qua-
lifiant cette décision de « grossiére erreur »*.

La pression est donc de plus en plus intense du coté
de la classe politique pour que le droit vienne davantage
au soutien de I'industrie en matiere de concentrations.
De telles tensions ont ressurgi a 'occasion de I’'annonce
du rapprochement entre TF1 et M6 en France. Alors que
le gouvernement déclarait avoir « besoin de groupes forts
dans l'audiovisuel privé »® et que le Conseil supérieur de
l’audiovisuel voyait d’un bon ceil le fait que certains ac-
teurs « se mettent en ordre de marche » face aux géants du
numérique américains, ’ancienne Présidente de 'Autorité
de la concurrence francaise estimait quant a elle « com-
pliqué qu’une telle opération puisse étre méme envisagée »,
ajoutant qu’« avec 70% de part de marché dans le domaine
de la publicité audiovisuelle, cette opération, par principe,
parait impossible »*°.

Comment donc concilier ces deux objectifs incompa-
tibles en théorie ? Une facon de concilier le respect des
regles de concurrence et la prise en compte d’enjeux in-
dustriels pourrait étre de militer en faveur (i) d’'un assou-
plissement de la politique de la Commission européenne
lors de 'imposition de remedes, et (ii) la nécessité d’une
approche plus dynamique dans la définition des marchés.

Les écueils que présentent les remedes comportemen-
taux, tels que des obligations d’acces, de non-discrimina-
tion, de licence de droits de propriété industriels, (par
rapport a des remedes structurels) tels que la lourdeur du
suivi et leur potentielle inadaptation aux conditions futures
du marché, expliquent en partie la réticence de la Com-
mission européenne a en faire son instrument privilégié.
11 est néanmoins essentiel de prendre conscience du fait
que la cession d’actifs dans le cadre de remedes structurels
intervient a pres de 50% au profit d’acteurs non-européens.

27.  Propos de Bruno Le Maire, Ministre de 'Economie, des Finances et de la Relance,
« Alstom-Siemens : Le droit européen de la concurrence doit se renouveler », Le
Monde, 5 ao(t 2019.

28.  Propos de Roselyne Bachelot, Ministre de la Culture, 31 aolt 2021.

29. Propos de R.-O. Maistre, président du CSA in : « Les pouvoirs publics voient
d’un bon ceil la fusion TF1-M6 », Les Echos, 8 septembre 2021.

30. Propos d’Isabelle de Silva, ancienne Présidente de Autorité de la concurrence
in « TF1-M6, Gafa, lobbies : les derniéres confidences de la présidente de 'Auto-

rité de la concurrence », L’Express, 11 octobre 2021.
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Une premiére option pourrait donc étre d’avoir da-
vantage recours aux remeédes comportementaux, tout en
exigeant qu’ils présentent de solides garanties d’efficacité,
comme le fait par exemple I'Autorité de la concurrence
francaise quitte a allouer davantage de ressources au suivi
de tels remedes, tout en exigeant qu’ils soient révisés en
cas d’évolution des données concurrentielles initiales. Une
seconde option pourrait consister a conditionner I’accepta-
tion de remédes comportementaux a la mise en ceuvre de
remedes structurels en cas d’échec des premiers a Iissue
d’une période de test. En pratique, ce ne serait que si les
remedes comportementaux ne sont in fine plus a méme de
remédier aux préoccupations de concurrence identifiées
que la Commission européenne pourrait « déclencher » la
mise en ceuvre des remédes structurels proposés.

Quant a I’étape aussi fondamentale qu’est la délimita-
tion des marchés pertinents, c’est-a-dire le périmetre de
produits et géographique sur lequel est effectuée I’analyse
concurrentielle et qui « permet de déterminer s’il existe des
concurrents réels, capables de peser sur le comportement
des entreprises en cause ou de les empécher d’agir indépen-
damment des pressions quexerce une concurrence effec-
tive »”!, la Commission européenne gagnerait a adopter
une approche plus dynamique. A ce jour, des analyses
sectorielles sont menées quasi-exclusivement a I’occasion
de notifications d’opérations de concentration.

Or, la nature par essence évolutive des marchés néces-
site de les appréhender de facon plus réguliére, a I'instar
de T'Autorité de la concurrence francaise qui publie de
nombreux « avis » dans lesquels sont étudiés en profon-
deur des marchés d’envergure tels que les transports,
I’énergie, les télécommunications et, plus récemment,
les FinTechs. Une telle initiative permettrait a la Commis-
sion européenne d’évaluer de maniére plus fine les dyna-
miques concurrentielles des « nouveaux » marchés et ain-
si d’améliorer la qualité de sa réflexion prospective lors de
I’analyse concurrentielle des effets d’'une opération. Les
entreprises y gagneraient en lisibilité car elles pourraient
envisager les analyses que la Commission européenne
pourrait engager en cas de fusion sur un de ces marchés.

2.B. Des évolutions récentes encouragezantes mais
perfectibles

Alors que les évolutions en matiére de traitement des
subventions provenant d’Etat tiers et d’aides d’Etat ap-
paraissent appropriées, un contrdle des investissements
étrangers (« FDI ») peine pour 'instant a émerger au ni-
veau européen.

- Les subventions publiques provenant d’Etats tiers : une
réponse adaptée

En octobre 2020, c’est cette fois le Conseil de ’'Union
européenne qui a souligné la nécessité de mener une po-

31.  Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins

du droit communautaire de la concurrence, (97/C372/03), 9 décembre 1997.
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litique industrielle européenne ambitieuse afin de rendre
I'industrie de ’Union européenne plus durable et plus
compétitive a I’échelle mondiale. Dans des conclusions
présentées le 16 novembre 2020, il a été demandé a la
Commission européenne de mettre a jour sa stratégie
industrielle, en tenant compte de ’évolution du paysage
concurrentiel*2.

C’est ce qu’a fait la Commission européenne le 5 mai
2021, en publiant également une proposition de regle-
ment relatif aux subventions étrangeres faussant le mar-
ché intérieur®. Parmi les nouveaux outils proposés pour
lutter efficacement contre ce phénomeéne, la Commission
européenne suggere I'introduction d’une procédure de
notification permettant d’examiner des opérations qui im-
pliquent des « contributions financieres » de la part de pou-
voirs publics de pays tiers, a condition que ces contribu-
tions (dont la définition est similaire a celle employée par
Iarticle 107 du Traité pour le contréle des aides d’Etat)
aient été supérieures a 50 millions d’euros au cours des
trois dernieres années. Ce nouveau mécanisme, qui vise
tous les Etats tiers, en ce compris la Chine et les Etats-
Unis, se superposerait a celui du controle classique des
opérations de concentrations et ferait I’objet d’une ana-
lyse individuelle.

1l s’agit d’une proposition forte, actuellement discutée
devant le Parlement européen, qui prend en compte les
risques réels de distorsion de concurrence dans le mar-
ché intérieur, et qui pourrait par ailleurs étre de nature
a remédier aux écueils que présentaient les mesures
précédemment adoptées. En effet, cette proposition fait
suite a ’'adoption d’un reglement en 2016 qui a modernisé
le dispositif antisubventions de 1'Union européenne, en
conférant notamment a la Commission européenne des
pouvoirs d’instruction étendus. Néanmoins, deux ans
plus tard, alors que les investissements étrangers chinois
en France augmentaient de pres de 86%, essentiellement
dans le domaine industriel*4, 'Union européenne fusti-
geait la complexité des enquétes, leur longueur et le degré
d’exigence de I'instruction®.

Lefficacité d’un tel controle suppose cependant que
les entreprises provenant d’Etats tiers fassent preuve de
transparence sur les subventions percues. A cet égard, la
faculté dont dispose la Commission européenne d’impo-
ser de conséquentes amendes en cas de défaut de notifi-
cation (jusqu’a 10% du chiffre d’affaires global de I’entre-
prise) devrait étre suffisamment dissuasif.

w

2. Conseil de lUnion européenne, « Une relance au service de la transition vers une in-

dustrie européenne plus dynamique, résiliente et compétitive », 16 novembre 2020.
33.  Communiqué de presse de la Commission européenne, « Commission proposes new Re-
gulation to address distortions caused by foreign subsidies in the Single Market », 5 mai 2021.

34. Baker McKenzie, Chinese FDI in Europe and North America 2018, janv. 2019.

5. Rapport de la Fondation pour l'innovation politique, L'Europe face aux nationalismes

w

américain et chinois : les pratiques anticoncurrentielles étrangeéres, novembre 2019.
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- Des évolutions convaincantes en matiére d’aides d’Etat

En matiére d’aides d’Etat, ’'Union européenne semble
étre sur la bonne voie. La modernisation du contrdle a
permis de mieux cibler les aides vers des activités parti-
cipant a la croissance et a la compétitivité, tout en met-
tant davantage en balance les effets positifs et négatifs des
aides accordées. Différents reglements généraux d’exemp-
tion par catégorie ont permis de considérablement élargir
les cas d’exemption de notification®, quand un autre a
fixé un seuil « de minimis » en dessous duquel les aides
accordées échappent a I'application des dispositions du
Traité®. En outre, I’action de la Commission européenne
semble de plus en plus converger avec la stratégie indus-
trielle de I’'Union européenne. A titre d’exemple, les nou-
velles lignes directrices révisées sur les aides d’Etat a fina-
lité régionale en date du 29 avril 2021 visent a prendre en
compte les nouvelles priorités politiques liées au « Green
Deal » européen.

En réaction aux appels toujours plus nombreux a déve-
lopper la stratégie industrielle de I'Union, la Commission
européenne s’est récemment saisie de l'outil juridique des
projets importants d’intérét européen commun (PIIEC).
Cet outil, qui lui offre la possibilité depuis la ratification
du Traité de déclarer des PIIEC compatibles avec le mar-
ché intérieur®, était resté largement inutilisé. C’est a la
faveur d'une communication en date de juin 2014*° que
la Commission européenne a cherché a encourager le re-
cours aux PIIEC, présentés comme des projets apportant
une « contribution trés importante a la croissance écono-
mique, a l'emploi et a la compétitivité (...) de 'Union » et
situés dans des domaines aussi variés que I’électronique,
I’énergie ou le transport.

Confrontée a I'inertie prolongée des Etats membres
face a un outil dont ils étaient pourtant demandeurs, la
Commission européenne a pris I'initiative d’identifier en
2018 trois chaines de valeur stratégiques : la microélec-
tronique, le calcul de haute performance et les batteries,
auxquelles se sont entre autres ajoutés par la suite les vé-
hicules autonomes et connectés, la médecine et la san-
té personnalisée. C’est ainsi que dans la perspective de
poursuivre une « politique industrielle intégrée a lI'ere de la

36. Réglement (CE) n° 800/2008 de la Commission du 6 ao(t 2008 déclarant cer-
taines catégories d'aide compatibles avec le marché commun en application
des articles 87 et 88 du traité ; Réglement (UE) n° 651/2014 de la Commission du
17 juin 2014 déclarant certaines catégories d’aides compatibles avec le marché
intérieur en application des articles 107 et 108 du traité.

37. Reéglement (UE) n°1407/2013 de la Commission du 18 décembre 2013 relatif a
lapplication des articles 107 et 108 du traité sur le fonctionnement de 'Union
européenne aux aides de minimis.

38. Lignes directrices concernant les aides d’Etat & finalité régionale (2021/C
153/01), 29 avril 2021.

39. Article 107, paragraphe 3, (b), du TFUE.

40. Communication de la Commission, Critéres relatifs a l'analyse de la compa-
tibilité avec le marché intérieur des aides d’Etat destinées & promouvoir la ré-

alisation de projets importants d’intérét européen commun (2014/C 188/02).
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mondialisation »*, ce sont par exemple pres de 1,75 mil-
liards d’euros d’aides qui ont été accordées en 2018 a un
PIIEC concernant la microélectronique dans le cadre du
plan francais Nano 2022. Plus récemment, la Commission
européenne a approuvé le projet, commun a douze Etats
membres, de verser pres de 3 milliards d’euros d’aides
afin de soutenir la recherche et I'innovation dans l’en-
semble de la chaine de valeur des batteries*?. En mettant
les outils juridiques a sa disposition au service de la stra-
tégie de I’'Union, la Commission européenne fait preuve
d’un pragmatisme encourageant.

- Des propositions timides en matiere d’investissements
directs étrangers

Bien qu’il ne reléve pas a proprement parler des regles
de concurrence, le contrdle des investissements étrangers
est un aspect important de la compétitivité de 1’Union
européenne sur la scéne internationale. En la matiére,
I’absence de mécanisme centralisé conduit a un éclate-
ment du contréle au sein de chacun des Etats membres,
au détriment de la préservation des intéréts stratégiques
de I’Union.

Au vu de ces insuffisances, un Reglement établissant
un cadre de filtrage des investissements directs étrangers
dans I’'Union a été adopté au mois de mars 2019%. Ce regle-
ment a pour objectif de fournir un cadre européen pour
le filtrage des investissements étrangers en provenance
de pays tiers, en instituant notamment (i) des procédures
de coopération entre les Etats membres et la Commission
européenne s’agissant des investissements étrangers sus-
ceptibles de porter atteinte a la sécurité ou a 'ordre public
et (ii) la faculté pour la Commission européenne d’émettre
des avis, non contraignants, lorsqu’elle considere que des
projets présentant un intérét pour I’'Union européenne
sont susceptibles d’étre affectés.

Si cette harmonisation est la bienvenue, en ce qu’elle
créée un embryon de coopération au niveau communau-
taire, il est regrettable que I’aspect le plus essentiel, a
savoir la réciprocité dans le filtrage entre I’'Union euro-
péenne, d’une part, et les Etats tiers, d’autre part, n’ait pas
été abordé dans le reglement. Par exemple, la situation en
Union européenne est incomparable avec la sévérité du
mécanisme de filtrage des investissements étrangers aux
FEtats-Unis, dont la compétence appartient au Committee
on Foreign Investment in the United States (CFIUS). D’abord,
les critéres habilitant le CFIUS a examiner la compatibili-
té d’un investissement étranger avec la sécurité nationale

41.  Communication de la Commission, Criteres relatifs a l'analyse de la compa-
tibilité avec le marché intérieur des aides d’Etat destinées & promouvoir la ré-
alisation de projets importants d’intérét européen commun (2014/C 188/02).

42.  Communiqué de presse, Commission européenne, « Aides d’Etat: la Commis-
sion autorise une aide publique de 2,9 milliards d’euros accordée par douze Etats
membres pour un deuxiéme projet paneuropéen de recherche et d’innovation
portant sur l'ensemble de la chaine de valeur des batteries », 26 janvier 2021.

43. Réglement (UE) 2019/452 du Parlement européen et du Conseil du 19 mars 2019 éta-

blissant un cadre pour le filtrage des investissements directs étrangers dans [Union.
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sont excessivement larges : les transactions couvertes sont
celles conclues avec « toute personne étrangere » qui pour-
raient entrainer le « controle d’une entreprise américaine ».
Ensuite, la compétence du CFIUS a été étendue en 2020
aux investissements étrangers non-contrélants lorsque sont
par exemple en cause des données personnelles sensibles
ou des infrastructures dites « critiques », sans davantage de
précisions. Enfin, ce mécanisme fait remonter la décision
finale au niveau le plus élevé, a savoir la présidence améri-
caine. C’est ainsi que I’action du président Donald Trump
a permis d’arréter certains projets d’investissements, tels
que le rachat de la section d’ordinateurs portables d’IBM
par le chinois Lenovo.

De notre point de vue, il serait souhaitable que I’'Union
européenne centralise le filtrage des investissements
étrangers, qui pourrait présenter d’intéressantes com-
plémentarités avec le mécanisme de controle des sub-
ventions provenant d’Etats tiers. En tout état de cause, le
renforcement de la compétitivité de I'Union européenne

Groupe d’études géopolitiques

sur ce volet ne pourra passer qu’a travers ’'adoption par
ses homologues de regles du jeu équitables, ou a tout le
moins comparables.

k&

Les appels aux changements dans la mise en ceuvre
des regles de concurrence de I’'Union européenne sont
nombreux. L’économiste Bruno Alomar considérait ainsi
en 2017 que « I'évolution de 'Union européenne au cours des
vingt derniéres années est incontestablement marquée par le
déplacement du curseur, au bénéfice du droit et au détriment
de la politique, en particulier pour ce qui concerne le coeur
des compétences européennes : la concurrence »**. Dans le
contexte des enjeux industriels colossaux qui nous at-
tendent, il est urgent de concevoir également les outils
de concurrence comme des moyens de conquéte hors
d’Europe et veiller a ce que les entreprises européennes
cessent d’étre de bons éleves dans un monde dans lequel
les enjeux industriels et politiques ont pris le dessus sur
les enjeux de concurrence.

44.  «Laconcurrence et UEurope : droit ou politique », La Tribune, 18 mai 2017.
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Général, Gouvernance et Opérations du
Mécanisme du Surveillance Unique, Banque
Centrale Européenne (BCE)' ; Chargé d’en-
seignement a UInstitute for Law and Finance
de UUniversité Goethe, Francfort-sur-le-
Main, Allemagne

L’avenir de I'union bancaire
apres la pandémie

La création de 'union bancaire en plein coeur de la
crise de l’euro il y a pres d’une décennie a été percue
comme la confirmation du total engagement des Etats
membres a poursuivre I'intégration européenne. Le trans-
fert des compétences de supervision a la Banque Centrale
Européenne (BCE) devait passer par une mise en com-
mun des risques dans le secteur bancaire, ce qui aurait été
une premiere pour le marché unique. Finalement, cela
ne s’est pas concrétisé et le partage des risques reste a
ce jour le chainon manquant a ’achévement de 1'union
bancaire. Le marché bancaire unique n’a pas engagé son
intégration a la hauteur de son potentiel, loin s’en faut.
Par contraste, le partage des risques apparait comme la
principale réponse européenne a une autre crise existen-
tielle, 'urgence pandémique.

Cette contribution vise a mettre en relation I’avenir de
I’'union bancaire avec celle de I’'Union dans son ensemble
apres la pandémie. Les deux sont inextricablement liés
car ils dépendent du développement d’une capacité de
stabilisation pour sauvegarder I'intégration européenne et
ses acquis. Une telle capacité nécessite un partage durable
des risques qui n’a pourtant cessé de faire défaut dans
I'histoire de I'intégration européenne. Les Etats membres
sont désireux de partager les avantages de I'intégration
mais réticents a en partager les risques et les cofits. C’est
1a que réside le nceud de ’avenir de 'union bancaire?.

1. Aux origines

Lors du sommet de la zone euro du 28 juin 2012, les
dirigeants des Etats concernés furent confrontés a une

1. Les opinions exprimées ici sont ceux de lauteur et ne refletent pas forcément

la position de la BCE.

2. Une partie de cette contribution renvoie aux arguments développés en détail
dans P.G. Teixeira, The Legal History of the European Banking Union: How Eu-
ropean Law Led to the Supranational Integration of the Single Financial Market

(Hart Publishing, Oxford 2020) (non traduit).
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crise existentielle pour 'union monétaire. Les mesures
successives prises pour faire face a la crise de la dette
souveraine depuis I’aide financiére apportée a la Grece
deux ans auparavant n’avaient pas réussi a stopper la
contagion entre les Etats membres. La crise s’était alors
étendue a I'Italie et a ’Espagne, les taux d’intérét de leur
dette souveraine ayant atteint des niveaux insoutenables.
Cette amplification fit naitre la crainte que les Etats ne
se retrouvent dépassés et contraints de faire défaut. A
I’aube du 29 juin, une déclaration breve mais alambiquée
annongait la mesure la plus importante de I'intégration
européenne depuis la signature du traité de Maastricht
en 1992 : le transfert des compétences nationales en ma-
tiere de supervision bancaire a la BCE. Il s’agissait la du
premier pilier de I'union bancaire®.

Selon le communiqué de presse, la décision du som-
met de la zone euro visait a briser tout lien de cause a effet
entre la crise bancaire et le risque de déstabilisation des
Etats. Ce lien était né du sauvetage généralisé du secteur
bancaire par des fonds publics depuis la grande crise fi-
nanciere de 2008 créant une dépendance mutuelle entre
la stabilité des banques et les finances des Etats membres.
L’étape suivante fut de permettre au Mécanisme européen
de stabilité (MES) - organisation intergouvernementale
créée en dehors des traités pour fournir une assistance
aux Etats membres - de recapitaliser directement les
banques de la zone euro*. Dans la mesure ot le MES était
détenu par tous les Etats membres de la zone euro, il per-
mettrait d’instaurer une responsabilité conjointe pour le
sauvetage des banques. Il éviterait ainsi d’affaiblir les fi-
nances des Etats membres dont le secteur bancaire était
sous-capitalisé. Il s’agissait d’un pas important vers le par-
tage des risques qui semblait auparavant un repoussoir au
sein de 'union monétaire. Ce mécanisme mit toutefois en
évidence le dilemme entre, d’une part, le besoin de béné-
ficier d’'un instrument de stabilisation, et, d’autre part, la
prévention de I’aléa moral des banques et de leurs Etats
membres respectifs, dont on pouvait craindre qu’ils ne
fassent pas le meilleur usage des fonds européens.

Face a cette situation induite par la mise en commun
des risques, la solution trouvée fut I'instauration d’un
contrble européen. Le sommet de la zone euro décida
que le corollaire a la création du MES devait étre la mise
en place d’'un mécanisme de surveillance unique (MSU)
impliquant la BCE. Une autorité européenne se voyait

3. Déclaration du sommet de leuro zone disponible via https://www.consilium.

europa.eu/media/21387/20120629-euro-area-summit-statement-fr.pdf.

4. Lacréation du MSU en 2013 a été précédée d’'une modification de larticle 136 du
TFUE, qui a permis aux Etats membres de la zone euro d’établir un mécanisme
visant a préserver la stabilité de la zone euro en accordant une assistance finan-
ciére soumise a une stricte conditionnalité. Cette modification a conforté la com-
patibilité du MSU avec le droit européen, y compris Uinterdiction de renflouement
(bail-out), comme la Cour 'a conclu dans laffaire Pringle. Voir Gregorio Merino,
«Legal developments in the Economic and Monetary Union during the debt crisis:

The mechanisms of financial assistance », (2012) CMLR 49 1613, 1624-44.
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donc confier le mandat de superviser le secteur bancaire
dans I'intérét de tous les Etats membres et de leurs contri-
buables. Cette solution fit apparaitre le quid pro quo entre
mise en commun des risques et la nécessaire perte de sou-
veraineté des Etats membres sur leur secteur bancaires.

L’importance de cette avancée dans I'intégration euro-
péenne ne saurait étre sous-estimée. Elle visait a corriger
I’'une des principales failles dans la construction du marché
unique des services financiers et de 'union monétaire. Cette
insuffisance est apparue a la faveur de la grande crise finan-
ciere de 2008 : malgré I'intégration financiere plus poussée
depuis I'introduction de I'euro en 1999, il n’existait pas de
compétence a I'’échelon européen pour préserver la stabilité
financiére. Toutes les fonctions de prévention et de gestion
des crises demeuraient au niveau national, notamment la
supervision bancaire, le role de préteur en dernier ressort
des banques centrales, les systémes de garantie des dépots
et la capacité de recapitaliser les banques avec des fonds
publics. Les Etats membres résistaient a tout empiétement
sur leur souveraineté fiscale par le jeu d’un transfert de com-
pétence. Par conséquent, lorsque la grande crise financiére
atteignit 'Union européenne, les Etats membres sauverent
leurs banques nationales avec des fonds publics et isolerent
leurs marchés pour limiter toute contagion les détachant
mécaniquement des autres marchés européens. La crise
mit ainsi a mal Pillusion d’'un marché unique comme un
jeu a somme positive, ot seuls les bénéfices sont partagés,
sans risques ni cotits pour les Etats membres, leurs citoyens,
leurs déposants, leur économie et leurs ressources fiscales®.
Une dynamique similaire fut a I'oeuvre durant la crise de la
dette souveraine. La « clause de non- renflouement » (no
bailout) prévue par larticle 125 du Traité sur le fonctionne-
ment de 'Union européenne (TFUE) fut interprétée comme
interdisant tout partage des risques dans I'union monétaire.
Selon cette approche visant a discipliner les Etats membres,
chacun d’eux était seul responsable de ses finances et de la
sauvegarde de la stabilité financiere de ses marchés. Cela
contribua a créer le cercle vicieux entre crise bancaire et
crise de la dette souveraine. Cette situation conduisit au pa-
radoxe d’une union monétaire sans capacité de stabilisation
ni au niveau européen ni a I’échelon national, entrainant la
crise existentielle que I'on connait’.

La préservation de I'euro exigeait donc des solutions
européennes. La nécessité de partager les risques entre
les Etats membres mena a la création d’une union ban-
caire reposant sur un transfert permanent et complet de

5. Sur le concept original d’union bancaire, voir J. Pisani-Ferry et G. Wolff, ‘The
Fiscal Implications of a Banking Union’ (2012) 02 Bruegel Policy Brief.
6. Sur la gestion de la crise financiére en Europe, voir P.G. Teixeira, The Legal

History of the European Banking Union, 135-49.

7. Pour une explication sur le sens de la « clause de non-renflouement », voir
V. Borger, « The Currency of Solidarity: Constitutional Transformation during
the Euro Crisis » (2020) Cambridge University Press, 114-29. Sur les aspects
constitutionnels de la crise, voir A.J. Menéndez, « The Existential Crisis of the

European Union » (2013) German Law Journal14(5), 453.
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compétences relevant en principe de la plus pure souve-
raineté nationale. Comme I’a écrit Luuk van Middelaar,
les Etats membres ont ainsi conjugué une réponse de
court terme - la recapitalisation directe des banques par
le MES - avec un engagement a long terme en faveur de
I’intégration européenne, la création de I’union bancaire®.

2. Le partage des risques

Le transfert des compétences de supervision bancaire a
la BCE est le fondement de I’'union bancaire. Il repose sur
une clause d’habilitation du TFUE - I’article 127 (6) - qui re-
flete le compromis trouvé a 'époque des travaux prépara-
toires du traité de Maastricht. Ce dernier consistait a ne pas
confier a la BCE une fonction prudentielle en plus de son
activité de banque centrale, tout en laissant ouverte cette
possibilité pour I’avenir. L’activation de cette clause a struc-
turé la nature de I'union bancaire. Elle a conduit a confier
des compétences exclusives a une autorité européenne
indépendante appliquant et faisant appliquer directement
le droit de I'Union. Ses actes sont soumis a la juridiction
directe de la Cour de justice de I'Union européenne (CJUE)
et bénéficient donc d’une primauté sur les autorités et les
normes nationales. Ce modele d'exercice de supervision
bancaire par la BCE a été assorti d'un deuxieéme pilier, un
mécanisme de résolution unique (MRU) dont le principal
organe est le conseil de résolution unique (CRU). Compte
tenu de la base juridique différente - I'article 114 du TFUE
- le CRU a été établi en tant qu’agence européenne, ce qui
nécessite la participation de la Commission et du Conseil
a son processus décisionnel®. Le changement opéré par
I'union bancaire impliquait donc I'enfermement du sec-
teur bancaire dans un ordre institutionnel et juridique
européen détaché des compétences nationales. Cela signi-
fiait 'européanisation des banques soumises a la juridiction
de la BCE et du CRU. Les conséquences de cette transfor-
mation ont été multiples, notamment la fin des relations
entre les autorités du pays d’origine et du pays d’accueil,
puisque les autorités européennes concentrent désormais
les compétences. Plus important encore, les Etats membres
ne peuvent plus intervenir pour protéger ou sauver leurs
secteurs bancaires nationaux™.

Comment le partage des risques fonctionne-t-il alors
au sein de ’'union bancaire ?

La réponse la plus directe est que le corollaire de 'union
bancaire ne s’est pas concrétisé comme prévu : il n’y a pas
eu de déplacement des risques des Etats membres vers

8. Voir L. van Middelaar, Quand L’Europe Improvise: Dix ans de crises politiques,
Gallimard, 2018, pp. 96-100

9. Surlusage controversé de larticle 114 TFUE comme le fondement légal du MRU,
voir T. Tuominen « The European Banking Union: A Shift in the Internal Market

Paradigm? » (2017) 54 CMLR1359, at 1374-7.

10. Surlapplication de larticle 127 (6) du traité, voir P.G. Teixeira, The Legal History of the
Banking Union, 223-5; et sur son histoire, voir H James, Making the European Monetary
Union: The Role of the Committee of Central Bank Governors and the Origins of the

European Central Bank (Belknap Press of Harvard University Press 2012) 313-7.
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I’Union européenne. La possibilité pour le MES de recapi-
taliser directement les banques n’a pas été utilisée, puis a
été complétement abandonnée. Au lieu de cela, le régime
introduit par la directive sur le redressement et la réso-
lution des établissements bancaires, a laquelle fait écho
le reglement établissant le MRU, a posé les bases d’un
partage privé, plutét que public, des risques. L'utilisation
de fonds publics pour sauver les banques a été prohibée
et les banques en faillite ou susceptibles de I’étre doivent
obligatoirement faire I'objet d’une résolution si le CRU es-
time que I’intérét public I’exige!’. Dans le cas contraire, les
banques sont placées en liquidation. En cas de résolution,
les actionnaires et les créanciers devront prendre leurs
pertes au moins en partie. En d’autres termes, le passif de
la banque concernée est annulé sur décision du CRU afin
de rééquilibrer son bilan. C’est la premiere fois que le droit
européen fournit ainsi des instruments a une autorité pour
lui permettre de porter atteinte aux droits de propriété pri-
vée. Le MRU comprend également un Fonds de résolution
unique destiné a financer les mesures de résolution prises
par le CRU. 1l est alimenté par des cotisations annuelles
imposées aux banques et non par des fonds publics. Ain-
si, 'union bancaire a connu un glissement en faveur de
la privatisation des risques. La possibilité pour les Etats
membres d’intervenir pour stabiliser les marchés a été
remplacée par ’exposition des banques aux risques d’un
marché intégré. En conclusion, I'interdiction d’un ren-
flouement par les finances publiques a supprimé la dépen-
dance mutuelle entre les banques et les Etats membres'.

Outre le régime de résolution prévu par le MRU, il était
prévu que le partage des risques s’opere également par
le biais d’un systeme européen d’assurance des dépots
(SEAD), le troisieme pilier de I’'Union bancaire. Un SEAD
a pour but d’assurer I’égalité de traitement entre les dépo-
sants dans I'ensemble de 'union bancaire, indépendam-
ment de la localisation des banques et des dépéts. Il rom-
prait donc également le lien qui subsiste entre les banques
et les Etats membres, puisque les dépots restent a ce jour
garantis par des systémes nationaux aux caractéristiques
divergentes. Cette persistance d’une hétérogénéité des
niveaux de protection implique en pratique que la solidi-
té des banques demeure corrélée a leur localisation. En
outre, cela signifie également que la valeur implicite d’un
euro mis en dépdt peut varier au sein de I'union monétaire
d'un Etat membre a l'autre. C’est ce que les crises bancaires
chypriote et grecque ont démontré avec I'imposition d’'un
controdle de capitaux et des restrictions sur les dépots. En
réponse, le SEAD mutualiserait les risques liés a la perte

11.  Laseule possibilité étroite laissée par la directive sur le redressement et la résolution
des établissements bancaires (article 32, paragraphe 4) a un Etat d’injecter des fonds
publics dans une banque est la recapitalisation de « précaution ». Elle est autorisée
en dehors du processus de résolution pour les banques jugées solvables par lautorité
de surveillance, mais qui ont besoin de capitaux pour faire face a des pertes futures

hypothétiques mises en évidence par le scénario défavorable d’'un test de résistance.

12.  Voir, K.-P. Wojcik, « Bail-in in the Banking Union » (2016) 53 Common Market

Law Review 91, 106-112.
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des dépots dans I'union bancaire. Toutefois, sa mise en
place s’est heurtée a des obstacles importants de la part
des Etats membres. Méme si le SEAD serait alimenté par
les contributions des banques, d’aucuns craignent que
ce mécanisme puisse entrainer le transfert de fonds vers
d’autres Etats membres et créer ainsi un aléa moral. En
pratique, cette réticence repose sur le risque que des fonds
provenant de banques saines puissent finir par étre uti-
lisés pour garantir les dépots de banques faibles, ce qui
pourrait faire obstacle a I'incitation a la réduction par ces
derniéres de leur niveau de risque®.

L’Union bancaire s’est donc éloignée de sa raison d’étre
initiale, c’est-a-dire la mise en ceuvre de la responsabilité
conjointe des Etats membres. Leuropéanisation juridique
et institutionnelle du secteur bancaire, sous la forme du ré-
gime de résolution du MRU, n’a pas conduit a un partage des
risques a I’échelle publique, mais a I’échelle privée. Cela se
justifiait pour plusieurs raisons, notamment la volonté poli-
tique d’éviter de nouveaux renflouements publics apres les
sauvetages de grande ampleur effectués pendant la grande
crise financiere, mais aussi la préservation de la souveraineté
fiscale nationale et la prévention du risque d’aléa moral entre
les Etats membres. Toute forme de mutualisation des risques
que pourrait entrainer la répartition des fonds entre les Etats
membres, reste donc un obstacle a la poursuite de I'intégra-
tion, comme le confirme I'impossibilité d’établir le SEAD
jusqu’a présent. Cette situation est révélatrice de I'interpré-
tation tres large de I'interdiction de renflouement prévue par
Particle 125 du TFUE. C’est fondamentalement la raison pour
laquelle I'union bancaire reste incompléte et n’a pas abouti a
un secteur bancaire européen véritablement intégré : le par-
tage des risques échappe encore a I'intégration européenne*.

3. La question de la légitimité

Le principal argument contre le partage des risques
entre les Etats membres est qu’il impliquerait une trans-
formation profonde du processus d’intégration par la ré-
affectation de fonds budgétaires d’un Etat membre a un
autre. Cela présuppose, non seulement le renforcement
de I'intégration politique, mais aussi de nouvelles sources
de légitimité démocratique supranationale. Cela néces-
siterait donc un nouveau contrat social entre les Etats
membres au-dela des traités actuels. En effet, jusqu’ici,
on admettait que seules des compétences réglementaires/
technocratiques, sans impact sur les fonds publics, pou-
vaient étre transférées au niveau européen'.

Dans ce contexte, 'union bancaire a été un pas en

13.  Pour une proposition précoce de SEAD voir D. Gros et D. Schoenmaker, « Euro-
pean Deposit Insurance and Resolution in the Banking Union » (2014) 52 Journal
of Common Market Studies 529, 529.

14. Dans ce sens, voir M. Draghi, « Risk-reducing and risk-sharing in our Monetary

Union », 11 mai 2018.

15.  Sur les obstacles a une intégration fiscale au sein de lunion monétaire, voir
Alicia Hinarejos Parga, « Fiscal Federalism in the European Union: Evolution and

Future Choices for EMU » (2013) 50 Common Market Law Review 1621, 1633-1641.
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avant dans le processus d’intégration par le transfert de
compétences qui - bien que de nature réglementaire et
technocratique - étaient auparavant attachées a la sou-
veraineté nationale en raison de leur importance pour le
secteur bancaire et 'économie des Etats membres. Par
conséquent, I'exercice des pouvoirs européens de super-
vision et de résolution bancaires a potentiellement, plus
que jamais, un impact distributif pour les Etats membres.
Cette nouveauté institutionnelle a soulevé la question
de la construction d’un cadre assurant la légitimité de
I’exercice de ces pouvoirs. La réponse apportée par les
reglements fondateurs du MSU et du MRU repose par la
combinaison de plusieurs mécanismes®.

Le premier consiste a restreindre autant que possible
le champ des pouvoirs de la BCE/MSU et du CRU. Sauf a
des fins organisationnelles, la BCE/MSU et le CRU n’ont
pas de pouvoirs réglementaires généraux. En outre, il
existe des garanties juridiques obligeant la BCE/MSU et
le CRU a prendre en compte les intéréts européens et na-
tionaux dans leurs décisions. Par exemple, 'article 1 du
reglement MSU fixe comme objectif de la BCE au titre de
ses fonctions de supervision de contribuer a la stabilité fi-
nanciere tant dans ’'Union que dans chaque Etat membre.
Compte tenu de ces contraintes, le controle judiciaire des
décisions de supervision et de résolution est une source
importante de légitimité de I'Union bancaire".

Le deuxieme mécanisme connexe consistait a doter la
BCE/MSU et le CRU d’une forte indépendance institution-
nelle équivalente a celle de la BCE pour la conduite de la
politique monétaire. Ils ne peuvent solliciter ni recevoir
d’instructions d’aucune institution européenne, d’aucun
gouvernement ou autorité nationale, ni d’aucun autre or-
ganisme public ou privé. Les décisions de supervision et de
résolution doivent étre fondées sur une expertise technique
conforme au droit européen et ne doivent donc pas refléter
des choix politiques et distributifs. Comme dans le cas de
la politique monétaire, le transfert de compétences du ni-
veau national au niveau européen est, en soi, une raison de
justifier 'indépendance. Les pouvoirs supranationaux ne
peuvent étre exercés au profit d’'un Etat membre ou d’un
groupe. C’est particulierement vrai en ce qui concerne les
politiques ayant des effets distributifs potentiels, comme
la supervision et la résolution bancaires qui auparavant
étaient, au moins partiellement, influencées par les institu-
tions politiques nationales. Dans le cas contraire, une perte
de crédibilité, voire un risque de désintégration, seraient a
craindre. L'union bancaire a donc conduit a isoler la super-

16.  Pour une analyse, voir G. Ter Kuile et W. Bovenschen, « Tailor-Made Accountabil-
ity within the Single Supervisory Mechanism » (2015) 52 Common Market Law Re-
view155; Rosa M Lastra, « Accountability and Governance Banking Union Propos-

als » (Amsterdam : Duisenberg School of Finance 2012) DSF Policy Paper30 8-9.

17. Voir considérant (56) et article 1du réglement MSU; Considérant (24), article 6.3 et 6.5 du
réglement MRU. Sur les garde-fous juridiques comme garantie de la [égitimité voir aussi la
position de la Cour constitutionnelle fédérale d’Allemagne dans son jugement sur lunion

bancaire, BVerfG, U. des Zweiten Senats vom 30 Juli 2019, 2 BVR 1685/14, Rn. (1-320).
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vision et la résolution bancaires de la politique nationale et
européenne pour assurer leur légitimité’s.

Le troisiéeme mécanisme a consisté a créer, pour la
premiere fois, un cadre de responsabilité a plusieurs ni-
veaux pour l'exercice des compétences européennes : la
BCE/MSU et le CRU sont directement responsables devant
le Parlement européen et le Conseil - conformément au
principe selon lequel la responsabilité de I’exercice des
compétences européennes se situe au niveau des institu-
tions de I'UE - mais ils sont également tenus de rendre
compte de leurs actions aupres des parlements nationaux.
Ces derniers sont donc impliqués dans le suivi régulier du
fonctionnement de I'union bancaire. Les considérants des
reglements MSU et MRU justifient leur rdle en raison de
I'impact potentiel que les décisions de supervision et de
résolution peuvent avoir sur les finances publiques, les ins-
titutions et les marchés des Etats membres. Ainsi, les effets
distributifs de la supervision et de la résolution bancaires
dans les différents Etats membres justifient un lien plus
étroit qu’auparavant entre I’exercice des compétences eu-
ropéennes et les institutions politiques nationales'.

Ensemble, ces trois mécanismes constituent les princi-
pales sources de légitimité de 'union bancaire. Une 1égiti-
mité qui peut étre qualifiée de output legitimacy (ou légiti-
mité « de résultat ») : I’exercice de compétences par une
autorité publique est légitime s’il a produit les résultats
escomptés par le législateur®. En ce sens, la supervision
et la résolution bancaires européennes sont des fonctions
politiques lIégitimes dans la mesure o elles se conforment
au droit européen, ou leurs décisions respectives sont
fondées sur des jugements d’experts indépendants de
la politique, ou elles fournissent des explications sur les
résultats pratiques de leurs politiques au Parlement euro-
péen et au Conseil, et ou elles rendent également compte
de leurs activités aux parlements nationaux. L’objectif est
d’atténuer les préoccupations relatives aux implications
distributives des décisions de la BCE/MSU et du CRU, tant
au niveau européen que national.

On peut soutenir que ces mécanismes n’apportent
qu’'une réponse incompléte. L’output legitimacy n’est pas
suffisante pour fournir une base durable au partage des
risques entre les Etats membres car elle nécessite égale-
ment un contréle démocratique, fondement d’une input
legitimacy. 1 s’agit en d’autres termes de la mise en place
de structures politiques européennes pour soutenir ce
partage des risques. Par conséquent, ’avenir de I'union

18.  Voir, article 19.1 du réglement MSU et article 47 du reglement MRU. Sur le con-
cept de supervision indépendante, voir M.W. Taylor, M.G. Quintyn et S. Ramirez,
« The Fear of Freedom : Politicians and the Independence and Accountability
of Financial Sector Supervisors », IMF Working Papers WP/07/25 34 et suivants.

19. Voir, considérant (56) et article 21(3) du réglement MSU ; considérant (43) et

article 46(3) du réglement MRU.

20. Sur ce concept, voir Joseph HH Weiler, « In the Face of Crisis: Input Legitimacy,
Output Legitimacy and the Political Messianism of European Integration » (2012)

34 Journal of European Integration 825.
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bancaire, y compris le développement d’instruments de
partage des risques tel que le SEAD nécessitera des dis-
positions garantissant une légitimité plus large. D’ici 1a,
I'union bancaire restera incomplete?.

4. Laréponse a la pandémie

Apres la crise de la dette souveraine, la réponse euro-
péenne a I'urgence pandémique au début de 2020 a re-
présenté une autre étape dans le partage des risques entre
les Etats membres. Lors du sommet du 21 juillet 2020, le
Conseil européen est convenu d’un programme dit Next Ge-
neration EU (NGEU) pour soutenir le redressement des Etats
membres. Au nom de la solidarité entre les Etats membres,
le Conseil a ensuite adopté un mécanisme d’aide financiere
exceptionnelle pour faire face aux conséquences écono-
miques et sociales de la pandémie sur la base de l'article
122 du TFUE. Ce mécanisme comprend un instrument de
relance qui sera financé a hauteur de 750 milliards d’euros
par I'Union européenne. Il autorise la Commission a em-
prunter les fonds nécessaires en émettant des obligations sur
les marchés financiers. Ce montant comprend 390 milliards
d’euros de subventions et 360 milliards d’euros de préts aux
Etats membres. Le programme est exceptionnel et tempo-
raire. Il se limite a soutenir la reprise apres la crise et est
soumis a des conditions quant aux objectifs que les Etats
membres peuvent poursuivre par l'utilisation de ces fonds.
En outre, 'acces aux fonds de I'UE est soumis a la condition
que les Etats membres respectent « I'Etat de droit »2.

Parallélement a cette réponse budgétaire européenne,
la BCE a déployé en mars 2021 un programme d’achats
d’urgence face a la pandémie (PEPP) qui a atteint en juin
2021 une enveloppe de 1 850 milliards d’euros®. Dans le
cadre de I'union bancaire, la BCE/MSU a adopté pour la
premiere fois des décisions centralisées pour faire face
a une crise. Elle a pris plusieurs mesures de supervision
pour s’assurer que le secteur bancaire continuerait a fi-
nancer I’économie. Ces mesures ont notamment consisté
a autoriser les banques a utiliser leurs réserves de fonds
propres et de liquidités, a leur accorder des alléegements

21.  Sur les faiblesses de la légitimité démocratique de lunion bancaire et l'argu-
ment que lobligation de rendre des comptes ne peut compenser, voir Christoph
Méllers, ‘Some Reflections on the State of European Democracy with Regard to
the Banking Union and the ECB’ in Stefan Grundmann and Hans-W Micklitz (eds),
The European Banking Union and Constitution : Beacon for Advanced Integra-
tion or Death-Knell for Democracy? (1* edn, Hart Publishing 2019) 213-218 ;
Mark Bovens and Deirdre Curtin, ‘An Unholy Trinity of EU Presidents?: Political
Accountability of EU Executive Power’ in Christian Joerges, Damian Chalmers
and Markus Jachtenfuchs (eds), The End of the Eurocrats’ Dream: Adjusting to
European Diversity (Cambridge University Press 2016).

22. Voir, B. De Witte, ‘The European Union’s COVID-19 Recovery Plan: The Legal
Engineering of an Economic Policy Shift’ (2021) 58 Common Market Law Re-
view 635. Pour une réflexion critique, voir P. Dermine, ‘The EU’s Response to
the COVID-19 Crisis and the Trajectory of Fiscal Integration in Europe: Between

Continuity and Rupture’ (2020) 47 Legal Issues of Economic Integration 337.

23. Sur la dimension juridique du PEPP, voir A.A.M. Mooij, ‘The Legality of the ECB

Responses to COVID-19’ (2020) 45 European law review 713.

Numéro 3 - décembre 2021

en matiere de fonds propres et d’opérations, et a res-
treindre la distribution de dividendes aux actionnaires
afin d’accroitre la capacité d’absorption de pertes poten-
tielles. La BCE/MSU a estimé que ces mesures permet-
traient aux banques de financer potentiellement ’écono-
mie jusqu’a 1.800 milliards d’euros de préts?:.

Ainsi, la réponse européenne a la pandémie contraste
fortement avec la gestion de la crise de la dette souve-
raine. Au lieu de reposer en grande partie sur des ac-
cords intergouvernementaux hors traité, I’aide aux Etats
membres est désormais fournie directement par ’Union,
par le biais des institutions et des dispositions du traité.
Drailleurs, la « clause de non-renflouement » de l’article
125 du TFUE n’a pas été considérée comme un obstacle a
la résolution de la crise au niveau européen.

Dans ce contexte, I'instrument de relance de I'Union eu-
ropéenne prévoit un partage des risques important entre les
Etats membres. Le service des obligations de 'UE sera assu-
ré par le budget communautaire, ce qui implique que tous
les Etats membres y contribueront. En outre, ce partage des
risques a également des effets redistributifs importants. Les
fonds seront mis a la disposition des Etats membres sous
forme de subventions et de préts. La clé de répartition uti-
lisée pour leur distribution repose sur I'impact de la pan-
démie sur ’économie et les revenus nationaux respectifs
des Etats membres. En d'autres termes, l'aide financiére
accordée dans le cadre du NGEU est orientée vers les Etats
membres les plus touchés et les plus vulnérables. De plus,
les actions de la BCE déja mentionnées, a la fois en tant
que banque centrale de I'union monétaire et superviseur
bancaire de I'union bancaire, ont eu un impact économique
et financier considérable, renforcant encore la réponse
globale a la pandémie?®.

L'urgence pandémique ne s’est heureusement pas
transformée en une répétition de la crise de la dette souve-
raine, notamment par la fragmentation du marché unique
et le déclenchement du cercle vicieux entre déstabilisa-
tion des banques et des finances publiques. Le fait que les
institutions européennes aient réagi de maniere résolue
sur les plans budgétaire, monétaire et de la supervision
a sans doute été déterminant a cet égard. Le programme
NGEU financé par la dette européenne a apaisé les inquié-
tudes quant a la capacité des Etats membres a faire face
aux conséquences de la pandémie, ce sans remettre en
cause la viabilité des finances nationales. Le programme
PEPP de la BCE a assuré la diffusion de la politique mo-
nétaire et des conditions de financement favorables a
I’économie dans ’'ensemble de la zone euro de maniére
égale. De plus, les mesures de supervision centralisée de
la BCE/MSU ont permis aux banques de jouer leur role
d’amortisseurs de chocs plut6t que celui d’amplificateurs.

24. Pour une justification des mesures de supervision de la BCE, voir A. Enria, ‘An

evolving supervisory response to the pandemic’, 1 October 2020.

25.  Pour une analyse des potentiels effets redistributifs du NGEU, voir C. Fuest, ‘The

NGEU Economic Recovery Fund’, CESifo Forum 22 (1) (2021) 3.
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Ces mesures ont fourni les conditions d’une concurrence
équitable entre les banques en évitant tout risque de dés-
tabilisation de certaines d’entre elles en raison de leur
seule localisation. Dans I’ensemble, il apparait que le par-
tage des risques et les actions au niveau européen aient
fait la différence par rapport a la gestion de la crise de la
dette souveraine. Dans ce contexte, il est révélateur qu’il
n’y ait pas eu de recours au MES intergouvernemental et
que les Etats membres n’aient pas pour I’heure utilisé les
préts mis a leur disposition par ce biais?.

1l reste a savoir si, et dans quelle mesure, la réponse
a la pandémie signifie un passage irréversible de 1'Union
vers le partage des risques. L’émission tres importante
d’obligations européennes dans le cadre du NGEU de 2021
a 2026 sur un large éventail d’échéances allant jusqu’a 30
ans représente un engagement important en faveur d’'un
actif souverain commun et sir : un actif financier a faible
risque, hautement liquide et largement dissocié du risque
souverain lié aux Etats membres pris dans leur individua-
lité. Par un tel mécanisme, I’'Union assure un financement
a long terme, stable et peu cotiteux pour la relance écono-
mique et sociale, tout en fournissant un symbole politique
concret de la solidarité entre les Etats membres. De plus, il
fournit a I'union monétaire et au marché unique ce qui fait
défaut pour soutenir I'intégration financiere, c’est-a-dire un
véritable actif siir européen pour I'investissement mais qui
assure également une fonction de réserve de valeur et d’éta-
lon pour fixer le prix des actifs plus risqués a I'instar des
bons du trésor américain. Bien que temporaire et justifié
par une urgence sans précédent, cette initiative démontre
la faisabilité de la mise en place d’un actif stir et de valeur
pour assurer la stabilité de I'Union dans ses différentes di-
mensions : économique, financiere, sociale et politique?.

5. Lavenir de Punion bancaire

L'union bancaire est la forme la plus avancée d’inté-
gration européenne, avec un systéeme de droit unifié, des
institutions dotées de compétences exclusives et d’un
pouvoir de mise en ceuvre, soumises au controéle juridic-
tionnel de la CJUE et responsables devant le Parlement
et le Conseil. Elle a opéré une « fusion des marchés »,
dans laquelle les participants ne se distinguent pas par
leur origine et sont soumis de la méme maniere au droit
européen. Son émergence confirme la nature suprana-
tionale de I'intégration européenne, telle que décrite par
Jean Monnet : « adopter des regles communes que nos
nations et leurs citoyens s’engagent a suivre, et créer des

26. Sur le réle du MSU dans la réponse a la pandémie, M. Markakis, ‘The Reform
of the European Stability Mechanism: Process, Substance, and the Pandemic’

(2020) 47 Legal Issues of Economic Integration 350, 376-382.

27.  Sur les attributs et fondements d’un actif siir européen, voir le rapport du Comité
européen du risque systémique, ‘Sovereign bond-backed securities: a feasibility
study’, January 2018. Pour une analyse comparative des possibles modeéles pour
un actif sir européen, voir S. Grund, « The Quest for a European Safe Asset—A
Comparative Legal Analysis of Sovereign Bond-Backed Securities, E-Bonds, Purple

Bonds, and Coronabonds » (2020) 6 Journal of Financial Regulation 233.
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institutions communes pour en assurer I’application »%.
Cependant, bien qu’elle soit une création du droit euro-
péen, sa construction juridique et institutionnelle ne suffit
pas a elle seule a maintenir I'intégration®.

Le paradoxe de I'union bancaire est que, alors que le
partage des risques était sa raison d’étre originelle, il est
aujourd’hui le principal obstacle a son achevement. Preés
de dix ans apres le sommet de la zone euro du 28 juin
2012, 'union bancaire reste incompléte. Malgré la centra-
lisation des compétences en matiére de supervision et de
résolution bancaires sous I’égide du droit et des institutions
européennes, les conditions nécessaires pour un marché
bancaire unique n’ont pas encore été satisfaites. Bien que
la résilience du secteur bancaire se soit améliorée, il existe
toujours une segmentation considérable des marchés entre
Etats membres. Le manque d’intégration observée depuis
la grande crise financiere de 2008 n’a pas été inversée de
maniére significative. Par exemple, la part des expositions
des banques a des contreparties situées dans d’autres Etats
membres au sein de 'union bancaire n’a que tres peu aug-
menté. On observe également une consolidation limitée
entre les banques basées dans différents Etats membres.
De plus, les groupes bancaires continuent de développer
leurs activités par le biais de filiales plutot que par des suc-
cursales et la prestation directe de services, comme I’auto-
rise pourtant le passeport unique introduit des 1993. 1l en
résulte que le capital et les liquidités des banques sont en-
core largement conservés dans les Etats membres ot elles
opérent au lieu d’étre librement transférables au sein de
I'union bancaire. Les frictions entre pays d’origine et pays
d’accueil n’ont donc pas été éliminées alors méme qu’il
s’agit d’un objectif majeur de I'union bancaire®°.

L’avenir de I'union bancaire repose donc sur des méca-
nismes efficaces de partage des risques. Le premier d’entre
eux est la mise en place du SEAD, son troisieme pilier. La
mutualisation européenne de la garantie des dépdts leve-
rait 'un des obstacles potentiels a la libre circulation des
capitaux et des liquidités des banques entre les juridictions
des Etats membres. La protection des dép6ts ne serait plus
liée au fait qu’une banque dispose de suffisamment de ca-
pital et de liquidités au niveau local et cela découplerait
davantage la solidité des banques des politiques nationales
tres inégales en matiére de garantie des dépdts.

Le deuxieme mécanisme de partage des risques serait
I’émergence d’un actif européen sir et permanent. Les

28.  Extrait d’'un commentaire de Jean Monet a la suite de 'adoption de la «déclaration
conjointe» du comité d’action pour les Etats-Unis d’Europe, Bonn, 1er et 2juin 1964,
FJME, AMK 16/6/210. Voir, G. Grin, « Shaping Europe: The Path to European Inte-
gration According to Jean Monnet » (Fondation Jean Monnet pour 'Europe 2017)
Debates and Documents Collection Issue7 12.

29. Sur les intentions de supranationalité originelles lors de la rédaction du Traité de
Rome voir J. Baquero Cruz, What's Left of the Law of Integration?: Decay and Resis-

tance in European Union Law (Oxford University Press 2018) 13-14.

30. Pour une vue d’ensemble des enjeux de l'union bancaire, voir A. Enria, « How

can we make the most of an incomplete banking union? », 9 September 2021.
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banques sont liées a I'Etat membre dans lequel elles sont
implantées parce qu’elles sont évidemment exposées aux
évolutions de I’économie locale et qu’elles détiennent
généralement de la dette souveraine en guise d’actif sir.
Elles restent donc vulnérables aux évolutions défavorables
du risque souverain les exposant a une dégradation de
leurs cotits de financement, de leur rentabilité et, en défi-
nitive de leur viabilité. Un actif sQir européen - telles que
les obligations de I’'UE émises dans le cadre du NGEU -
permettrait donc aux banques de réduire leur exposition
aux risques purement nationaux et de diversifier leurs
bilans. Dans ce cas, la stabilité du secteur bancaire ne se-
rait plus corrélée a celle des différents Etats membres.
En d’autres termes, il s’agirait de I’étape concluante pour
« européaniser » économiquement et financiérement les
banques au-dela de la dimension juridique introduite par
I'union bancaire. Les objectifs initiaux fixés par le sommet
de la zone euro du 28 juin 2012 seraient enfin remplis®.

Conclusion : Lintégration européenne
au-dela de la pandémie

Que peut apporter cette bréve analyse de 'union ban-
caire a la compréhension du processus plus large d’inté-
gration européenne ?

En un peu plus d’'une décennie, trois crises mar-
quantes se sont succédées en Europe : la grande crise
financiere de 2008, la crise de la dette souveraine a par-
tir de 2010 et 'urgence pandémique a partir de 2020. La
gestion de ces crises peut étre décrite comme un proces-
sus évolutif (apprentissage par la pratique). Lors de la
premiere crise, en 2008, il n’y a pas eu de partage des
risques entre les Etats membres ni d’actions significatives
au niveau européen. Toutes les compétences en matiere
de sauvegarde de la stabilité financiere sont restées na-
tionales. Les Etats membres ont alors pris des mesures
non coordonnées et délimité leurs juridictions respectives
pour contenir la contagion. Tous se sont retrouvés dans
une situation moins favorable que si une réponse euro-
péenne avait été apportée et le marché bancaire unique
s’est rapidement désintégré. La crise de la dette souve-
raine qui s’en est suivie a été gérée par une approche
au coup par coup pour aboutir a des actions de plus en
plus coordonnées et a un partage des risques entre les
Etats membres. Cette approche était toutefois largement
fondée sur des accords intergouvernementaux et tempo-
raires en dehors des traités, y compris la mise en place
du MES. Cette gestion hésitante reflétait la réticence des
Etats membres a consacrer une capacité de stabilisation
européenne permanente, amplifiant sans doute la crise au
fil du temps, jusqu’a son paroxysme. Le début de I'union
bancaire par le transfert des compétences de supervision
a la BCE a ensuite été pensé pour permettre la recapita-

31.  Surles arguments pour un actif sir européen en faveur d’une intégration finan-
ciére, voir V. Constancio, « Completing the Odyssean journey of the European
Monetary Union », 17 mai 2018 ; et le rapport du Conseil européen sur du risque

systémique « Sovereign bond-backed securities », 2017.
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lisation directe des banques par le MES, ce qui ne s’est
finalement pas produit. Enfin, la réponse jusqu’a présent
efficace a la pandémie est en revanche entierement fon-
dée sur les actions des institutions européennes agissant
dans le cadre des traités, y compris un partage des risques
avec des effets redistributifs entre les Etats membres.

De nombreux enseignements peuvent étre tirés de
cette succession de réponses aux crises. Le plus évident
est que I'intégration européenne n’est pas durable si elle
ne peut s’appuyer sur une capacité de stabilisation. En
I’absence d’un tel pouvoir, I'intégration sera incomplete
et pourrait s’inverser de maniére soudaine. Paradoxa-
lement, il semble falloir une menace pour que les Etats
membres réalisent que pour récolter les bénéfices de I'in-
tégration, ils doivent d’abord en partager les risques et les
colits. C’est en ce sens que l'intégration européenne est
intrinséquement prédisposée aux crises®2.

La mise en place d’une véritable capacité de stabilisa-
tion ne peut cependant pas étre simplement sous tendue
par une output legitimacy, qui a été le mode dominant
dans le processus d’intégration jusqu’a présent, y com-
pris en ce qui concerne I'union bancaire. Au fur et a me-
sure que l'intégration s’approfondira dans I'Union, il y
aura de plus en plus d’implications redistributives entre
les Etats membres. La technocratie dépolitisée ne suffira
probablement pas a les justifier, notamment en période
de crise®. Or, sila redistribution n’est pas percue comme
juste et légitime, des contestations et finalement un rejet
du projet européen seront a craindre. Par conséquent,
d’autres sources de l1égitimité démocratique supranatio-
nale doivent étre explorées pour I’avenir de I'Union. Cela
correspond tout a fait au plan déja décrit dans le rapport
Van Rompuy de 2012 intitulé « Vers une véritable Union
économique et monétaire », ainsi que dans le rapport
des cinq présidents de 2015 intitulé « Achever I’'Union
économique et monétaire européenne ». Ces rapports
envisagent a terme une Union comprenant une union
économique, une union financiere et une union fiscale
assortie de mécanismes de responsabilité démocratique®*.

Une Europe intégrée ne peut étre privée d’une véri-
table politique démocratique. L’intégration politique
entre les Etats membres est donc I’étape finale de I'inté-
gration. C’est la raison pour laquelle, notre contribution
pourrait s’achever sur une autre citation de Jean Monnet
qui laisse entrevoir son intuition sur la forme ultime que
pourrait prendre I’Union : « marché unique - monnaie
unique - fédération »%.

32. Sur le processus de transformation constitutionnelle, voir Edoardo Chiti et P.G.
Teixeira, « The Constitutional Implications of the European Responses to the Finan-
cial and Public Debt Crisis » (2013) 50 Common Market Law Review 683.

33. Voir dans ce sens, J. Habermas, The Lure of Technocracy (Polity 2015) 9-16.

34. Voir, « Vers une véritable Union économique et monétaire », rapport présenté

par le président du Conseil européen M. Herman Von Rompuy, 26 juin 2012.

35. Citation de « Note de réflexion de Jean Monnet », USA, avril/mai 1952, FJME,

AMM 3/3/6. See, Grin (n 27) 27.
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Brad Smith - President de Microsoft

Définir les régles de notre avenir
numérique : 'UE est-elle sur la
bonne voie ?

De lavis général, l'une des principales préoccupations des ré-
gulateurs européens aujourd’hui est de favoriser une économie
a la fois innovante et durable. Mais commencons par une éva-
luation du probléme : l'Union européenne (UE) reste sans doute
une puissance en matiére d'innovation, mais elle est en déclin
trés rapide, et trés peu de grandes entreprises numériques se
trouvent en Europe. En tant que président de Microsoft, l'un des
principaux acteurs mondiaux l'économie numérique, vous avez
probablement un avis sur cette question : si vous observez l'UE au
cours des derniéres décennies, qu'est-ce qui n'a pas fonctionné et
a quoi ressemble notre avenir selon vous ?

L’économie numérique regroupe deux réalités que la
plupart des gens ne parviennent pas a associer. D’une
part, vous avez les entreprises du numérique a I'instar
d’Apple, de Microsoft, de Google ou de Facebook. En réa-
lité, cette liste s’avére relativement courte dans le monde,
et a fortiori en Europe. Cela ne signifie pas pour autant
qu’il n’y aucune entreprise européenne parmi les entre-
prises numériques - pensez a SAP, qui est aujourd’hui un
leader mondial, a Spotify, qui est le premier fournisseur
mondial de services de streaming audio et de médias, ou
a Ericsson, qui a prouvé sa solidité année apres année. La
seconde composante de I’économie numérique recouvre
I'utilisation des technologies numériques par toutes les
autres industries.

Ce qui sera toujours important pour I'économie euro-
péenne, comme pour toute autre économie, c’est évidem-
ment d’encourager le développement du secteur numé-
rique, mais aussi d'utiliser les technologies numériques
pour favoriser les innovations et la compétitivité dans les
autres industries.

Afin d’y parvenir, je suis persuadé qu’il faut encoura-
ger la création d’un écosystéme vertueux de nouvelles
startups. Le secteur de la tech se caractérise par la créa-
tion et le développement tres rapide de nouvelles entre-
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prises ; en effet, les licornes se développent parfois en
3 a4 5 ans seulement. A cet égard, je constate un esprit
d’innovation et d’entrepreneuriat plus fort en Europe qu'il
y a dix ans : je le retrouve notamment lors d'événements
comme le Web Summit a Lisbonne, ou lorsque je visite
les incubateurs de Microsoft a Berlin, Londres ou Station
F a Paris. La communauté européenne des start-ups y est
dynamique et florissante.

Par le passé, les entrepreneurs européens pensaient
qu’ils devaient quitter 'Europe pour créer une nouvelle
entreprise. Ce n'est plus le cas, et ce changement consti-
tue un réel avantage pour 1'Europe dans la course pour
l'innovation.

1l est important que I’Europe se concentre également
sur le second pan de I’économie numérique. La puissance
économique de I'Europe dans le monde repose en réalité
sur ’expertise nourrie des entreprises européennes dans
un grand nombre de secteurs. Pensez par exemple a l'in-
dustrie pharmaceutique, aux machines-outils ou aux pro-
cédés de fabrication industriels. Il est important de garder
al'esprit que chacun de ces secteurs est transformé par la
technologie numérique et l'utilisation des données.

Qu'en est-il du deuxiéme aspect de l'objectif « Fit for 55 »
de l'UE : favoriser une économie qui soit également inclusive
et durable ? Sur le plan de la durabilité, par exemple, U'UE a
récemment lancé de multiples initiatives visant a favoriser
une industrie du numérique qui participe a « relever les prin-
cipaux défis de notre époque », tout en veillant a ce que la
technologie soit « au service de I'étre humain et apporte une
valeur ajoutée a leur vie quotidienne ». Comment appréhen-
dez-vous ces initiatives ? LUE est-elle susceptible de trouver
le bon équilibre réglementaire ? Et quel est le role des grandes
entreprises du numérique a cet égard ?

De maniere générale, je dirais que I'agenda réglemen-
taire de I'UE va dans la bonne direction. Il est a la fois
vaste et ambitieux et se concentre sur les sujets impor-
tants de préoccupations des consommateurs et des entre-
prises en Europe, voire dans le monde entier.

La technologie a un réle important a jouer, non seule-
ment pour stimuler la croissance économique, mais aussi
pour soutenir le développement durable et aider a facon-
ner des communautés plus inclusives. Cet aspect est au
ceeur de notre approche « Tech Fit 4 Europe », qui s'inscrit
dans la vision de I'UE visant a créer une Europe plus verte,
plus numérique et plus résiliente. Nous reconnaissons
que l'industrie technologique a la responsabilité d'agir et
de contribuer aux initiatives et aux propositions que le
paquet « Fit for 55 » met en avant. Microsoft s'engage a
faire sa part et a fait part de fortes ambitions en matiere
environnementale : obtenir un bilan carbone négatif d'ici
2030, réduire de moitié ou plus nos émissions scope 3 et
éliminer, d'ici 2050, tout le carbone émis par l'entreprise
depuis sa création en 1975. Tout aussi important, nous
pensons que les outils et les solutions numériques joue-
ront un role essentiel pour stimuler la transition vers une
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croissance plus verte et permettre les nouvelles innova-
tions qui seront nécessaires pour permettre a 'lensemble
des secteurs de I’économie européenne d’atteindre leurs
objectifs de réduction du carbone.

En termes d’inclusion, je pense que I’Europe est déja
I'une des sociétés les plus inclusives ; il est toutefois
évident que toute société est constamment confrontée a
de nouveaux défis en la matiére. L'inclusion numérique
repose sur l’accés de tous a une connexion haut débit,
aux outils et aux compétences. L’Europe est aujourd'hui
en meilleure posture que de nombreuses régions du
monde - plusieurs zones rurales demeurent aujourd'hui
peu couvertes par le haut débit ce qui accentue la fracture
numérique.

A cet égard, les entreprises du numérique disposent
des ressources et de l'expertise nécessaires pour contri-
buer a combler ce fossé. A titre d’exemple, Microsoft
s'efforce d'apporter l'acces au haut débit aux étudiants
défavorisés dans de multiples régions d'Europe, et nous
continuons a favoriser l'accessibilité et de la connectivité
une priorité grace a notre initiative Microsoft Airband, qui
fournit, depuis son lancement en 2017, I'acces a l'internet
haut débit a des millions de personnes aux Etats-Unis et
dans le monde entier. Nous avons également lancé récem-
ment une campagne mondiale d’'open data pour aider a
lutter contre la « fracture des données » qui se profile et
encourager un plus grand partage et un meilleur acces
aux données. Aider les organisations de toutes tailles a
exploiter les avantages des données et les nouvelles tech-
nologies qu'elles alimentent contribuera de maniere signi-
ficative a la transformation numérique de I'Europe et a ses
efforts d'inclusion.

Peut-étre méme plus important encore, l'acces aux
compétences technologiques doit étre généralisé. La
transformation numérique entraine des changements so-
cio-économiques sur le marché du travail, et il ne fait au-
cun doute que I'éducation et I'apprentissage seront essen-
tiels pour renforcer 'employabilité des travailleurs. Veiller
a ce que chacun puisse bénéficier des opportunités de la
nouvelle économie numérique devrait étre une priorité
essentielle pour 'Europe, et les écoles et les programmes
devraient mettre I'accent sur le développement des com-
pétences techniques. Selon une étude de la Commission
européenne, 42 % des Européens ne possédent toujours
pas les compétences numériques de base. La Commission
européenne est pleinement consciente de ce défi et a pro-
posé un nouvel agenda européen des compétences ainsi
qu'un « Pacte pour les compétences », mobilisant toutes les
parties prenantes pour créer de meilleures opportunités
de formation. La encore, nous pensons que les entreprises
du numérique peuvent jouer un role important. Prenons
l'exemple du réseau des écoles IA Microsoft by Simplon,
que nous avons développées en France en partenariat avec
Simplon, ot les demandeurs d'emploi de divers horizons
peuvent suivre un cours intensif gratuit de sept mois, au
cours duquel ils acquiérent des compétences en matiéere
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de développement en IA, suivi de 12 mois en alternance en
entreprise. Ce réseau s’est étendu a 39 écoles depuis 2018
et a formé plus de 700 étudiants. De la méme maniere, pre-
nez 'exemple de LinkedIn Learning et des cours en ligne
supplémentaires que nous avons mis a disposition gratui-
tement, offrant ainsi un moyen aux chercheurs d’emplois
de combler plus rapidement I'écart entre les compétences
qu'ils possedent et celles dont ils ont besoin afin de saisir
de nouvelles opportunités d'emploi.

L'Europe a pris l'initiative de rendre I'économie plus
verte et plus durable. Le programme « Fit for 55 » en est
un excellent exemple, puisqu'il fournit un cadre permet-
tant d’aller plus rapidement vers I'objectif d’une neutralité
carbone en Europe. Parce qu'il est con¢u pour encoura-
ger l'innovation, favoriser la compétitivité des industries
vertes aujourd'hui et a I'avenir, et veiller a ce que le progres
technologique soit inclusif et juste, je suis confiant dans les
chances de réussites de cette initiative. Les entreprises du
numeérique peuvent apporter leur contribution par le biais
de nos propres engagements en matiere de durabilité et,
ce qui est peut-étre encore plus important, en permettant
a d'autres secteurs d'atteindre leurs objectifs grace a l'utili-
sation d’outils et de solutions numériques.

L'une de nos priorités est de veiller a ce que nos
centres de données soient plus économes en énergie et
que l'énergie qu’ils utilisent soit verte. Grace aux inves-
tissements continus dans l'efficacité énergétique de nos
centres de données, le cloud Microsoft est aujourd'hui
jusqu'a 98 % plus économe en carbone que des infrastruc-
tures privées. Avec Fit for 55, nous souhaitons participer
a la définition de standards communs pour mesurer la
durabilité des centres de données, dans le cadre de la ré-
vision des regles d'efficacité énergétique et contribuer a
'objectif de centres de données climatiquement neutres
d'ici 2030.

Mais les entreprises numériques ne peuvent pas, a elles
seules, résoudre cette problématique. Nos centres de don-
nées et nos bureaux dans le monde entier consomment
de ’énergie provenant d’une grande variété de sources.
En premier lieu, nous sommes décidés a changer nos
sources d'approvisionnement en énergie et nous allons
continuer a innover dans nos contrats d'achat d'énergie
afin d'introduire davantage d'énergie décarbonée sur le
réseau et de retirer du réseau davantage d'énergie a forte
intensité de carbone.

Et le réseau n’est pas la seule infrastructure que Micro-
soft peut contribuer a décarboner. En créant de nouveaux
outils de mesure et d’analyse, nous pouvons également
donner a nos clients les moyens de décarboner leurs
propres opérations et infrastructures, et c'est bien la 'am-
bition de notre solution Microsoft Cloud for Sustainabi-
lity. Enfin, nous devons également nous attacher a rendre
nos services plus efficaces sur le plan énergétique, nos
appareils plus faciles a recycler, avec un impact carbone
moindre en termes d'émissions résultant de ses compo-
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sants et matériaux. C'est pourquoi nous nous félicitons de
I’attention que 1'UE portera bient6t aux produits durables.

Vous avez récemment déclaré, en votre qualité de
président de Microsoft, que les grandes entreprises
du numérique devaient assumer la responsabilité du
monde que leurs technologies ont contribué a créer.
Vous avez également exprimé votre soutien aux initia-
tives de I'UE concernant la réglementation des « gar-
diens » ou intermédiaires numériques. Mais quelle est,
a votre avis, la principale préoccupation et inquiétude
de la société a I'égard de ces entreprises aujourd'hui, et
quel type de réglementation semble approprié ?

1l est certain que si I’on se concentre sur la dynamique
du marché, et non sur les questions sociétales que nous
venons d'évoquer, il est compréhensible et méme naturel
de se focaliser sur le role des « gatekeepers » qui créent
en fait des goulots d'étranglement dans l'économie.
L'histoire du droit de la concurrence montre que cette
préoccupation est un theme récurrent. On l'a vu par le
passé pour les compagnies pétroliéres et sidérurgiques,
pour les chemins de fer, les téléphones, ainsi que pour
l'informatique. L'essence du probleme est que lorsqu'il y
a un trés petit nombre d'entreprises avec un pouvoir de
marché conséquent, ces dernieres peuvent se position-
ner en intermédiaires entre d’autres entreprises et leurs
clients et consommateurs finaux. Ainsi, lorsque ces autres
entreprises doivent passer par une plateforme d’intermé-
diation pour atteindre leurs clients, des préoccupations
concernant la dépendance économique a cette plate-
forme peuvent apparaitre.

Si l’'on replace le débat dans une perspective historique
plus large, les questions qui se posent aujourd’hui vis-a-vis
de Google ne sont que les derniers chapitres d'une longue
histoire qui a débuté avec Microsoft, IBM et AT&T. Les pro-
cés antitrust intentés contre Microsoft dans les années
1990 et au début des années 2000 reposaient sur le risque
que Windows soit non seulement un passage obligé pour
les consommateurs mais bloque, tel un goulot d’étrangle-
ment, 'émergence de nouveaux services concurrents, par
exemple de nouveaux lecteurs multimédias, des solutions
de courrier électronique grand public ou des navigateurs.
Ces proces ont conduit a ce que Windows soit aujourd'hui
une plateforme ouverte.

La question pour I'Europe est d'identifier les plate-
formes structurantes suscitant ces goulots d’étrangle-
ment. Les développeurs de logiciels, les créateurs de
contenu, les annonceurs, la grande distribution, etc.
s'appuient aujourd’hui sur une poignée de plateformes
pour atteindre leurs clients. En d'autres termes, ces
plateformes servent d'intermédiaires dans leurs relations
avec les clients et fixent les regles du marché. Une bou-
tique d'applications, presque par définition, est I'un des
exemples les plus marquants de cette situation : il s'agit
d'un intermédiaire par lequel les développeurs doivent
passer pour atteindre leurs clients, les boutiques d'appli-
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cations des systémes d'exploitation mobiles les plus po-
pulaires faisant parfois peser une charge injuste sur les
développeurs d'applications et excluant les applications
innovantes. Je pense donc qu'il est approprié que les régu-
lateurs prennent des mesures pour éliminer les blocages
que ce modele a créés. La publicité en ligne est un autre
domaine ou un réseau extrémement élaboré de techno-
logies et de pratiques contractuelles a créé une véritable
barriére entre les annonceurs et les sites et applications
qui ont un inventaire publicitaire a vendre, qu’il s’agisse
de publicité sur les moteurs de recherche, de display ou
sur Internet dans son ensemble.

Mais ce que les régulateurs ont conclu, a juste titre a
mon avis, c'est que les questions soulevées par les gatekee-
pers aujourd'hui nécessitent des solutions a la fois en droit
de la concurrence et dans de nouveaux types de direc-
tives et de reglements. C'est pourquoi nous soutenons les
derniers efforts de I'UE pour adopter une réglementation
tournée vers l'avenir, telle que la législation sur les mar-
chés numériques » (Digital Market Act), afin de garantir
que ces gatekeepers fonctionnent de maniere équitable et
ne compromettent pas la capacité des autres acteurs a
faire face a la concurrence.

Et pourtant, la proposition de DMA a fait l'objet de nom-
breuses critiques, tant de la part des entreprises que du
monde universitaire. Certains affirment qu’elle s’attaque en
fait au mauvais probléme en essayant d'améliorer le potentiel
de concurrence des utilisateurs professionnels des gatekee-
pers grace au partage des données, plutét que de promouvoir
la concurrence d'autres géants de la technologie et de produits
et services complémentaires. Microsoft, en revanche, a soute-
nu avec force l'approche de l'Union européenne - pourquoi ?

Je pense qu'il faut ici distinguer deux sujets : quel est
le probleme auquel les régulateurs veulent s'attaquer, et
quelle est la solution appropriée ?

Le probleme, a mon sens, vient du fait que les plate-
formes d’intermédiation disposant d'un pouvoir de mar-
ché important sont en mesure, dans les faits, de fausser
la concurrence. Ce pouvoir peut se traduire par des tarifi-
cations élevées associées a leur position monopolistique,
C’est précisément le débat sur les pratiques commerciales
des boutiques d'applications. Dans d’autres cas, il se re-
flete dans leur capacité d'auto-référencement, et je pense
vraiment qu'il existe des exemples de ce type de com-
portement. Une troisieme dimension du probléme est
le risque de pratiques de controle d’acces aux marchés,
provoquant ainsi des freins a I'innovation et a la crois-
sance d’un secteur. Par exemple, lorsque vous obligez a
effectuer les achats dans une application et que vous re-
fusez aux entreprises la possibilité d'informer leurs clients
de modes d’achat alternatifs, lorsque vous restreignez les
possibilités de commercialiser des bouquets de services,
alors vous réduisez considérablement la croissance natu-
relle du marché.
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Le probleme se révele donc protéiforme, la solution
doit donc I’étre également. La solution peut impliquer le
partage des données et la définition de lignes claires afin
d’interdire certaines pratiques anti-concurrentielles.

Historiquement, cela a également été le cas pour Win-
dows. Diverses regles ont été imposées a Microsoft, que
nous suivons encore aujourd'hui, qui visent a garantir que
nous ne créons pas de préférence ou de blocage inappro-
prié ou indu s’agissant des navigateurs, des abonnements
de streaming musical ou encore des services de courrier
électronique. L’action combinée des décisions judiciaires,
de nos engagements et de la définition de principes vo-
lontaires a fait de Windows une plateforme ouverte. Les
interfaces utilisées par les produits logiciels de Microsoft
sont ouvertes, documentées et accessibles par tous, ce
qui a permis a de nombreuses plateformes numériques et
services en ligne de premier plan de se connecter a leurs
utilisateurs et de prendre pied sur le marché.

Et regardez les services qui sont populaires sur Win-
dows a I'heure actuelle : le navigateur le plus populaire
est celui de Google, le service de streaming musical le
plus populaire est celui de Spotify, le service de courrier
électronique grand public le plus populaire est celui de
Google. Cette approche s'est donc avérée efficace pour
empécher des pratiques de traitement préférentiel de Mi-
crosoft en faveur de ses propres services.

Mais il y a peut-étre quelque chose de nouveau dans
les préoccupations que nous avons aujourd'hui. Peut-étre
que cette fois-ci, I'inquiétude du public porte sur le fait
que les gatekeepers pourraient étouffer la concurrence
sur le marché des idées, plutét que sur le marché lui-
méme : des préoccupations plus politiques et moins pu-
rement économiques.

Les préoccupations du public sont en réalité multi-
ples, comme en témoigne la grande variété d’initiatives
réglementaires qui émergent s’agissant des entreprises
du numérique.

Nous venons d’échanger sur des questions de régu-
lation du marché et d’application du droit de la concur-
rence. Dans votre question, vous faites également
référence aux problématiques de cybersécurité et de ré-
gulation des contenus.

11 s'agit en effet dun probleme majeur en Europe
comme dans le reste du monde, qui concerne certaines
des entreprises dont nous avons parlé. Mais les questions
qui nous intéressent de ce point de vue sont tout a fait
distinctes. En fait, méme en ce qui concerne la sécurité
numérique, nous sommes confrontés a un défi a multi-
ples facettes : nous devons protéger nos enfants, nous
devons nous protéger contre le terrorisme en ligne et
l'extrémisme violent, nous protéger face aux discours de
haine ou face a la diffusion de la désinformation. Cela né-
cessitera une collaboration multipartite sur un éventail de
solutions, allant des outils techniques a la sensibilisation
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des plus jeunes par des programmes d'alphabétisation nu-
mérique - comme le souligne le nouvel appel du Président
de la République E. Macron a « défendre les droits des
enfants dans lI'environnement numérique ». Une troisieme
préoccupation se fait également jour, celle de la protec-
tion de la vie privée et de la liberté d'expression. La cy-
bersécurité en est une quatrieme. Les récentes évolutions
en matiere de réglementation des télécommunications et
de la connectivité en sont une cinquiéme. Dans certains
pays, nous voyons apparaitre un ensemble de regles de
sécurité nationale, y compris la protection des infrastruc-
tures critiques, qui constitue un sixiéme sujet de préoc-
cupation. Et je suis persuadée qu’émergeront prochaine-
ment un ensemble de réglementations sur 'empreinte
environnementale du numérique.

Chaque jour, sept a huit initiatives réglementaires
touchent aux entreprises du numérique. Et chaque initia-
tive réglementaire est un phénomene radicalement diffé-
rent et, dans une certaine mesure, répond a un probléeme
différent.

Dans un autre domaine, Microsoft a récemment ex-
primé son soutien a l'initiative de I'UE en faveur d'une
« souveraineté numérique européenne ». Microsoft a
également déclaré que « I’'Europe est dans une position
unique, avec son histoire et ses traditions, pour mettre en
ceuvre la souveraineté numérique ». Mais en quoi consiste
la souveraineté numérique et pourquoi pensez-vous que
I'Europe peut réellement tenir sa promesse ?

La souveraineté territoriale telle que nous la connais-
sons aujourd'hui partout dans le monde a été créée en Eu-
rope ; elle est issue de la paix de Westphalie et s'est répan-
due par la suite dans le monde entier. Je suis convaincu
que I’Europe est aujourd’hui en excellente position pour
répondre aux préoccupations du 21éme siécle en matiére
de souveraineté numérique, et ce pour plusieurs raisons.

Premierement, elle en comprend bien les enjeux.
Lorsque je rencontre des représentants des Etats euro-
péens, il me semble qu'ils ont une conception précise du
probléme qu'ils veulent résoudre. La souveraineté numé-
rique se résume en général pour eux a trois enjeux clés
: la défense de leur sécurité nationale, la protection de
la vie privée et des droits de leurs citoyens, et la promo-
tion de nouvelles opportunités économiques pour leurs
citoyens et entreprises. Et il est certain que la transition
de I'Europe vers la « décennie numérique » nécessite une
infrastructure et des services numériques sirs et fiables
permettant aux entreprises et aux citoyens européens
d'exploiter la valeur de leurs données. L'Europe a donc
un intérét évident a garder le controle de ses données, et
'objectif d'une « souveraineté numérique » fait référence
a cet impératif de controle.

L’Europe est également bien placée parce qu'elle a
au cours des 30 derniéres années été a l'avant-garde de
I'évolution du concept de souveraineté lui-méme, en per-
mettant aux nations de conserver leur souveraineté et de
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collaborer d’une nouvelle maniére au niveau internatio-
nal. L'UE est I'un des meilleurs exemples de modéle réussi
de maintien de la souveraineté et de définition de regles
communes, voire d'une stratégie commune, au-dela des
frontieres nationales. La technologie numérique traverse
évidemment et par définition les frontieres, et elle le fait
al'échelle mondiale, a moins qu'un gouvernement ne soit
en mesure de l'arréter.

Ainsi, avec cette capacité a encourager la collaboration
transfrontaliere, les gouvernements européens peuvent
capitaliser sur de nombreuses ressources. C'est pourquoi
nous pensons que I'Europe est et restera a l'avant-garde
de cette question. En adoptant une approche fondée sur
des regles communes, 'Europe peut tirer parti des op-
portunités de I'économie numérique sans compromettre
son engagement de plusieurs décennies en faveur d’un
marché intérieur compétitif et ouvert.

Votre réponse nous améne a la question du réle que ['UE
pourrait jouer en tant que puissance normative mondiale pour
fagonner l'avenir de l'économie numérique. En effet, les princi-
pales juridictions semblent étre confrontées a de profonds dé-
saccords sur la maniére dont l'économie numérique doit étre
réglementée, ce qui se traduit par un réle accru de l'action
réglementaire unilatérale. Mais, comme l'a récemment souli-
gné Anu Bradford, dans de nombreux domaines, les actions
réglementaires de l'UE bénéficient d'un « effet Bruxelles ». Mi-
crosoft est l'exemple type d'une entreprise qui a décidé d'ap-
pliquer a tous les marchés des normes strictes fixées unilaté-
ralement par l'UE (par exemple, en matiére de protection de la
vie privée). Comment expliquez-vous cet effet ? Et pensez-vous
qu'il va durer, alors que le role de standard setter est, naturel-
lement, également revendiqué par d'autres juridictions, et en
particulier par la Chine, a la suite de la récente « répression »
de Xi Jinping contre les grandes entreprises du numérique ?

Iy a effectivement eu un important « effet Bruxelles ».
L'Union européenne, avec le leadership de la Commission
européenne, a tres bien réussi a établir des normes et
méme des lignes directrices et des réglementations dé-
taillées qui ont été appliquées en Europe et ont influencé
le reste du monde. Si vous prenez I’exemple du RGPD, la
réglementation s'est rapidement répandue dans le monde
entier en partie parce qu'il n'y avait pas vraiment de mo-
dele alternatif ou concurrent. L'Europe a donc eu 'avan-
tage d'étre la premiére a proposer un modele que les en-
treprises du numérique ont rapidement mis en ceuvre. Et
elle a réellement posé les termes du débat partout : toute
conversation sur la vie privée commence aujourd’hui par
une conversation sur le RGPD.

L'« effet Bruxelles » est encore important, mais nous
pouvons également percevoir de réels changements.
Nous sommes entrés dans une nouvelle ére de relations
internationales pour la réglementation des technologies,
avec un monde a la fois multipolaire et trés diversifié.
La situation est tres différente de celle que ’on a connu
pendant les débats relatifs au RGPD, il y a environ une
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décennie. Maintenant, prenez le DMA ou le DSA, ou toute
autre proposition débattue a Bruxelles, et vous trouvez de
multiples autres juridictions débattant des mémes sujets.
Le Royaume-Uni s'est rapidement imposé comme une
puissance réglementaire majeure, Londres et Bruxelles
travaillant simultanément sur des sujets similaires. On ob-
serve aussi des actions similaires aux Etats-Unis, comme
un nouveau cycle d’initiatives en Chine. L’Union euro-
péenne, le Royaume-Uni, les Etats-Unis et la Chine sont les
grands pays dans lesquels des initiatives réglementaires
voient le jour, et je pense que I'Inde pourrait facilement
rejoindre ce cercle. D'autres pays sont également tres in-
fluents, en partie parce qu'ils agissent rapidement et qu'ils
ont des capacités, a I'image de I'Australie, de la Corée du
Sud ou du Japon, qui exercent une influence considérable
sur les questions numériques. Prenez la Corée du Sud :
son Parlement a déja adopté une loi sur la réglementation
des boutiques d'applications, tandis que I'UE continue de
débattre de la question a travers le la DMA.

Nous entrons donc dans une ere différente, dans
laquelle le véritable objectif de la réglementation des
technologies consiste a trouver un juste équilibre, a en-
courager les entreprises du numérique a faire preuve de
davantage de responsabilités et a mettre en ceuvre de
nouvelles mesures qui garantiront que la technologie soit
soumise a I'Etat de droit. Les régulateurs aiment étre des
leaders et établir des normes, et c'est une bonne chose,
mais nous nous observons une coopération de plus en
plus forte entre les régulateurs/gouvernements au niveau
international. L'effet Bruxelles des années 2030 ne res-
semblera peut-étre pas a celui du passé, a savoir adop-
ter des normes et regarder les autres Etats débattre de la
proposition, mais discuter avec d'autres régulateurs dans
le monde afin d'agir ensemble dans le cadre d'actions
concertées.

Aujourd'hui, les idées circulent et la clé pour exercer
une influence mondiale n'est plus d'attendre que la propo-
sition soit préte et de suggérer que tout le monde la copie,
mais d’étre constructif en étant un véritable partenaire
pour les autres gouvernements dans la réflexion sur un
méme sujet. Et c'est bien ce que j'observe a Bruxelles, a
Paris, a Berlin, a Londres, a Washington...dans les autres
grandes capitales qui se sont emparées de ces thématiques.

Mais pas a Pékin ?

Si vous regardez la liste des propositions réglemen-
taires qui émergent en Chine, elles sont a la fois similaires
et tres différentes. L'approche de la réglementation peut
varier en ce qu’elle reflete les valeurs et priorités fonda-
mentales de chaque gouvernement.

A cet égard, I'Europe a un avantage naturel, car les va-
leurs européennes se sont tres souvent répandues dans
le monde. Partout, citoyens et gouvernements parlent de
leurs propres valeurs, mais si j'ai une conversation aux
Etats-Unis sur les valeurs américaines, la plupart d'entre
elles sont en réalité nées dans la Grece antique, se sont
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retrouvées en France et en Angleterre, puis ont traversé
I'Atlantique dans les années 1700.

Les valeurs européennes sont fondamentalement hu-
manistes et ce sont les valeurs auxquelles adhérent la plu-
part des démocraties dans le monde. Par conséquent, un
monde oul 'Europe ne se contente pas de faire avancer ses
propres propositions réglementaires, mais le fait en col-
laboration permanente avec le reste du monde, condui-
ra probablement a une réglementation technologique
plus cohérente et a la consécration de valeurs qui sont,
pour moi, intemporelles, pour un secteur numérique en
constante évolution.

Ce que votre réponse semble indiquer, c'est la nécessité d'une
collaboration, notamment entre des régulateurs aux vues simi-
laires, ce qui souléve la question de la relation entre les Etats-
Unis et I'UE. Il est clair que les deux ont encore plus en commun
que ce qui les sépare et partagent beaucoup des valeurs dont
vous avez parlé. On pourrait s'attendre a ce que, sur ces ques-
tions, les deux s'alignent plus facilement. Mais cela ne semble
pas étre le cas actuellement : les entreprises doivent faire face
aux implications de l'arrét Schrems Il de la CJUE, et il n'est pas
certain qu'une convergence se profile a l'horizon. Microsoft, pour
sa part, a récemment lancé un appel pressant en faveur d'une
« alliance technologique transatlantique », comme voie a suivre
pour la coopération en matiére de démocratie, de confiance et
d'équité dans l'économie numérique. En quoi consiste cette ini-
tiative et étes-vous optimiste quant a l'avenir proche ?

En fait, a bien des égards, je dirais que nous avons
probablement eu une alliance transatlantique dans le do-
maine de la technologie plus importante que nous ne le
réalisons ou n'en parlons parfois. Peut-étre prenons-nous
beaucoup de choses pour acquises, peut-étre méme trop
pour acquises. Il y a clairement beaucoup plus de simili-
tudes que de différences entre I'Europe et I'Amérique du
Nord, les Etats-Unis y compris. Evidemment, il y a aussi
des différences. Par exemple, I'UE est plus prompte a re-
glementer qu’a laisser le marché s'autoréguler, alors que
c'est le contraire aux Etats-Unis. Mais si vous regardez de
plus pres les propositions politiques de I'administration
Biden, la législation qui émane de la U.S. House Com-
mittee on the Judiciary, et ainsi de suite, les discussions
sont remarquablement similaires. Méme si, d'un c6té de
I'Atlantique, une est un controleur d'acceés au marché et,
de l'autre, un partenaire commercial essentiel, ce qui
inquiete les régulateurs est la méme chose : les goulets
d'étranglement potentiels dans I'économie numérique.

Les défis surgissent, en revanche, lorsque I'on aborde
les questions de vie privée, ou de vie privée et de sécurité
nationale. Nous nous trouvons dans ce cycle depuis 2013,
avec les révélations de Snowden, de nouvelles interroga-
tions apparaissant a intervalle régulier, pour aboutir au
remplacement du Safe Harbour par le Privacy Shield, qui
a ensuite été invalidé par l'arrét Schrems II. Nous avons
maintenant besoin de toute urgence d'une nouvelle solu-
tion transatlantique.
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Nous devons de toute urgence définir un terrain d'en-
tente et un compromis, et cela devrait étre une question
de semaines ou de mois, car nous ne pouvons pas nous
permettre de continuer a attendre. La coordination de
la gouvernance technologique est essentielle pour I'ave-
nir de la relation transatlantique et est essentielle pour
permettre a I'UE et aux Etats-Unis de faire émerger des
normes réglementaires internationales. Avec des groupes
de travail spécifiques, le nouveau Conseil du Commerce
et des technologies UE - Etats-Unis fondé en juin 2021 de-
vrait étre un élément essentiel de la coopération trans-
frontaliere.

L'alliance technologique peut commencer par l'identi-
fication de nos principes communs, guidés par notre en-
gagement partagé en faveur des valeurs démocratiques et
de I'utilisation responsable des technologies numériques.
Mais il reste encore beaucoup a faire pour renforcer la
confiance du public dans les technologies numériques,
notamment en ce qui concerne I'IA et l'utilisation et les
avantages des données. Je suis heureux de voir 'adminis-
tration Biden s'engager avec les propositions législatives
de la Commission européenne sur I'IA, et espere vivement
que cela pourrait étre une base pour une future coopé-
ration réglementaire. Mais l'alliance transatlantique doit
également renforcer notre engagement commun en fa-
veur de marchés ouverts, permettant aux entreprises des
deux c6tés de I'Atlantique de collaborer, de se développer
et de prospérer. A cet égard, il convient de travailler da-
vantage a la mise en ceuvre d'une solution durable pour
les flux de données transatlantiques, afin de contrer les in-
certitudes créées par la décision Schrems II. Idéalement,
de nouveaux accords entre les Etats-Unis et I'Union euro-
péenne sur la protection de la vie privée et l'acces légal
aux données ouvriraient la voie a un consensus sur la
circulation transfrontaliére des données entre les alliés et
partenaires démocratiques de confiance du monde entier.

Un autre domaine dans lequel il faut travailler davan-
tage est la définition de principes communs pour le com-
merce numérique et de regles qui rendent les chaines
d'approvisionnement technologiques plus siires et plus
résilientes. La encore, une alliance entre I'UE et les Etats-
Unis pourrait leur permettre de promouvoir conjointe-
ment des principes dans les enceintes multilatérales telles
que I'OCDE et 'OMC. Mais pour que tout cela réussisse,
les acteurs industriels et la société civile doivent égale-
ment étre impliqués dans le processus d'élaboration de
nouveaux principes, normes et réglementations. Chez
Microsoft, nous sommes convaincus qu'il s'agit d'une res-
ponsabilité partagée.

La cybersécurité et la cyberguerre constituent une autre
question pour laquelle il semble nécessaire et urgent d'encoura-
ger la coopération internationale multipartite, et pour laquelle
il est bien connu que vous avez un intérét personnel marqué. En
effet, il semble qu'il y ait aujourd'hui un appel politique fort pour
une plus grande coordination internationale sur la définition du
cadre de surveillance de l'utilisation des technologies numé-
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riques dans la cyberguerre, ainsi que la promotion de contenus
violents et terroristes (prenez, par exemple, l'appel de Christ-
church et l'appel de Paris encore plus récent). Quels sont, de
votre point de vue personnel et du point de vue d'une entre-
prise mondiale telle que Microsoft, les principaux défis a cet
égard aujourd'hui ? Le cadre normatif international existant (par
exemple, les conventions de Genéve) est-il adapté a la situation,
et quelles autres mesures doivent étre prises, selon vous ?

Nous sommes actuellement confrontés a trois types
de cybermenaces qui sont probablement plus connectées
les unes aux autres que nous ne le pensons. La premiere
est celle des attaques d'Etat-nation : des attaques contre
d'autres gouvernements ainsi que contre des infrastruc-
tures critiques et des entreprises du numérique, soit a des
fins d'espionnage, soit pour perturber potentiellement une
économie, comme nous l'avons en effet vu en Ukraine en
2017. De méme, le récent piratage de SolarWinds a consti-
tué un momentum démontrant les forces et les faiblesses
inhérentes a la technologie et illustré la mesure dans la-
quelle elle était devenue a la fois un outil défensif et une
arme offensive. Et peut-étre plus que tout, il a montré au
monde l'ampleur du travail que nous devons accomplir
pour gérer toutes les implications des inventions qui refa-
connent le siecle dans lequel nous vivons.

La deuxieme est celle des attaques par ransomware,
qui sont orchestrées par des organisations criminelles
pour extorquer des fonds aux organisations. Il est im-
portant de reconnaitre que ces groupes prosperent fon-
damentalement parce que certains gouvernements leur
permettent de prospérer. Les gouvernements doivent pro-
téger les citoyens contre la cybercriminalité et appliquer
des cadres de cybersécurité efficaces.

Et le troisieme aspect est la désinformation, o1 nous
devrions étre particulierement préoccupés par les cam-
pagnes parrainées par des gouvernements étrangers. Ce
troisieme aspect est une menace exponentielle pour la
démocratie. Une démocratie exige que les gens partagent
au moins une compréhension commune des faits, avant
de pouvoir commencer a débattre des implications a tirer
de ces faits. Lorsque la désinformation alimente un dé-
saccord fondamental sur les faits de base, la démocratie
elle-méme est en danger.

Ces trois menaces proviennent principalement d'une
poignée de pays. La Russie, la Chine, I'Iran et la Corée
du Nord sont les quatre pays qui suscitent le plus d'in-
quiétudes. Et il est évident que nous devons renforcer
nos défenses en conséquence. La nature de ces défenses
peut varier, mais tout commence par une meilleure détec-
tion des menaces, afin que nous puissions identifier ces
attaques, alerter les organisations et les agences dédiées
a la cybersecurité des Etats et réagir plus rapidement. 11
existe toute une série de mesures qui, nous le savons,
peuvent déjouer en grande partie, voire en totalité, ces
menaces, en particulier les attaques plus traditionnelles
de cybersécurité et de ransomware. Il existe un ensemble
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de « bonnes pratiques » en matiere de cybersécurité qui
doivent étre mises en ceuvre et prises au sérieux. Et cela
renvoie en partie a l'un des premiers sujets que nous
avons abordés, a savoir l'inclusion numérique : 1'un des
défis auxquels nous sommes confrontés aujourd'hui est
la pénurie de main-d'ceuvre qualifiée pour répondre aux
besoins en matiere de cybersécurité. Nous devons désor-
mais nous concentrer sur les initiatives de formation dans
ce domaine.

Mais en définitive, la réponse a ces défis repose sur
les fondements de I'Etat de droit. Or, les concepts qui
sous-tendent ’Etat de droit doivent évoluer pour rester a
jour face aux nouveaux défis posés par la cybersécurité, et
nous voyons donc de nouvelles lois sur la sécurité et des
initiatives de sécurité numérique devenir de plus en plus
importantes. Le droit international et les normes inter-
nationales sont de la plus haute importance a cet égard.

Dans la mesure ou nous ne pouvons pas encore dispo-
ser de normes internationales en I'absence d'un consen-
sus universel, nous avons absolument besoin que les dé-
mocraties du monde s'unissent et travaillent ensemble.

1l est trés encourageant a cet égard de voir que le gou-
vernement francais se saisit de ces problématiques sur le
plan diplomatique se saisisse de ces problématiques. Je
pense que 1'Appel de Paris de novembre 2018 a constitué
un pas significatif, en définissant neuf grands principes
directeurs pour sécuriser le cyberespace. Parmi ceux-ci,
je crois que nous devrions surtout nous concentrer sur
le troisieme, c'est-a-dire la défense des processus électo-
raux, en ce qu’il est fondamental pour la protection des
institutions qui sont nécessaires au bon fonctionnement
de toute société démocratique.

Un dernier point important a noter : au 21°™ siecle,
le multilatéralisme ne sera couronné de succes que s'il
s’accompagne de partenariats multipartites associant les
gouvernements, la société civile et les entreprises (mul-
tistakeholderism). La grande vision du Président de la
République francaise E. Macron, soutenue par d'autres di-
rigeants a I'image de la premiere ministre néo-zélandaise
Jacinda Ardern, et tant d'autres, a été de reconnaitre que
les questions soulevées par les technologies numériques
exigent que les gouvernements, la société civile et les
entreprises soient réunis. Le cyberespace est en réalité
constitué d'un espace réel, détenu et exploité par des indi-
vidus ou des entreprises du secteur privé, et non par des
gouvernements ; il suffit de penser aux centres de don-
nées ou aux cables sous-marins. On pourrait croire qu'il
s'agit d'un probleme lié aux grandes entreprises, mais la
vérité aujourd’hui est que le cyberespace s'étend a tous
nos foyers, il se trouve littéralement dans nos poches
sous la forme de nos smartphones. Nous sommes donc
tous concernés, et devons tous travailler ensemble pour
donner aux Etats les moyens de prendre les meilleures
décisions possibles. 1l s'agit de donner la parole a toutes
les parties prenantes concernées.
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Corinne Lepage - Avocat a la Cour, docteur
en droit, ancienne Ministre de 'environnement
etancienne eurodéputée

Justice climatique en Europe : le
role croissant des juges

Avec le Green Deal, la loi Climat, la taxonomie euro-
péenne, les 14 directives nouvelles ou a modifier, 'Eu-
rope a incontestablement pris la mesure de I’ampleur
du défi climatique et engagé une profonde réforme ju-
ridique pour adapter les textes aux objectifs qui ont été
fixés, a savoir réduire de 55% les émissions de gaz a effet
de serre d’ici 2030 par rapport a 1990. Certes, certains
auraient souhaité que l'objectif soit plus ambitieux et
monte jusqu’a 65%, ce qu’a du reste décidé I’Allemagne
ou encore la Grande Bretagne. Mais I’écart est déja tres
important et nécessitera des transformations beaucoup
plus profondes que celles auxquelles la plupart de nos
concitoyens songent aujourd’hui.

Ce n’est pas en effet une demi-mesure mais bien une
transformation de I'ensemble de la Société de telle sorte
que I'expression « transition écologique » habituellement
utilisée parait quelque peu inapproprié. Il ne s’agit pas
en effet d’'une transition. Le mot transition par définition
implique d’aller d’un point a un autre, le point d’arrivée
étant parfaitement connu. En I’espece, le point d’arrivé
est inconnu pour la bonne et simple raison que d’une
part, nous sommes dans une dynamique qui doit nous
conduire a 2050 et a la neutralité carbone et d’autre part,
que les événements qui ne manqueront de se produire
d’ici la et méme d’ici 2030 vont encore considérablement
changer la donne. De plus, il y a dans le terme transition
une forme de message subliminal consistant a dire que
I’on peut laisser du temps au temps ; mais dans la réalité,
le changement sera brutal et rapide et le terme de transi-
tion parait donc inapproprié.

11 en va tout autant du terme écologique. Si les défis a
relever sont effectivement ceux auxquels sont confron-
tées les Sociétés contemporaines du fait du déreglement
climatique, de la 6°m¢ extinction des espéces et des pan-
démies a prévoir a répétition sans parler des pathologies
environnementales, ce n’est pas pour autant que la trans-

Numéro 3 - décembre 2021

formation peut étre limitée a I’écologie en elle-méme.

Certes, cette transformation est écologique dans la me-
sure ol les limites planétaires constituent désormais I’alfa
et 'oméga de I'organisation de notre Société, a commen-
cer par les modes de production et de consommation qui
doivent s’adapter a ces limites alors que jusqu’a présent,
ce sont plutot les limites planétaires qui devaient faire
avec la croissance économique sans limite. Mais, pour
autant, le sujet ne se limite pas a I’écologie. Il concerne
I’économie, le social, la gouvernance, en somme : ’en-
semble de la Société et c’est la raison pour laquelle parler
de transition écologique parait quelque peu limité.

Quoi qu’il en soit, ’ambition européenne est indé-
niable. L’'implication européenne dans la lutte contre
le déreglement climatique, et progressivement pour
I’adaptation au changement climatique, ne se limite pas
a’énoncé de regles ni a la mise a disposition de milliards
d’euros pour financer la transition, méme si c’est absolu-
ment central. Sur un plan juridique, ’Europe se caracté-
rise par une jurisprudence particulierement avancée dans
le cadre de ce qu'on appelle la justice climatique (1) qui
peut conduire a terme a des changements dans l'organi-
sation des pouvoirs eux-mémes (2).

1. Le role phare des juges européens dans la
justice climatique

1.A. Innovations jurisprudentielles en cascade

L’Europe occupe une place centrale dans I’évolution
de la justice climatique. Le sujet de la justice climatique
est un sujet planétaire puisque que pres de 2.000 pro-
ces se déroulent dans le monde, dans tous les continents
avec une jurisprudence assez riche en Amérique du Sud
notamment. Cependant, force est de constater que I'Eu-
rope est en pointe sur les jurisprudences en particulier en
matiere de droit public, mais progressivement, en matiere
de droit privé également.

Sur le plan du droit public, la premiere grande déci-
sion rendue est européenne puisqu’il s’agit de la juris-
prudence Urgenda inaugurée par les Pays-Bas en 2019.
La décision rendue par la Cour supréme des Pays-Bas, le
20 décembre 2019 est assurément une décision historique
a plus d’un titre. D’une part, les questions qui sont tran-
chées vont bien au-dela des Pays-Bas, d’autre part la base
juridique est celle du droit communautaire et du droit
conventionnel européen et enfin, cette décision a été et
reste de nature a servir de précédent international.

Cette décision de la Cour supréme qui fait suite a deux
décisions favorables pour I’Association Urgenda (qui signi-
fie urgence d’agenda) rappelle tout d’abord les connais-
sances scientifiques relatives au déreglement climatique
et les engagements des Etats, notamment du fait de la
Convention-cadre des Nations unies sur les changements
climatiques et de I’'accord de Paris sur le climat. Les obli-
gations des Pays-Bas et les résultats obtenus étant rappe-
1és, la Cour tranche toute une série de questions de droit
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qui répond aux objections qui étaient celles des Pays-Bas
mais qui de maniere plus générale sont celles de tous les
Etats confrontés a la méme problématique.

Tout d’abord, I’obligation pour une Etat de « faire sa
part » résulte des articles 2 et 8 de la Convention euro-
péenne des droits de ’homme qui, sur la base des tra-
vaux du GIEC, fixaient I'obligation de réduire d’au moins
25 a 40% les émissions de gaz a effet de serre d’ici 2020
pour les pays de I'annexe 1 a laquelle appartiennent les
Pays-Bas. L'objectif de 25% est donc considéré par la
Cour comme un objectif internationalement reconnu a la
charge de I’Etat. I1 lui revient bien stir le soin de détermi-
ner les mesures concrétes pour y parvenir.

En second lieu, la Cour considere que les articles 2 et 8
s’appliquent, la prise en compte de mesures appropriées
étant obligatoire s’il existe un risque réel et immédiat,
c’est-a-dire un danger menacant directement les per-
sonnes impliquées. S’agissant de l’article 8, il s’applique
et joue pour la population dans son ensemble ; cette obli-
gation comprend des mesures préventives conformes au
principe de précaution réaffirmé clairement a deux re-
prises par la Cour et des mesures de réparation.

En troisiéme lieu, la Cour répond a I’'argument selon
lequel les Etats membres ne seraient pas individuellement
tenus d’une quelconque obligation du fait de ’'apparte-
nance a I’'Union européenne. La Cour rejette de maniere
claire cette prétention considérant que chaque partie est
responsable de sa « part » et donc peut étre appelée a
rendre compte, c’est-a-dire, a assumer sa part de respon-
sabilité, y compris sur le plan contentieux. La faible part
des émissions des Pays-Bas dans les émissions globales
n’est pas prise en considération par la Cour.

Sur le plan procédural, la Cour reconnait la receva-
bilité de I’action menée par I’Association en considérant
que le regroupement d’intéréts est par excellence efficace
et efficient, et qu’il est donc conforme a I’article 2, para-
graphe 5 de la convention d’Aarhus et de I’article 13 de la
Convention européenne des droits de '’homme.

Enfin, la Cour souligne le réle du Juge qui repose sur
le fait que I’Etat a une obligation légale qu’il peut étre
condamnée a remplir, sauf s’il existe un motif d’exception
visé par la loi néerlandaise. Le Juge rappelle que s’il ne
doit pas s’immiscer dans la prise de décisions politiques
quant a 'opportunité d’une législation, il lui appartient
de rendre une déclaration de justice qui équivaut a ce que
l'organisme concerné ait agi illégalement en n’adoptant
pas de législation appropriée.

Apres les Pays-Bas, la France a franchi le cap de la
justice climatique. La base juridique des deux arréts
Grande-Synthe rendus par le Conseil d’Etat le ler février
et ler juillet 2021 differe de celle retenue par la Cour Su-
préme des Pays-Bas. Le Conseil d’Etat a en effet refusé
de s’appuyer sur les articles 2 et 8 de la Convention euro-
péenne des droits de 'homme, comme il a refusé de s’ap-
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puyer directement sur les accords de Paris, reconnaissant
en quelque sorte les droits humains du climat.

En revanche, il prend assise sur la 1égislation nationale
et la trajectoire bas carbone fondée sur les engagements
pris par les accords de Paris qui s’imposent a I’Etat, pour
constater d’une part, la carence climatique sur la période
2016 - 2019 et d’autre part, I'insuffisance des mesures
prises pour rester dans l'objectif fixé pour 2030. Il doit
étre précisé ici que I’arrét du Conseil d’Etat est intervenu
avant que 'objectif de 2030 ne soit réhaussé de 40 a 55%.
Le Gouvernement francais a un délai au 22 mars pour mo-
difier sa politique.

L’intérét de I’arrét du Conseil d’Etat réside non seule-
ment dans le fait de juger en 2021 de la capacité ou non de
I’Etat d’atteindre ses objectifs pour 2030 mais également
dans la procédure d’injonction utilisée pour contraindre
I’Etat a agir, méme si cette procédure d’injonction, en ré-
alité, est peu contraignante puisqu’avant qu’une astreinte
ne soit prononcée, il faut généralement une a deux déci-
sions de justice supplémentaires.

La troisiéme décision, extrémement novatrice a souli-
gner, est celle rendue par la Cour de Karlsruhe a propos
de la loi climatique allemande. Cette décision, rendue le
29 avril 2021, présente une différence par rapport aux
deux précédentes en ce qu’elle a une portée universelle.

Tout d’abord, la Cour constitutionnelle permet la rece-
vabilité de la requéte déposée par les citoyens mais non
celle des Associations en considérant que la Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne ne fonde pas
leur droit pour agir ; elle conforte la position hollandaise
en rappelant que le devoir de protection imposé a I’Etat
par la loi fondamentale, a savoir la protection de la vie
et de I’intégrité physique, inclut la protection contre les
atteintes entrainées par les dégradations de I’environne-
ment, quels qu’en soient les auteurs et quelles qu’en soit
les causes. Elle inclut le devoir de protéger la vie et la
santé humaine contre les dangers climatiques et reconnait
un devoir de protection objectif.

La portée universelle réside dans la référence aux
droits des générations futures. La Cour constitutionnelle
reconnait en effet que la trajectoire prévue jusqu’en 2050
ne permet pas d’assurer que les droits et libertés des gé-
nérations vivant en 2030 pourront étre protégées.

La Cour rappelle également, comme l’avait la Cour
hollandaise, que le fait que les émissions de gaz a effet de
serre soient produites par d’autres Etats en quantité beau-
coup plus importante ne change rien aux obligations qui
incombent a I’Etat et qu’au contraire, il y a une nécessité
constitutionnelle pour I’Allemagne de prendre ses propres
mesures. Allant plus loin, elle juge que ’Allemagne doit
s’abstenir d’actions susceptibles d’inciter d’autres Etat a
miner la coopération internationale.

Elle ouvre également une nouvelle perspective en
considérant que si la lutte contre le changement clima-
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tique ne bénéficie pas d’une primauté absolue par rap-
port aux autres intéréts en jeu, il n’en demeure pas moins
que toute activité susceptible de conduire a un dépasse-
ment du seuil de température ne pourrait se justifier que
lorsque des conditions strictes sont remplies, par exemple
un motif de protection des droits fondamentaux.

On peut citer, dans une moindre mesure, une décision
rendue en Belgique comme illustrant la montée en puis-
sance de la justice climatique en Europe. En effet, par une
décision rendue par le Tribunal de premiere instance de
Bruxelles le 17 juin 2021, a la demande de la SBL Klimaat-
zaak et 8.400 citoyens, soutenus par 50.000 personnes,
ce Tribunal a condamné I’Etat fédéral et les trois régions
pour n’avoir pas agi avec suffisamment de vigueur contre
le changement climatique. En revanche, le Juge belge a
refusé de s’engager dans une procédure d’injonction
considérant que cela le conduisait au-dela de ses propres
compétences.

On pourra ajouter la recevabilité tres inhabituelle,
C’est-a-dire sans aucun épuisement préalable des voies de
recours, par la Cour Européenne des Droits de 'Homme
d’une demande formulée par 6 jeunes Portugais contre
les 33 Etats membres du Conseil d’Europe pour n’avoir
pas adopté suffisamment de mesures de protection a leur
égard au regard du changement climatique.

Ainsi, ces différentes décisions dessinent-elles un pay-
sage tout a fait nouveau pour la justice climatique dans
lequel le Juge se fait I’arbitre de la maniére dont les Etats
s’investissent suffisamment ou pas dans les politiques de
lutte contre le déréglement climatique.

1.B. Entreprises et justice climatique

L’innovation jurisprudentielle ne s’arréte pas aux
portes du pouvoir. Elle pénetre également les entreprises.
Dans les 1.800 ou 2.000 proces de justice climatique exis-
tant dans le monde, un certain nombre d’entre eux visent
directement les entreprises soit pour ’écoblanchiment
(ou « greenwashing ») soit pour publicité mensongere sur
I’action climatique, tandis que quelques actions en res-
ponsabilité doivent encore étre jugées.

A cet égard, il faut considérer le jugement rendu le
26 mai 2021 par le Tribunal de premiére instance de La
Haye dans I’affaire Shell ; jugement depuis frappé d’appel.
Cette décision néerlandaise, outre le fait qu’elle est une
premiere sur le plan chronologique est également une
premiere sur le plan juridique.

La demande portée par I’Association Milieue defensie
a l’encontre de la société RDS Holding chargée d’établir
la politique générale du groupe Shell regroupant plus de
1.000 entreprises Shell, portait sur la reconnaissance du
caractére illicite des millions de tonnes de CO2 émises par
ces entreprises et visait a réduire le volume des émissions
directement et indirectement d’au moins 45% par rapport
au niveau de 2019 au plus tard a la fin de I’année 2030.
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Dans cette décision extrémement commentée, le tri-
bunal a reconnu la responsabilité de la holding en consi-
dérant que I’'adoption de la politique de I’entreprise avait
bien une influence sur les émissions de CO2 qui contri-
buait a créer un dommage environnemental pour les rési-
dents néerlandais, que la Holding déterminait la politique
générale du groupe, et que la chaine de valeur exercait
une influence en matiere d’élaboration des politiques en
général.

Apres avoir reconnu que c’est bien la Holding qui por-
tait la responsabilité aux cotés des sociétés du Groupe
Shell, le tribunal a considéré que celle-ci devait réduire ses
émissions de 45 % a la fin de I’année 2030 ; qu’il s’agissait
d’une obligation de résultat pour les activités du groupe
Shell qui concernait non seulement les relations commer-
ciales du Groupe mais également les utilisateurs finaux.

La base légale retenue par le tribunal est une norme
non écrite de diligence conformément au Code civil
néerlandais. Pour déduire que cette norme non écrite
de diligences devait contribuer a la prévention du chan-
gement climatique, le tribunal s’est fondé sur les droits
de 'homme mais aussi a la soft law approuvée par RDS
comme les principes directeurs des Nations Unies relatifs
aux entreprises et aux droits de ’homme, le Pacte Mon-
dial des Nations Unies, les principes directeurs de ’OCDE
a l'attention des entreprises multinationales.

1l s’agit donc la d’une utilisation extrémement pous-
sée de la soft law et également du principe de précau-
tion méme si le terme n’est pas utilisé puisque le tribu-
nal se référe a la formule suivante : « conformément a
la compréhension scientifique et technique des risques
lorsqu’il existe des menaces de dommages graves a I’en-
vironnement compte tenu de la santé et de la sécurité
des personnes, ne pas invoquer I’absence de certitude
scientifique absolue pour différer ’adoption de mesures
efficaces par rapport a leur cofits visant a prévenir ou a
réduire au minimum ces dommages ».

Sans doute, d’autres actions notamment en France
mettent en cause le devoir de vigilance des entreprises
qui résulte de la loi Sapin II, mais aucune décision n’est
encore intervenue sur ce fondement dans I’espace hexa-
gonal.

De ce bref résumé, il résulte clairement que la juris-
prudence européenne a une portée universelle du fait
de la référence a la convention européenne des droits de
I’homme et donc indirectement a la convention univer-
selle des droits de ’homme, a la soft law appliquée dans
le monde entier, et du fait de la référence aux générations
futures. C’est une invitation a une transformation plané-
taire du droit du climat et de la justice climatique.

Les transformations a venir concernent également les
rapports entre les différentes forces en présence et la
gouvernance.
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2. De nouveaux rapports entre les différents
acteurs de la société

2.A. Un nouveau réle pour les juges suprémes

Tout d’abord, il faut bien comprendre que ce mouve-
ment de justice climatique met le juge au centre du débat.
A titre d’exemple, le conseil d’Etat en la personne de son
vice-président a participé a deux webinaires organisés
par I’'Université de Yale pour commenter les deux arréts
Grande-Synthe.

Cette prise en charge par les juges et notamment les
cours suprémes de la survie de ’humanité face au change-
ment climatique se traduit par les références croissantes
aux articles 8 et surtout 2 de la Déclaration des droits de
I’homme comme dans la reconnaissance que les droits cli-
matiques sont des droits humains, reconnaissance égale-
ment établie dans de nombreuses juridictions d’Amérique
latine et du Sud.

Cette montée en puissance des juges est rendue pos-
sible par les recours. Ces recours émanent d’entités ex-
trémement différente : des collectivités locales qui se
plaignent de I'inaction des Etats, des organisations non
gouvernementales défenseures de l'environnement et
plus précisément du climat, des associations de jeunes qui
craignent pour leur avenir ; les exemples sont multiples
avec des conditions de recevabilité qui peuvent du reste
varier d’un Etat a 'autre.

Ainsi, si le Conseil d’Etat francais refuse le recours
individuel pour admettre le recours des associations, la
cour constitutionnelle allemande a eu le raisonnement
inverse en considérant que le droit a la vie et a une vie
familiale normale ne pouvait étre invoqué que par des
personnes physiques et non des associations. La Belgique
pour sa part a admis les uns et les autres. L'essentiel est
que les requérants quels qu’ils soient puissent étre jugés
recevables de maniere a ce que la décision puisse étre
rendue. Or, la diversité des acteurs demandeurs montre
bien qu’une forme d’alliance tacite s’est constituée entre
les juges et la société civile définie comme les acteurs non
étatiques pour assurer la survie du vivant en maintenant
un niveau de température acceptable sur terre. Il est clair
que cette nouvelle alliance, d’une part, repose sur des
bases juridiques et d’autre part, n’aurait pas été possible
sans l'incurie des Etats.

2.B. Un nouveau réle légitime

On peut se demander s’il est 1égitime que les juges se
substituent a la fonction législative pour pallier a I’inac-
tion des Etats. Cela dit, parler de gouvernement des juges
parait excessif dans la mesure ot en réalité aucune norme
n’a été inventée par les différentes jurisprudences.

Peut-étre peut-on considérer que la jurisprudence de
la cour de Karlsruhe est celle qui est la plus novatrice ou
innovante mais on peut trouver notamment dans la Décla-
ration universelle des droits de 'homme des générations
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futures de I'UNESCO les bases de la référence auxdites
générations futures. L'expression figure également dans
la Charte de I'environnement auquel fait référence le pré-
ambule de la Constitution francaise. Pour le reste, la réfé-
rence est classiquement soit a la Convention européenne
des droits de ’'homme, soit aux accords de Paris, soit aux
engagements pris par les différentes entreprises. Le seul
caractere relativement original et qui choque les Etats
sans doute est le fait de considérer qu’un engagement
engage un Etat !

En effet, la communication politique 'emporte bien
souvent sur l’aspect strictement juridique. Durant de
longues années, Etats comme entreprises ont suppo-
sé que les engagements ne concernaient que ceux qui
y croyaient. Pourtant, la jurisprudence depuis déja un
certain nombre d’années considére que le droit souple
qui contient notamment les engagements des différents
acteurs les engage réellement. Ainsi, dans I’arrét Erika, la
Cour de cassation a-t-elle considéré que le fait pour Total
de ne pas avoir respecté ses procédures internes de « vet-
ting » qui étaient de simples regles internes n’engageant
en réalité Total qu’a ’égard de lui-méme, constituait une
base suffisante pour ordonner la réparation du préjudice
écologique. Cependant, elle a exonéré Total en se fondant
sur les stipulations de la convention sur la responsabilité
civile du fait des pollutions de mer par hydrocarbure en
cas de faute volontaire.

Cette orientation jurisprudentielle s’explique par la
demande de plus en plus pressante de la société civile au
regard de I'incurie des Etats qui, engagements apres en-
gagements ne traduisent pas réellement dans les actes les
promesses qui sont faites. Le résultat en est une augmen-
tation constante des émissions de gaz a effets de serre qui
n’a strictement rien a voir avec ’espoir de voir limiter a 1,5
degré ’'augmentation de la température a la fin du siecle.

Enfin, bien évidemment des voix discordantes se font
entendre niveau interne qui reviennent sur I’éternel pro-
bléeme du gouvernement des juges et du caractére préten-
dument non démocratique des décisions qui sont prises.
On pourrait tout d’abord rappeler que n’est pas démocra-
tique le fait de refuser de prendre des mesures sur a sau-
vegarder I’avenir et la vie des ressortissants des différents
Etats. Mais surtout, I'intervention des juges, aux termes
d’'un proces contradictoire, au cours duquel les parties
demanderesses et défenderesses ont des droits équiva-
lents et sont contraintes de prouver les arguments qu’elles
avancent permet de sortir des opérations de communica-
tion et des fausses informations pour s’en tenir aux faits.

1l est vrai que cette transformation n’est pas sans in-
cidence sur le fonctionnement des institutions et de la
démocratie. Mais a I’heure ou la question de I’acceptabi-
lité de la transformation est plus que jamais d’actualité,
ot les difficultés de la participation du public et de son
niveau d’information sont évidentes, le recours au juge
est éminemment démocratique et apaisant.
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Au niveau communautaire, la Cour de Justice de
I’Union européenne n’a pas encore eu l'occasion de se
prononcer sur le sujet de la justice climatique. Le role
joué par le Parlement européen et par les défenseurs de
I’environnement et du climat afin de pousser la politique
communautaire est indéniable. Sans doute les décisions
se prennent-elles en coopération ce qui implique un ac-
cord entre le Conseil et le Parlement. Mais le role tres
dynamique du Parlement contraint les Etats a accepter
davantage que ce qu’ils auraient été préts a accepter dans
le cadre purement étatique. Il va de soi qu’il sera tres in-
téressant de suivre la jurisprudence de la CJUE lorsqu’elle
interviendra ; avant cela, la cour européenne des droits de
I’homme tranchera la requéte déposée par les jeunes por-
tugais. Si celle-ci reconnaissait les droits climatiques et a
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fortiorile droit des générations futures, c’est bien entendu
tout le droit de 'union qui en serait impacté.

Nous sommes entrés dans des temps de grandes tur-
bulences et pas seulement au sens météorologique du
terme. Le role des Etats se modifie dans la mesure ot les
moyens financiers du secteur privé deviennent colossaux,
ou les peuples se rebellent dans les systemes démocra-
tiques, ot la demande d’Etat change de contenu. Dans
ce contexte le nouveau rapport de force qui se met en
place sous I’égide du juge chargé de vérifier que des en-
gagements pris sont tenus et que la priorité donnée au
vivant demeure est une garantie de pouvoir rechercher
des solutions stables, acceptables et acceptées.
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Danny Busch - Professeur de droit finan-
cier et directeur de UInstitute for Financial
Law (IFL), Université Radboud de Nimégue,
Pays-Bas

La définition de standards
globaux de durabilité est-elle
ala portée del'Europe?

La Commission européenne a exprimé ses craintes
face aux conséquences de plus en plus importantes du
changement climatique et de I’épuisement des ressources.
Tirant les conséquences de ce constat, elle souhaite da-
vantage d’investissements dans les entreprises et les
produits « verts ». Dans son plan d’action initial sur la
finance durable (Ie Plan d’Action) de mars 2018, la Com-
mission met I'accent sur le réle clé du secteur financier en
faveur de la transition écologique en raison de sa position
d’intermédiaire entre les utilisateurs et les fournisseurs de
capitaux'. Le Plan d’Action fait partie intégrante du plan
de I’'Union des marchés de capitaux (UMC)? et s’inscrit en
lien avec les initiatives européennes plus larges en faveur
de la lutte contre le changement climatique, en particulier
le Green Deal et 1a loi européenne sur le climat qui en fait
partie intégrante®.

Le Plan d’Action poursuit les objectifs suivants : (i)
réorienter les flux de capitaux vers des investissements
durables afin de parvenir a une croissance durable et
inclusive ; (ii) gérer les risques financiers découlant du
changement climatique, de ’épuisement des ressources,
de la dégradation de l'environnement et des questions
sociales ; et (iii) favoriser la transparence et une vision
de long terme dans ’activité financiere et économique®.

Le plan d’action traduit ces objectifs en dix mesures
concretes : (1) établir un systeme de classification euro-

1. Voir, COM(2018) 97 final, 8.3.2018, p. 1.

2. Voir, le plus récemment sur le plan UMC : COM(2020) 590 final.

3. Voir, le Green Deal présenté par la Commission le 10 décembre 2019 (COM(2019)
640 final) et la proposition qui en fait partie en date du 4 mars 2020 établissant
le cadre requis pour parvenir a la neutralité climatique (COM(2020) 8o final).
Pour une version mise a jour et plus ambitieuse d’un réglement établissant le
cadre requis pour parvenir a la neutralité climatique, voir COM(2020) 563 final

(17 septembre 2020). Voir aussi, COM(2020) 562 final.

4. Voir, COM(2018) 97 final, p. 3.
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péen (taxonomie) pour les activités durables ; (2) créer
des normes et des labels pour les produits financiers
verts ; (3) encourager les investissements dans des projets
durables ; (4) intégrer la durabilité lors de la fourniture
de conseils financiers ; (5) développer des indicateurs de
référence en matiére de durabilité ; (6) mieux intégrer
la durabilité dans les notations de crédit et les études de
marché ; (7) clarifier les devoirs des investisseurs insti-
tutionnels et des gestionnaires d’actifs ; (8) intégrer la
durabilité dans les exigences prudentielles applicables
aux institutions financieres telles que les banques et les
assureurs ; (9) renforcer I'information sur la durabili-
té, tant pour les investisseurs que pour les autorités de
surveillance financiere, par exemple par une meilleure
intégration de la durabilité dans I’élaboration des regles
comptables ; (10) favoriser une gouvernance d’entreprise
durable et atténuer le court-termisme sur les marchés de
capitaux®. Dans cet article, je me concentrerai sur certains
des éléments fondamentaux du Plan d’Action.

Réglement taxonomie

Quand un produit ou une entreprise sont-ils « verts » ?
Nous devons d’abord nous mettre d’accord sur la réponse
a donner a cette question. Apres tout, si nous n’avons pas
en Europe une compréhension commune de ce qui est
durable, comment pouvons-nous espérer adapter I’offre
et la demande de capitaux verts ? Il existe un danger per-
manent de confusion des termes, voire de tromperie pure
et simple, car les activités peuvent étre présentées comme
plus vertes qu’elles ne le sont en réalité (greenwashing). 11
faut donc se réjouir que la Commission ait décidé d’accor-
der la priorité absolue a I’établissement d’un systéeme de
classification européen - ou taxonomie - pour les activités
durables (action 1). L’'Union n’a d’ailleurs pas perdu de
temps car le réglement sur la taxonomie a été adopté des
le 18 juin 20206.

Le Réglement Taxonomie instaure des criteres harmo-
nisés permettant de déterminer si une activité économique
peut étre qualifiée de durable sur le plan environnemental.
Le reglement identifie six objectifs environnementaux : (a)
I’atténuation du changement climatique ; (b) ’'adaptation
au changement climatique ; (c) I'utilisation durable et la
protection des ressources aquatiques et marines ; (d) la
transition vers une économie circulaire ; (e) la prévention
et la réduction de la pollution ; (f) la protection et la res-
tauration de la biodiversité et des écosystemes’. Une acti-

5. Voir, COM(2018) 97 final, pp. 4-11. Voir aussi, COM(2021) 390 final et COM(2021)
188 final. Pour plus de détails, voir Danny Busch, Guido Ferrarini et Arthur van
den Hurk, ‘The European Commission’s Sustainable Finance Action Plan et Other
International Initiatives’ in Danny Busch, Guido Ferrarini et Seraina Griinewald
(eds), Sustainable Finance in Europe: Corporate Governance, Financial Stability
and Financial Markets (Palgrave Macmillan 2021).

6. Reglement (UE) 2020/852 du 18 juin 2020 sur Iétablissement d’un cadre
visant a favoriser les investissements durables et modifiant le réglement (UE)

2019/2088 (le Réglement Taxonomie).

7. Article 9, Réglement Taxonomie.
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vité est qualifiée de durable sur le plan environnemental
lorsqu’elle contribue de maniere substantielle a 'un ou
plusieurs des objectifs environnementaux et ne cause de
préjudice important a aucun des autres®.

Mais cela n’est pas suffisant en soi. Sur la base des
conseils techniques des experts, la Commission est en
train d’élaborer de nouvelles régles (mesures de niveau
2) qui identifient précisément les activités pouvant étre
qualifiées de durables. Cela concerne six séries d’activi-
tés, chaque série correspondant a I’'un des six objectifs
environnementaux mentionnés ci-dessus. Les deux pre-
miéres séries ont été soumises a la consultation publique
en novembre 2020 et correspondent aux objectifs envi-
ronnementaux mentionnés aux points a) et b) ci-dessus®.
Le Réglement Taxonomie entrera en vigueur par étapes :
les deux premiers objectifs environnementaux le ler jan-
vier 2022 et les quatre autres le ler janvier 2023%°. Les nou-
velles régles a venir ne manqueront pas d’étre une source
de friction. I est ainsi ressorti d’une proposition ayant fait
l'objet d’une fuite que la Commission européenne envi-
sageait de classer les centrales électriques au gaz naturel
les plus modernes comme des activités vertes dans le but
de rendre le financement de nouvelles centrales plus at-
trayant. Ce qui a suscité ’étonnement des scientifiques
et des organisations environnementales'. Qu’en est-il de
I’énergie nucléaire ? Une centrale nucléaire n’émet peut-
étre pas de gaz a effet de serre, mais elle produit des dé-
chets nucléaires'.

Réglement sur la publication d’informations en
matiére de durabilité dans le secteur des services
financiers (SFDR)

Une étape importante sur le chemin de I’investis-
sement responsable repose sur la détermination des
activités écologiquement durables (voir section 2). Une
fois cette tache accomplie, I’étape suivante consistera a
faire en sorte que les intermédiaires financiers (tels que
les gestionnaires d’actifs et les conseillers) integrent les
considérations de durabilité dans leur politique et leurs
conseils en matiere d’investissement, ainsi qu’a fournir
aux investisseurs non professionnels une transparence
sur la mesure dans laquelle ils le font (actions 7 et 9). De

8. Article 3 du Réglement Taxonomie.

9. La proposition de réglement et ses deux annexes peuvent étre téléchargées
ici: https://ec.europa.eu/info/business-economy-euro/banking-and-finance/
sustainable-finance/eu-taxonomy-sustainable-activities_en.

10.  Article 27(2) du Réglement Taxonomie. Voir aussi, Christos V Gortsos, ‘The
Taxonomy Regulation: More Important Than Just as an Element of the Capital
Markets Union’ in Danny Busch, Guido Ferrarini et Seraina Griinewald (eds),
Sustainable Finance in Europe: Corporate Governance, Financial Stability and
Financial Markets (Palgrave Macmillan 2021).

11. Voir, https://nos.nl/artikel/2373904-uitgelekt-plan-brussel-wil-moderne-aard-

gascentrales-milieuvriendelijk-label-geven.html (24 mars 2021).

12.  Voir, Matthijs Schiffers, Kernenergie is de hete aardappel die de Commissie liever
nog even doorschuift (Lénergie nucléaire est une patate chaude sur laquelle la

Commission ne souhaite pas encore se briler les doigts), FD 3 avril 2021, p. 33.
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nombreux intermédiaires financiers le proposaient déja
dans une plus ou moins large mesure car la demande
d’investissements durables est considérable depuis un
certain temps. Or, jusqu’a récemment, ils ne le faisaient
pas sur la base de régles harmonisées au niveau européen.
Cette situation a évolué grace au nouveau reglement sur la
publication d’informations en matiére de durabilité dans
le secteur des services financiers du 10 mars 2021, date
a laquelle la plupart des regles qu’il prévoit est devenue
applicable®. Le terme « durabilité » a d’ailleurs une si-
gnification plus large dans le SFDR que dans le Réglement
Taxonomie. Selon le reglement SFDR, un investissement
durable couvre les trois catégories « ESG » (c’est-a-dire les
objectifs environnementaux, sociaux et de gouvernance),
alors que le Réglement Taxonomie ne concerne que la du-
rabilité environnementale (c’est-a-dire le facteur « E »)*.

Le SFDR constitue une avancée importante, car la
mise en place de normes harmonisées de transparence en
matiere de durabilité est une nécessité absolue. Aucune
solution alternative ne serait viable. En effet, la diversité
des regles et pratiques de marché nationales (i) rend tres
difficile la comparaison de produits financiers, (ii) créé
des conditions de concurrence inégales pour ces produits
et pour les canaux de distribution, et (iii) érige des bar-
riéres supplémentaires au sein du marché intérieur. Cette
situation est source de confusion pour les investisseurs,
voire se révele tout simplement trompeuse car les inter-
médiaires financiers présentent leurs investissements
comme durables alors qu’en réalité ils ne le sont pas (ou
beaucoup moins)®. Le SFDR exige des intermédiaires fi-
nanciers qu’ils fournissent une transparence en matiére
de durabilité sur leur site internet, dans leurs rapports
périodiques, dans leurs supports promotionnels et dans
les informations précontractuelles (tant au niveau de I'en-
tité que du produit).

En outre, il faut distinguer deux concepts clés : (i) les
« risques en matiére de durabilité », et (ii) les « investis-
sements durables ». Le « risque en matiére de durabi-
lité » est défini comme un événement ou une situation
dans le domaine environnemental, social ou de la gou-
vernance qui, s’il survient, pourrait avoir une incidence
négative importante, réelle ou potentielle, sur la valeur
de l'investissement'. Un « investissement durable », en
revanche, est un investissement dans une activité écono-
mique qui contribue a un objectif environnemental ou
social, toujours a condition (a) ne causent de préjudice
important a aucun des autres objectifs environnementaux
et sociaux, et (b) que les sociétés dans lesquels les investis-
sements sont réalisés appliquent des pratiques de bonne
gouvernance'.

13.  Réglement (UE) 2019/2088, tel que modifié par le Réglement Taxonomie

(SFDR).

4. Article 2(17) SFDR; Article 3 Reglement Taxonomie.
15.  Voir, considérant (9) SFDR.
16.  Art. 2(22) SFDR.

17.  Art. 2(17) SFDR.
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D’autres concepts clés sont les notions de produits
« vert foncé » et « vert clair », et méme « gris ». Les
produits verts ont soit pour objectif I'investissement du-
rable (vert foncé), soit ils visent simplement a promouvoir
I'investissement durable (vert clair)®®. Une distinction qui,
a mon avis, ne peut que semer la confusion sur le marché.
Les produits gris ne promeuvent pas I'investissement du-
rable et n’en ont pas non plus l'objectif, ils sont néanmoins
concernés par le SFDR dans la mesure ou ils impliquent
un reporting sur les risques liés a la durabilité a I'instar des
produits verts®.

Une fois encore, ces dispositions ne sont pas suffi-
santes en soi. La plupart des regles du SFDR doivent en-
core étre mises en ceuvre au niveau pratique (régles de
niveau 2). Les trois autorités européennes de surveillance
(AES) ont I'initiative de la rédaction de ces regles, mais
c’est la Commission qui les adopte et, par conséquent,
a le dernier mot®*. Bien que le travail de rédaction des
AES ait été retardé par la crise du coronavirus, la Com-
mission européenne n’a pas considéré que le contexte
justifiait de retarder I’entrée en application du SFDR pré-
vue le 10 mars 2021. Ce n’est que le 4 février 2021 que
les AES ont publié leurs projets finaux pour les régles de
niveau 22. Or a cette date, il était déja trop tard pour que
la Commission puisse les adopter avant le 10 mars. A titre
de mesure d’urgence, les AES ont donc conjointement
suggéré aux superviseurs nationaux, le 25 février 2021,
d’encourager les intermédiaires financiers a se conformer
malgré tout aux regles de niveau 2 non encore adoptées?.
Pour ajouter a la confusion, les trois AES ont publié le 15
mars 2021 un document de consultation qui prévoit une
modification des projets dits « définitifs » desdites regles
de niveau 2%. Cet imbroglio n’a guere laissé le temps aux
intermédiaires financiers de se préparer?.

18.  Voir, Art. 9 (produits vert foncé) et 8 (produits vert clair) SFDR respectivement.

19. Voir, Art. 6 SFDR.

20. Les trois AES sont ESMA, EBA et EIOPA.

21, JC202103.

22.  Voir la communication jointe en date du 25 février 2021 (JC 2021 06), dis-
ponible en anglais : https://www.esma.europa.eu/sites/default/files/library/

jc_2021_06_joint_esas_supervisory_statement_-_sfdr.pdf.

23. JC 2021 22. Voir p. 57 et suiv. pour une version consolidée des reégles de ni-
veau 2.

24. Ilest évident a partir d’une lettre en date du 7 janvier 2021 de la part des AES
a ladresse de la Commission européenne (JC 2021 02) que les intermédiaires
financiers ont beaucoup de questions sur le sens a donner a certains termes
utilisés dans le SFDR. Voir la réponse de la Commission : https://www.esma.
europa.eu/document/ec-ga-sustainability-related-disclosures. Pour plus de
détails sur le SFDR, voir par exemple, Danny Busch, ‘Sustainability Disclosure in
the EU Financial Sector’ in Danny Busch, Guido Ferrarini et Seraina Griinewald
(eds), Sustainable Finance in Europe: Corporate Governance, Financial Stability
and Financial Markets (Palgrave Macmillan 2021). Voir aussi les « lettres de la
durablité » de autorité néerlandaise AFM aux acteurs du secteur en dates du 6
juillet et 16 décembre 2020 : https://www.afm.nl/nl-nl/nieuws/2020/juli/duur-
zaambheidsbrief-aan-sector;https://www.afm.nl/nl-nl/nieuws/2020/december/

pensienuitvoerders-voorbereiden-sfdr-verordening.
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Assurer la fiabilité de Uinformation en matiére de
durabilité concernant les entreprises

Les entreprises elles-mémes ne disposent souvent pas
de ces informations a ce stade encore précoce. Comment
les intermédiaires financiers obtiennent-ils alors des in-
formations fiables sur la durabilité des entreprises dans
lesquelles ils investissent ?

L’action 1 du Plan d’action 2020 de I'UCM donne une
premiere réponse. Par cette derniere, la Commission
s’engage a proposer la mise en place d’'une plateforme
a léchelle de I'UE (point d’acces unique européen)
pour fournir aux investisseurs un meilleur acces aux
informations financieres et en matiere de durabilité des
entreprises.

Pour I’heure, les intermédiaires financiers dépendent
de tiers qui prétendent avoir acces a ce type d’informa-
tions. Mais cela souleve immédiatement une autre ques-
tion : comment les intermédiaires financiers peuvent-ils
s’assurer de la fiabilité de ces données ? Selon I’Autori-
té néerlandaise des marchés financiers, son homologue
francaise ’Autorité des marchés financiers (AMF) et, plus
récemment, ’Autorité européenne des marchés financiers
(ESMA), les fournisseurs d’informations en matiére de du-
rabilité doivent étre encadrés par un réeglement européen
et étre soumis a la supervision directe de ’ESMA, tout
comme c’est déja le cas pour les agences de notation de
crédit en vertu du réglement CRA%.

Enfin, la proposition de directive relative a la publica-
tion d’informations en matiere de durabilité par les entre-
prises (CSRD) prévoira un régime de publicité obligatoire
pour les sociétés non financieres et financieres (cotées
ou non cotées). L'idée est de fournir aux intermédiaires
financiers les informations sur la durabilité dont ils ont be-
soin pour prendre des décisions d’investissement durable
en connaissance de cause. Ces informations devraient
couvrir a la fois I'impact des activités d’une entreprise
sur le développement durable et les risques commer-
ciaux et financiers auxquels elle est confrontée en raison
de son exposition au développement durable (concept de
« double matérialité »)*. Toutefois, selon la proposition,
seules les grandes entreprises seraient d’abord concer-
nées et, a partir du 1 janvier 2026, la plupart des PME.
Les microentreprises sont donc totalement exclues du
champ d’application?.

25.  Voir, ‘AFM/AMF Position Paper: Call for a European Regulation for the provi-
sion of ESG data, ratings, and related services’ (https://www.afm.nl/en/nieu-
ws/2020/december/reguleer-aanbieders-duurzaamheidsdata). Sur ce sujet, voir
Daniel Cash, Calls for ESG Rating Agency Regulation Grows Louder in Europe,
But Could It Actually Save the Industry? (https://financialregulationmatters.
blogspot.com/2020/12/calls-for-esg-rating-agency-regulation.html); la lettre
de 'ESMA a la DG FISMA en date du 28 janvier 2021 (ESMA30-379-423).

26.  Voir, COM(2021) 390 final, p. 3. Voir la proposition sur CSRD : COM(2021) 189 final.

27.  Voir, COM(2021) 189 final, Art. 19a et 29a CSRD, et les considérants (15) et suiv.
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La finance durable et la crise du coronavirus

Les marchés ont été durement déstabilisés par la crise
du coronavirus?. Si les capitaux devenaient moins dispo-
nibles en raison de la crise actuelle, il s’ensuivrait égale-
ment une insuffisance des financements en faveur de la
transition vers une société plus verte. La mise en ceuvre
des plans climatiques risquerait alors d’étre retardée. Ce
risque est d’autant plus tragique qu’il pourrait y avoir un
lien entre changement climatique et développement de
pandémies rendant tout retard inacceptable®.

Cependant, trois points plus positifs peuvent étre re-
levés. Tout d’abord, la crise sanitaire a montré qu’il n’est
pas toujours nécessaire de faire le tour du monde en avion
pour se réunir. Ensuite, les aides publiques massives
accordées aux entreprises par les gouvernements leur
donnent la possibilité d’imposer des conditions écolo-
giques strictes, du moins en théorie. Enfin, et ce n’est pas
le moins important, 'UE et ses Etats membres peuvent
eux-mémes agir en tant que fournisseurs et utilisateurs de
financements verts ou socialement responsables.

Prenons par exemple le financement du programme
européen de chomage partiel (L'instrument européen de
soutien temporaire a I'atténuation des risques de chomage
en situation d’urgence dit « SURE »). SURE est financé en
levant un total de 100 milliards d’euros aupres des inves-
tisseurs par le biais d’obligations sociales émises par 'UE
elle-méme, ce qui constitue une premiére absolue. Au
18 mai 2021, la Commission européenne avait déja levé
pres de 90 milliards d’euros par I’émission d’obligations
sociales en six cycles. Les émissions étaient constituées
d’obligations a 5, 10 et 15 ans. Le grand intérét des marchés
s’est traduit par des conditions tres favorables au profit de
la Commission. Les fonds levés ont ensuite été distribués
aux Etats membres sous forme de préts pour les aider a
couvrir directement les cofits liés au financement des ré-
gimes nationaux de chdmage partiel, et des mesures si-
milaires, en réponse a la pandémie. Le 27 octobre 2020,
I’'obligation sociale EU SURE a été cotée au Luxembourg
Green Exchange, une plateforme de premier plan exclusi-
vement dédiée a ’échange d’obligations vertes®.

Bien au-dela, lors du Conseil européen extraordinaire

28. Paradoxalement, certains indices boursiers tels que le AEX Index du marché
d’Amsterdam atteignent actuellement des records historiques. De nos temps,
cet indice est dominé par des entreprises technologiques telles que ASML et
Adyen, qui sont précisément les entreprises qui ont eu une meilleure perfor-
mance pendant la crise. Naturellement, les taux d’intérét historiquement bas
ont également joué un réle important.

29. Ce lien a été identifié, par exemple, par la Commission européenne dans
Consultation on the renewed sustainable finance strategy en date du 8 avril
2020 (p. 3) (https://ec.europa.eu/info/consultations/finance-2020-sustai-

nable-finance-strategy_and).

30. Voir, COM (2021) 148 final, p. 9-11; https://ec.europa.eu/info/business-econ-
omy-euro/economic-and-fiscal-policy-coordination/financial-assistance-eu/

funding-mechanisms-and-facilities/sure_fr.
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du 17 au 21 juillet 2020, les chefs d’Etat et de gouverne-
ment européens sont parvenus, non sans difficultés, a
trouver un accord sur le budget pluriannuel (2021-2027)
et sur le fonds de relance dit « Facilité pour la reprise et
la résilience » (FRR).

Le budget européen pour 2021-2027 s’éleve a 1 074 mil-
liards d’euros avec une augmentation des dépenses pour
I’innovation, la durabilité et I’action climatique. Ainsi,
30% de toutes les dépenses budgétaires doivent contri-
buer a I'objectif climatique européen.

En substance, les accords concernant la FRR, dit
NextGenerationEU (NGEU), prévoient la mise en place
d’un fonds de 750 milliards d’euros, entierement finan-
cé par des obligations directement émises par I'UE elle-
méme. Sur le montant ainsi levé, une somme de 390 mil-
liards d’euros sera versée sous forme de subventions et les
360 autres milliards d’euros sous forme de préts. Au total,
30 % de toutes les dépenses de la FRR doivent contribuer
a la réalisation de l'objectif climatique européen?..

Les pays qui recoivent de I’argent par le biais du budget
pluriannuel ou de la FRR, sous forme de préts comme de
subventions, sont tenus d’appliquer dans les faits les va-
leurs européennes de liberté et de démocratie et doivent
ainsi garantir 'indépendance des juges. A cet égard, le
Parlement européen a ainsi renforcé I’exigence de res-
pect de I’Etat de droit par les bénéficiaires. Cette position
s’inscrit dans un contexte de tension avec la Pologne et
la Hongrie ot I'indépendance du pouvoir judiciaire est
menacée, la liberté de la presse en danger et les droits des
personnes LGBTI sont restreints. Ces deux pays ont d’ail-
leurs longtemps menacé d’exercer leur droit de veto pour
bloquer I'adoption du budget pluriannuel et de la FRR,
dont ils risquaient, et risquent toujours, d’étre privés s’ils
ne respectent pas I’Etat de droit. Le 10 décembre 2020,
ils ont abandonné leur opposition et rejoint ’accord sur
une proposition de compromis avancée par ’Allemagne®.

En pratique, il est prévu que I'UE émettra elle-méme
une somme d’au moins 225 milliards d’euros en obliga-
tions vertes pour financer la FRR / NGEU et fléchera les
fonds ainsi collectés vers des investissements verts sous
forme de subventions comme de préts. En outre, dans
le cadre du budget pluriannuel, un montant d’au moins
322,2 milliards d’euros sera consacré a des projets verts
au cours des sept prochaines années. Ainsi, le 12 octobre
2021, la Commission européenne a émis la premiere obli-
gation verte NextGenerationEU, levant ainsi 12 milliards

31. Voir, https://ec.europa.eu/info/strategy/eu-budget/long-term-eu-budget/2021-2027/
negotiations_fr. Les fonds de reprise européens ont été créés par le réglement (UE)
2020/2094 établissant un instrument de Union européenne pour la relance en vue de
soutenir la reprise a la suite de la crise liée a la COVID-19 et le réglement (UE) 2021/241
établissant la facilité pour la reprise et la résilience. Le montant de 750 milliards d’euros
est exprimé par rapport aux prix de lannée 2018. Le chiffre en prix courants est de 806,9

milliards d’euros. Voir, https://ec.europa.eu/info/strategy/recovery-plan-europe_fr.

32.  Voir, https://nos.nl/artikel/2360118-akkoord-over-begroting-op-top-europese-unie.html
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d’euros qui seront exclusivement utilisés pour des inves-
tissements verts et durables dans toute 'UE. Cela ne peut
que laisser espérer un effet d’accélérateur pour le marché
des capitaux verts®.

Toutefois, la transition verte ne pourra se passer de ca-
pitaux privés. Or, les entreprises se battent actuellement
pour assurer leur pérennité. Beaucoup s’attendent a une
vague d’insolvabilités dans I’'Union européenne® méme
si pour ’heure le nombre de faillites est historiquement
bas dans de nombreux pays européens® en raison des
différentes aides d’Etat et que certains, a 'instar de Klaas
Knot, président de la banque centrale néerlandaise, sont
moins pessimistes®®. Quoi qu’il en soit, il faut espérer
qu’au cours de la période a venir, les milieux d’affaires
en difficulté reconnaitront a quel point la transition éco-
logique est essentielle et apporteront leur contribution.

Vers un monde plus durable ?

Comme le montrent le Green Deal et le Plan d’action
sur la finance durable, 'Union européenne place la barre
tres haut en matiere de durabilité.

33. Voir, https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_21_5207.

34. Voir, https://www.pwc.nl/nl/actueel-publicaties/assets/pdfs/pwc-bijzonder-be-
heer-barometer-nov-2020.pdf (Pays-Bas); R. Banerjee et al., Liquidity to solvency:
transition cancelled or postponed?BIS Bulletin no. 40 (25 mars 2021) https://www.
bis.org/publ/bisbull4o.htm (panorama international); F.J. Diez et al., /nsolvency
Prospects Among Small-and-Medium-Sized Enterprises in Advanced Economies:
Assessment and Policy Options, IMF (2 avril 2021) (https://www.imf.org/en/Staff-Dis-
cussion-Notes/Issues/2021/03/25/Insolvency-Prospects-Among-Small-and-Medi-
um-Sized-Enterprises-in-Advanced-Economies-50138) (panorama international).

35.  Voir, https://www.cbs.nl/nl-nl/fag/corona/regionaal/faillissementen.

36. Voir, Marcel de Boer et Joost van Kuppeveld, ‘Klaas Knot: 1k ga niet mee in het
idee van een tsunami van faillissementen’ (Je ne crois pas a l'idée d’un tsunami

de faillites), FD 23 March 2021, p. 13.
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Elle estime méme que les progres ne sont pas assez
rapides. Ainsi, la Commission européenne a déja publié
un suivi du Plan d’Action le 6 juillet 2021%".

En tout état de cause, 'UE n’est pas une ile. Deux
scénarios opposés sont envisageables. Dans le meilleur
des mondes, I'UE fixera les normes de durabilité pour le
monde entier. Dans le scenario du pire, les programmes
de durabilité plus souples, voire inexistants, des autres
puissances confereront un avantage concurrentiel a ces
derniéres avec des effets préjudiciables pour I'UE et ses en-
treprises. Les grands investisseurs institutionnels tels que
Blackrock et State Street déclarent de leur coté qu’ils sont
de fervents partisans de la promotion de la durabilité*.
Le fait que les Etats-Unis aient rejoint ’accord de Paris sur
le climat le 20 janvier 2021 a la suite d’une décision de
leur 46 président, Joe Biden, donne également un peu
d’espoir, méme si, a I’heure ot nous écrivons ces lignes, il
a du mal a faire adopter ses ambitieux plans climatiques*.

37. Voir, COM(2021) 390 final. Voir aussi, COM(2021) 188 final.

38. Voir, Anu Bradford, The Brussels Effect: How the European Union Rules the
World (Oxford University Press 2020).

39. Voir, https://www.blackrock.com/corporate/literature/publication/blk-sustaina-

bility-mission-statement-web.pdf et https://www.statestreet.com/values.html.

40. Voir, https://www.whitehouse.gov/briefing-room/statements-releases/2021/01/20/
paris-climate-agreement/. Voir aussi, la déclaration publique de John Coates (Ac-
ting Director, Division of Corporation Finance, U.S. Securities and Exchange Com-
mission, SEC) en date du 11 mars 2021: ESG Disclosure - Keeping Pace with Deve-
lopments Affecting Investors, Public Companies and the Capital Markets (https://
www.sec.gov/news/public-statement/coates-esg-disclosure-keeping-pace-031121).
Voir, Richard Kessler, ‘COP26 - Joe Biden’s climate credibility hangs by a thread
as the clock ticks to Glasgow’ (https://www.rechargenews.com/energy-transition/
cop26-joe-bidens-climate-credibility-hangs-by-a-thread-as-the-clock-ticks-to-

glasgow/2-1-1079730).
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Suzanne Kingston - Professeur a la Sutherland
School of Law, University College Dublin

La démocratisation de la
gouvernance européenne
del'environnement::

rendre le droit européen de
I'environnement plus efficace ?

L’UE dispose de législations environnementales parmi
les plus ambitieuses au monde, mais leur efficacité est sé-
rieusement affaiblie par leur non-respect en pratique'. Ce
défaut de mise en ceuvre effective représente I'une des
principales faiblesses de la politique environnementale
de 'UE2.

Avec la convention d’Aarhus de la CEE-ONU (1998),
I’Europe a lancé une expérience juridique innovante, dé-
mocratisant I'application des regles environnementales
en conférant aux citoyens et aux ONG environnementales
(ONGE) des droits légaux d’acces a I'information environ-
nementale, de participation populaire, et d’acces a la jus-
tice en matiére d’environnement.

1. Ce travail a été financé par le Conseil européen de la recherche (CER) dans
le cadre du programme de recherche et d’innovation Horizon 2020 de 'Union
européenne (convention de subvention n® 639084). De plus amples informa-
tions sur le projet et ses publications scientifiques sont disponibles sur le site
https://effectivenaturelaws.ucd.ie/. Nous remercions tout particuliérement Dr
Zizhen Wang, Edwin Alblas, Dr Micheal Callaghan, Julie Foulon, Clodagh Daly,
Deirdre Norris, Dr Valesca Lima et Dr Geraldine Murphy, membres de [‘équipe

de recherche Effective Nature Laws.

2. Leterme « mise en ceuvre » (implementation en anglais) est utilisé ici au sens
général pour désigner non seulement la mise en ceuvre formelle au moyen de
normes juridiques transposant, par exemple, une directive, mais aussi la mise
en ceuvre et lapplication pratiques, telles quemployées dans les principaux
documents politiques récents dans ce domaine, notamment la communication
de la Commission européenne sur lexamen de la mise en ceuvre de la législa-
tion environnementale, intitulée « Procurer les avantages des politiques envi-
ronnementales de U'UE a travers un examen régulier de leur mise en ceuvre »,
COM(2016)316 final, et la communication de la Commission européenne sur la
stratégie de I'UE en faveur de la biodiversité a 'horizon 2030, intitulée « Rame-
ner la nature dans nos vies », COM(2020) 380. LEnvironmental Implementa-
tion Review, par exemple, étudie les déficits de mise en ceuvre de la législation
environnementale de 'UE, pointant les lacunes en matiére de réglementation
et d’application qui empéchent 'UE d’atteindre ses objectifs en pratique et la

rendent inefficace.
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Dans le méme temps, la Commission européenne a
réduit ses propres efforts en matieére de mise en ceuvre,
indiquant quelle préférait que les Etats membres en
prennent l’initiative® et soulignant le réle important de
la société civile en tant que « chien de garde de la confor-
mité » dans le soutien au Green Deal européen (I’initiative
phare de la Commission Von der Leyen visant a transfor-
mer fondamentalement I’'UE en une économie neutre en
carbone d’ici 2050)*.

Dans un contexte de défis environnementaux sans pré-
cédent, d’un déclin continu de la biodiversité en Europe®
et de l'objectif de meilleure mise en ceuvre du droit de
I’environnement européen a I’horizon 2030, il devient
urgent que les responsables politiques déterminent si
la gouvernance environnementale privée permise par la
Convention d’Aarhus a atteint les résultats politiques es-
comptés et, dans le cas contraire pourquoi. Cependant,
il y a eu étonnamment peu de recherches empiriques
systématiques a ce jour sur la facon dont cette approche
juridique innovante a fonctionné en pratique®.

Cet article résume les résultats d’un projet de re-
cherche empirique de cinq ans, qui a innové en carto-
graphiant I’évolution des regles européennes de gouver-
nance environnementale et leur efficacité. Nous avons
examiné cette efficacité dans trois Etats membres sur
une période de 23 ans a partir de 1992, date d’adoption
de la regle européenne phare, la directive Habitats. En
utilisant des méthodes a la fois nouvelles et complé-
mentaires, y compris le codage de plus de 6.000 regles
de gouvernance environnementale, plus de 2.000 en-
quétes et entretiens a travers la France, I'Irlande et les
Pays-Bas, et une expérience de laboratoire d’économie
comportementale, nous montrons comment les regles
de gouvernance environnementale ont évolué au fil
du temps, comment elles ont été utilisées en pratique,
comment cela a influencé les décisions de conformité
des propriétaires fonciers, ainsi que leur impact sur
I’application traditionnelle des regles par les autorités

3. Hofmann A (2018), ‘Is the Commission levelling the playing field? Rights enfor-
cement in the European Union’, Journal of European Integration 40, 737-751.

4. Commission européenne (2020) Communication sur la stratégie de ['UE en
faveur de la biodiversité a I’horizon 2030, Ramener la nature dans nos vies,
COM(2020) 380 ; Commission européenne (2020) Communication sur lamélio-
ration de l'accés a la justice en matiére d'environnement dans ['UE et ses Etats
membres, COM(2020) 643.

5. Commission européenne (2020) Communication sur la stratégie de 'UE en
faveur de la biodiversité a 'horizon 2030, Ramener la nature dans nos vies,

COM(2020) 380.

6. Pour des travaux substantiels dans ce domaine, voir, par exemple, Eliantonio, M.
(2018) ‘The role of NGOs in environmental implementation conflicts : ‘stuck in the
middle’ between infringement proceedings and preliminary rulings ?’, Journal of
European Integration, 40:6, 753-767, et Darpd, J. (2013) Synthesis report of the
study on the Implementation of Articles 9.3 and 9.4 of the Aarhus Convention in
the Member States of the European Union. Disponible a ladresse https://ec.euro-

pa.eu/environment/aarhus/ (consulté le 12 novembre 2021).
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publiques’. Nos résultats montrent la voie des solutions
pratiques pour rendre les regles de la gouvernance envi-
ronnementale plus efficaces. Au-dela du droit européen
de ’environnement, ils montrent également I'utilité de
nouvelles méthodes empiriques mesurant I'impact effectif
du cadre normatif, qui peuvent étre appliquées et adap-
tées a d’autres domaines de réglementation.

1. Le role de la Convention d’Aarhus pour combler
le déficit de mise en ceuvre du droit de lenvironne-
ment européen

La législation environnementale européenne, no-
tamment la directive « Habitats » (92/43/CE) et la direc-
tive « Oiseaux » (2009/147/CE), prévoit des mesures de
protection étendues, particuliéerement dans le cadre du
réseau Natura 2000, le plus grand réseau coordonné de
sites protégés au monde, qui couvre plus de 18 % de la
superficie terrestre de I'UE et plus de 8 % de sa superfi-
cie maritime®. Soutenus par de solides arréts de la CJUE,
qui interpretent strictement les exigences des directives
« Habitats » et « Oiseaux » a la lumiere du principe de pré-
caution, les habitats et les espéces protégés sont soumis a
un régime juridique particulierement rigoureux sur le pa-
pier. Il en va cependant rarement de méme en pratique®.
Les statistiques font pale figure : en 2019, seuls 16% des
habitats et 23% des especes protégés étaient dans un état
de conservation favorable'.

L’UE a adopté les mécanismes d’application privée du
droit prévus par la convention d’Aarhus comme moyen de
lutter contre le sérieux probleme de sous-application du
droit de 'environnement en Europe, y compris ses regles
sur 'environnement. L’'objectif de la Convention d’Aarhus
est d’accroitre la participation des citoyens aux questions
environnementales, en érigeant les trois « piliers » du
droit de la gouvernance environnementale : I’accés a I’in-
formation, la participation du public et I’acces a la justice.

7. Les principales conclusions du projet, exposées dans le présent document, sont
détaillées dans le document suivant Kingston, S., Alblas, E., Callaghan, M. et Foulon,
J. (2021b), Magnetic law : Designing environmental enforcement laws to encou-
rage us to go further. Regulation & Governance. https://doi.org/10.1111/reg0.12416 ;
Kingston, S., Wang, Z., Alblas, E. et al., « The democratisation of European nature
governance 1992-2015 : introducing the comparative nature governance index », Int
Environ Agreements (2021). https://doi.org/10.1007/510784-021-09552-5 ; Kingston,
S., Wang, Z., Alblas, E., Callaghan, M., Foulon, J., Daly, C., et Norris, D., « Europe’s
Private Nature Governance Revolution : Harnessing the Shadow of Heterarchy » (a
paraitre) ; et Kingston, S., Wang, Z., «How do Nature Governance Rules affect Com-
pliance Decisions ? An Experimental Analysis » (a paraitre).

8. Commission européenne (2020) Communication sur la stratégie de l'UE en fa-
veur de la biodiversité a 'horizon 2030, Ramener la nature dans nos vies, COM
(2020) 380.

9. Voir plus généralement, Kingston, S., Heyvaert, V. et Cavoski, A. (2017). European
Environmental Law. Cambridge : Cambridge University Press, ch. 12, et, par exemple,

laffaire C-127/02 Waddenzee et laffaire C-243/15 LZ (n° 2)(« Brown Bears Il »).

10.  Agence européenne pour lenvironnement (2019), The European Environment - state

and outlook 2020. Luxembourg : Office des publications de ['Union européenne.
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Dans le cas de l'accés a l'information, ces droits
doivent étre accordés a la population en général ; dans le
cas de la participation du public et de I’acces a la justice,
ils doivent étre accordés a la population « concernée » par
la question en jeu (articles 6(2) et 9(2)). Les ONGE quali-
fiées bénéficient d’un statut privilégié pour faire appliquer
le droit de 'environnement, et ont la possibilité d’engager
des poursuites judiciaires de plein droit (CEE-ONU, 1998 :
Article 9(2)). Les Etats parties sont également tenus de
veiller a ce que les procédures judiciaires entrant dans
le champ d’application de la convention ne soient pas «
d’un cott prohibitif » (article 9(4)). Le renforcement des
mécanismes d’Aarhus constitue un aspect important des
réformes de gouvernance proposées par le Green Deal
européen, comme le soulignent le renforcement du re-
glement d’Aarhus en 2021 et la publication d’'une commu-
nication (non contraignante) en 2020 sur 'amélioration
de l’acces 2 la justice dans les Etats membres'. Compte
tenu de ce recours croissant aux mécanismes d’Aarhus
pour combler le déficit de mise en ceuvre du droit de I’en-
vironnement de I'UE, il est important de comprendre leur
efficacité en pratique.

2. Mesurer impact de la gouvernance environne-
mentale privée : une boite a outils interdisciplinaire

Pour étudier cette question, nous avons utilisé une
boite a outils interdisciplinaire, avec trois méthodologies
principales.

Tout d’abord, nous nous sommes engagés dans une
recherche qualitative pour explorer comment les lois sur
la gouvernance environnementale pourraient étre mieux
concues pour encourager les comportements pro-envi-
ronnementaux volontaires. Nous avons mené 2000 en-
quétes et 165 entretiens semi-structurés approfondis a
travers I'Irlande, la France et les Pays-Bas en 2018-2019,
et couvrant trois groupes importants de parties prenantes
dans la gouvernance environnementale : les agriculteurs
et les propriétaires fonciers au sein des zones protégées,
les ONGE, et les citoyens.

Ces trois Etats ont été sélectionnés pour leur variété de
taille, de conditions environnementales, d’antécédents en
matiere de respect du droit de ’environnement de I’UE,
de « famille » juridique (common law et droit civil), et de
date de ratification de la Convention d’Aarhus.

Deuxiemement, nous avons engagé une recherche
statistique quantitative, en utilisant le codage lexicomé-
trique des lois pour cartographier 1’évolution des lois sur
la gouvernance environnementale aux niveaux national,

1. Communication de la Commission européenne sur la stratégie de l'UE en faveur
de la biodliversité a 'horizon 2030, Ramener la nature dans nos vies, COM(2020)
380 ; Communication de la Commission européenne sur lamélioration de laccés a
la justice en matiére d'environnement dans ['UE et ses Etats membres, COM(2020)
643 ; Commission européenne, Accord politique sur le réglement d’Aarhus : La
Commission se félicite du renforcement du contréle publique des actes de 'UE

relatifs a lenvironnement, Communiqué de presse du 13 juillet 2021, IP/21/3610.
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européen et international, et leur utilisation en pratique.
Nous avons développé I'indice de gouvernance environne-
mentale (en anglais NGI, pour Nature Governance Index),
en codant plus de 6 000 lois sur la gouvernance environ-
nementale, aux niveaux international, européen et natio-
nal, depuis la naissance de la loi phare de I'UE en matiére
de conservation de la nature, la directive « Habitats » de
1992 (directive 92/43/CEE) jusqu’a 2015 inclus.

Cela fournit les premieres données systématiques révé-
lant la transformation des régimes de gouvernance environ-
nementale en Europe au fil du temps. Nous avons également
développé les indicateurs d’efficacité de la gouvernance en-
vironnementale (en anglais NGEI, pour Nature Governance
Effectiveness Indicators), un nouvel ensemble d’indicateurs
mesurant 'impact de ces nouveaux droits de gouvernance
en pratique depuis 1992. Nous avons modélisé les NGEI par
rapport au NGI afin de fournir un premier apercu quanti-
tatif permettant de déterminer si ces changements dans la
gouvernance environnementale ont fait une réelle différence
en pratique, et leur degré d’impact sur I’application tradi-
tionnelle par les autorités publiques. Les données des NGEI
ont été collectées a partir d'une combinaison d’informations
publiquement disponibles et de plus de 300 demandes for-
melles et informelles d’acces a I'information environnemen-
tale soumises sur une période de 3 ans a la Commission eu-
ropéenne et a des organismes nationaux et infranationaux
en Irlande, en France et aux Pays-Bas.

Troisiemement, nous avons concu une nouvelle expé-
rience de laboratoire d’économie comportementale, afin
de tester comment les regles de gouvernance environne-
mentale affectent la conformité. Nous avons recruté 300
participants parmi les étudiants de 1’University College
Dublin pour jouer a un jeu unique qui testait comment
les mécanismes de gouvernance traditionnels et privés/
Aarhus induisaient des changements en pratique dans le
comportement des propriétaires fonciers et des citoyens
concernés par I'environnement. Les joueurs ont pris des
décisions et ont interagi les uns avec les autres, au moyen
d’un programme informatique fait sur mesure dans un
laboratoire informatique d’économie comportementale.
Le nombre de jetons (argent) gagnés par chaque joueur a
la fin du jeu dépendait des décisions prises.

3. Résultats
3.1.  Résultats qualitatifs

En décrivant d’abord les résultats de notre recherche
qualitative, nos enquétes et nos entretiens ont révélé une
riche palette de facteurs qui encouragent (attirent) ou
découragent (repoussent) I’action pro-environnementale
des propriétaires fonciers et des agents privés potentiels
de I'environnement. Le tableau 1 résume les facteurs qui,
selon nous, encouragent ou découragent I'application vo-
lontaire privée des regles de protection environnementale
par les citoyens et les ONGE.
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Facteurs attractifs/encourageants

Facteurs répulsifs/décourageants

Facteurs Conviction que UEtat ne fait pas Manque de ressources et d’ex-
influengant | assez (IE, NL) pertise des ONGE (IE, FR, NL)
l'application | Nécessité de contrer le puissant
de la loi par | lobby agricole (IE) Réticence a agir contre les
les ONGE agriculteurs (IE, NL)

Nécessité de pallier le sous-fi- Croyance dans le role principal

nancement de lagence nationale | de CEtat en tant quexecuteur

?e)protection environnementale | (FR)

IE
Effet d’exclusion de lobligation

Croyance dans le potentiel de d’agrément (FR)

transformation de la législation

européenne en matiere de conser- | Ressources des ONGE utilisées

vation de lenvironnement (IE) our soutenir l'application de la

oi par UEtat (FR)

Croyance en lefficacité des

plaintes du secteur des ONGE

(ND)

Le role léger de la Commission

européenne (NL)
Facteurs S’impliquerait si elle était Manque de connaissance des
influencant | personnellement concernée mécanismes (IE, FR, NL)
lapplica- (IE, NL)
tion de la Croyance en lautonomie des
loi par les | Soutien des ONG a laction agriculteurs sur leurs propres
citoyens citoyenne (NL) terres (IE, FR, NL)

Colt et temps (IE, NL)
Ostracisation sociale (IE, NL)

Complexité (FR, NL)

L’Etat doit faire respecter la
loi ; le role des citoyens est de
s’y conformer et non de faire
respecter la loi (FR)

Lactivisme environnemental est
pour les ONGE (IE, NL)

Peu enclin a restreindre le
progrés économique (NL)

Tableau 1: Effets de la loi sur la potentielle mise en ceuvre privée du droit de

l'environnement

Le tableau 2 résume les facteurs qui, selon nous, en-
couragent ou découragent les initiatives de préservation
prises par les agriculteurs propriétaires.

Facteurs attirant/
encourageant les ini-
tiatives de préservation
par les agriculteurs.

Croyance en limportance de la nature dans les
zones proté%ées et au role des agriculteurs comme
gardiens de la terre (IE, FR, NL)

Implication des agriculteurs
locaux dans la création de regles spécifiques a appli-
quer et a faire respecter (IE, FR, NL)

Engagement direct avec les agriculteurs pour faire
connaitre les régles et le raisonnement qui les sous-
tend (IE, FR, NL

Engagement avec les ONGE qui ont une expertise en
matiere de préservation (IE, NL) ; communication et
construction du consensus (NL,

Facteurs repoussant/
décourageant les initia-
tives de préservations
par les agriculteurs.

Perception d’injustices dans les procédures de
désignation Natura 2000 (IE)

Perception d’un manque de publicité sur les régles
substantielles de Natura 2000 (IE, FR, NL

Perception que les régles sont imposées/controlées
par les membres citadins d’Etats/d’ONGE qui ne
comprennent pas l'agriculture (IE, FR, NL).

Perception que les régles n'ont pas de véritable sens
environnemental (IE, FR)

Incohérences entre les lois mettant en ceuvre Natura
2000 et les régimes de subventions agro-environ-
nementales, et conviction que les régimes agricoles
favorisent les agriculteurs intensifs (IE)

Déconnexion entre les organismes publics chargés de
lenvironnement et ceux chargés de lagriculture (IE)
Participation d’'ONGE/ de citoyens qui nont aucun
lien avec la région (IE, FR, NL)

Perception de certaines ONGE comme des oppo-
sants systématiques (IE) qui vilipendent les agricul-
teurs (FR) et/ou exagerent (NL)

Perception selon laquelle les ONGE/citoyens peuvent
utiliser lapplication de la loi a des fins égoistes/
nocives (IE, FR).

Tableau 2 : Effets de la loi encourageant/décourageant les initiatives de pré-

servation par les agriculteurs

Groupe d’études géopolitiques



Bien qu’il y ait un consensus général au sein des ONGE
sur I'utilité des mécanismes d’Aarhus, relativement peu
d’ONGE en Irlande et en France ont effectivement fait
usage de ces mécanismes. Nos entretiens approfondis
révelent diverses raisons a ce faible taux d’utilisation, en
particulier leurs ressources limitées et leur staff réduit, les
charges administratives et financiéres qu’implique I'utilisa-
tion des mécanismes d’Aarhus, et (en particulier dans le cas
de I’acces a la justice) la perception que I'utilisation de ce
mécanisme nécessite une expertise juridique particuliere.

L'usage des mécanismes Aarhus par les ONGE
O§ -
ln. -
l\‘ -

© -

<
@
o
~
o -

Irlande France Pays Bas

Pourcentage

I Acces a llinformation
N Participation publique
Accés a la justice

Figure 1: Utilisation des mécanismes dAarhus par les ONGE

Pour ce qui est du grand public, peu avaient fait usage
de leurs droits d’accés a I'information ou a la justice. Tou-
tefois, le rendu est différent pour la participation popu-
laire, puisqu'un quart des citoyens interrogés ont déja
exercé leur droit a présenter des observations.

L'usage des mécanismes Aarhus par les citoyens

Pourcentage
15

Irlande France

I Acces a linformation
N Participation publique
Acces a la justice

Pays Bas

Figure 2 : Utilisation des mécanismes dAarhus par les citoyens
3.2. Résultats quantitatifs

Pour ce qui est de la recherche quantitative, notre
cartographie de I’évolution des régles européennes de
gouvernance environnementale de 1992 a 2015 offre une
confirmation forte de leur tournant démocratique? au
cours de la derniére génération.

12. Dans le sens, comme indiqué dans lintroduction, de la démocratisation de
l'application des lois environnementales, en conférant aux citoyens et aux ONGE
des droits légaux d’acceés a l'information environnementale, de participation du

public et d’acces a la justice en matiére d’environnement.
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Indice de Gouvernance Privée
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Figure 3 : Comparaison des tendances de la gouvernance traditionnelle

et de la gouvernance privée

Comme le montre I’extrait de 'Indice de Gouvernance
Traditionnelle ci-dessus, la force des mécanismes de gou-
vernance traditionnels (tels que les sanctions pénales
et les amendes civiles) est restée relativement stable au
cours de cette période de 23 ans.

Aux Pays-Bas, certaines initiatives législatives (en par-
ticulier la loi sur la flore et la faune de 1999 et la loi sur
la protection environnementale de 1998) ont renforcé les
regles de gouvernance traditionnelle.

Dans le cas de la France, on observe une augmentation
progressive reflétant un renforcement législatif, notam-
ment par la mise en place de sanctions lors d’atteintes
aux espaces environnementaux préservés (loi n° 95-101
relative au renforcement de la protection de I’environne-
ment), aux parcs naturels nationaux et régionaux et aux
parcs naturels marins (loi n° 2013-619 portant diverses
dispositions d’adaptation au droit de I’'Union européenne
dans le domaine du développement durable), ainsi que la
jurisprudence y afférente.

ATinverse, I'Irlande se distingue comme une juridiction
ou la force de la gouvernance traditionnelle s’est nettement
renforcée au cours de cette période. En ce qui la concerne,
ces 23 années ont vu I'adoption de nombreux textes législa-
tifs importants en matiére d’environnement, notamment la
loi de 2000 sur la faune établissant des zones protégées na-
tionales (zones de patrimoine national), la loi de 2000 sur
la planification et le développement qui a réformé en pro-
fondeur la législation irlandaise en matiere de planification
et d’utilisation des sols, et ’'adoption d’un certain nombre
de reglements ministériels transposant des éléments des
directives « Oiseaux » et « Habitats ».
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Cette stabilité relative des régimes traditionnels de
gouvernance environnementale étudiés entre 1992 et 2015
contraste avec 'augmentation marquée de la force des
mécanismes de gouvernance privés / Aarhus en Irlande,
en France et aux Pays-Bas au cours de cette période.

L’augmentation constante de la force des mécanismes
de gouvernance privée en vertu du droit communautaire
reflete la décision de I'UE d’intégrer les principes d’Aa-
rhus dans le droit communautaire par le biais de la direc-
tive sur I’acces a I'information (directive 2003/4/CE), de
la directive sur la participation du public (2003/35/CE),
de la décision concluant la convention d’Aarhus au nom
de I’'UE (décision 2005/370/CE) et du reglement d’Aarhus
appliquant les principes d’Aarhus aux institutions de 'UE
(réglement 1367/2006).

Les législations francaise et irlandaise ont suivi des tra-
jectoires largement paralléles a celles de I'UE, reflétant le
fait que ces Etats n’ont généralement pas été les premiers
a intégrer les normes de gouvernance environnementale
privée (c’est-a-dire les mécanismes d’Aarhus) dans leurs
regles de gouvernance, mais l'ont fait juste apres la signa-
ture de la Convention.

La trajectoire détonnante est celle des Pays-Bas, ot la
force des regles privées de gouvernance environnemen-
tale a augmenté et est restée élevée, méme avant la signa-
ture de la Convention. Cela refléte le fait que ’essence
des mécanismes d’Aarhus, c’est-a-dire I’acceés a I'informa-
tion sur I’environnement, la participation du public et
I’acces a la justice, était déja en partie présente dans le
droit néerlandais. Par exemple, I'entrée en vigueur de
la loi sur la protection de I’'environnement en 1993 et la
loi générale sur le droit administratif de 1994 ont, entre
autres, codifié le droit d’acces des ONGE aux tribunaux.
En effet, nos données révelent que la gouvernance pri-
vée était, en droit, déja bien établie aux Pays-Bas avant
Aarhus.

Nos résultats démontrent également les effets du
manque d’harmonisation®® dans le domaine de I’acces
a la justice. Malgré les efforts déployés par la Commis-
sion européenne depuis une vingtaine d’années, les Etats
membres ont résisté a I'idée d’inscrire expressément les
droits d’acces a la justice environnementale dans la 1é-
gislation européenne!, obligeant la Commission de se
contenter de publier des orientations non contraignantes

13. Clest-a-dire l'adoption d’'une législation européenne expresse concernant l'acces

a la justice en matiere d’environnement.

14. Kingston, S., Heyvaert, V. et Cavoski, A. (2017). European Environmental Law.
Cambridge : Cambridge University Press, ch. 7, pp. 237-246. La Commission a
proposé une directive générale sur 'accés a la justice en matiére d’environne-
ment en 2003 (COM(2003)624), mais celle-ci a rencontré lopposition du Con-
seil. La derniére communication de la Commission sur lamélioration de lacces a
la justice en matiére d’environnement (COM(2020)643) continue de souligner la
nécessité d’une plus grande harmonisation législative dans ce domaine, comme

indiqué ci-dessous.
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en la matiére®, sauf dans certains domaines limités tels
que I’évaluation des incidences sur ’environnement et les
émissions industrielles.

Indice d’accés a I'information
1992-2015
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Indice d’accés a la justice
1992-2015

T T T T T T
1990 1995 2000 2005 2010 2015
Année

Droit international
— — — Droit irlandais
Droit néerlandais

————— Droit européen
=== Droit frangais

Figure 4 : Tendances de l'accés a linformation, de la participation du public

et de l'acces a la justice par rapport aux autres pays

Nos résultats confirment que, dans la quéte continue de
la Commission européenne pour renforcer ’accés a la justice
environnementale au sein des Etats membres, la législation
expresse reste le « Saint Graal ». Ceci est, en effet, cohérent
avec la récente demande adressée par la Commission euro-
péenne aux co-législateurs de I’'UE (c’est-a-dire le Conseil et
le Parlement européen) d’inclure des dispositions expresses
d’acces a la justice dans les regles environnementales euro-
péennes contraignantes, nouvelles ou révisées'.

15.  Commission européenne. Communication de la Commission sur l'acces a la
justice en matiére d’environnement (C(2017) 2616) ; Commission européenne,
Communication sur l'amélioration de l'accés a la justice en matiére d’environ-

nement dans ['UE et ses Etats membres (COM(2020) 643).

16.  Ibid.
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En ce qui concerne les indicateurs d’efficacité de la
gouvernance environnementale, nos résultats constituent
une mise en garde contre la révolution de la gouvernance
environnementale privée en Europe. Si nos résultats
confirment I’'adoption généralisée de regles sur la gou-
vernance environnementale privée dans les juridictions
étudiées entre 1992 et 2015, ils fournissent également,
a notre connaissance, la premiere preuve empirique
systématique que ces droits accrus pour les citoyens ne
sont pas utilisés de maniere cohérente en pratique. Pour
prendre I'exemple de I’acces a la justice, si nous avons cer-
tainement constaté une augmentation des affaires portées
par des parties privées pour faire appliquer la législation
européenne environnementale devant les tribunaux na-
tionaux, cette augmentation a été irréguliere et, dans le
cas de I'Irlande et de la France, les chiffres sont restés a
des niveaux relativement bas (figures 5A et 5B).

Dans l'ensemble, I'utilisation des mécanismes pri-
vés de gouvernance environnementale en pratique n’a
pas suivi le rythme de leur développement en droit. En
outre, les données sur les niveaux d’utilisation des méca-
nismes d’Aarhus étaient souvent difficiles d’acces, ce qui a
conduit a un manque fondamental de transparence sur le
succes de ces nouveaux mécanismes de gouvernance, une
situation elle-méme contraire aux objectifs de la Conven-
tion d’Aarhus.

1990 1995 2000 2005 2010 2015
Year

Figure 5A. Irlande

o

1 9‘90 1 9‘95 20‘00 20‘05 20‘1 () 20‘1 5
Year

Figure 5B. France
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Figure 5C. Les Pays-Bas

Figure 5 : Nombre de procédures engagées par des parties privées (y compris
des ONGE) devant des tribunaux nationaux dans lesquelles le demandeur cher-

chait a faire appliquer le droit européen de l'environnement, 1992-2015

En ce qui concerne les procédures d’exécution par la
Commission européenne, nos données montrent un pic
clair dans l'ouverture de procédures au titre de l’article
258 du TFUE contre les trois Etats membres sur la pé-
riode courant de 1997 a 2003. Ces procédures partent
d’un niveau bas avant 1997 et reviennent a un niveau bas
a compter de 2003 (Figure 6). Ces données confirment
P’opinion selon laquelle la Commission s’est orientée vers
une approche « gestionnaires » de la conformité envi-
ronnementale, méme dans le domaine du droit de I'en-
vironnement, en réduisant son recours aux procédures
juridiques formelles.

Droit irlandais
— — — Droit néerlandais

Figure 6. Nombre de procédures d’infraction a larticle 258 du TFUE engagées par

la Commission européenne contre l'lrlande, la France et les Pays-Bas, 1992-2015".

Nos résultats de régression statistique révelent égale-
ment pour la premiére fois que, malgré ces incohérences
dans l'utilisation des mécanismes d’Aarhus en pratique,
I’adoption de lois sur la gouvernance privée peut en fait
améliorer les niveaux d’application par I’Etat du droit eu-
ropéen de l'environnement en pratique. Fait fascinant,
nous avons constaté que, si le renforcement des regles sur
la gouvernance privée a amélioré de maniere significative
les niveaux d’application des regles environnementales
par I’Etat, le renforcement des régles sur la gouvernance
traditionnelle ne I’a pas fait. Cela suggere qu’en renfor-

17.  Source : Données obtenues auprés de la Commission européenne, DG Envi-

ronnement.
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cant les régles d’Aarhus/de gouvernance privée, les Etats
peuvent exploiter 'ombre de I'hétérarchie pour accroitre
sur le terrain la mise en ceuvre par I’Etat du droit euro-
péen de I'environnement®.

3.3. Résultats expérimentaux
de 'économie comportementale

Notre expérience en laboratoire a confirmé que les
regles de gouvernance environnementale traditionnelles
et privées, combinées, donnent des résultats plus effi-
caces en matiére de préservation environnementale que
les regles de gouvernance traditionnelles seules. Cela ap-
porte un soutien empirique a ’hypothése commune selon
laquelle le renforcement des mécanismes de « démocratie
environnementale », et des mécanismes d’Aarhus en parti-
culier, conduit a de meilleurs résultats environnementaux.

Nos résultats expérimentaux montrent également que
les regles de gouvernance environnementale, quelles
qu’elles soient - qu’il s’agisse de regles de gouvernance
traditionnelles ou privées/Aarhus - sont beaucoup moins
nécessaires si les propriétaires fonciers ont de fortes
convictions pro-environnementales. Cela suggere que les
ressources consacrées a la mise en ceuvre pourraient étre
mieux dirigées vers ceux qui ont des convictions environ-
nementales plus faibles, et étaye la recherche qualitative
montrant que la dépendance aux regles de gouvernance
traditionnelles ou privées dans les cas de fortes convic-
tions pro-environnementales de la part des propriétaires
fonciers peut étre contre-productive.

En outre, nos résultats expérimentaux montrent que
la perception de I'efficacité de I’application traditionnelle
de la législation environnementale par les autorités pu-
bliques ne dissuade pas les citoyens chargés de I’appli-
cation de la législation (c’est-a-dire le « public »/le « pu-
blic concerné » au sens de la Convention d’Aarhus). Ces
résultats remettent donc en question le discours typique
des responsables de I'application des regles, comme la
Commission européenne, selon lequel les mécanismes
d’Aarhus sont destinés a combler le vide laissé par I’appli-
cation des lois par les pouvoirs publics. Cependant, nous
notons que notre expérience n’a pas pris en compte le cas
des ONGE, qui peuvent étre en mesure d’agir de maniére
plus stratégique que les citoyens en choisissant d’étre ac-
tifs 1a ou ’application publique fait défaut.

Conclusion

L’amélioration de I’application des régles environne-
mentales européennes est au coeur de la stratégie de 'UE
en faveur de la biodiversité a I’horizon 2030, et est recon-
nue par la Commission européenne comme essentielle
pour faire face a la crise de la biodiversité en Europe.

18. Par opposition a lombre de la hiérarchie qui a été démontrée comme étant le
résultat de constructions juridiques hiérarchiques dans certains cas : voir, par
exemple, Borzel, T., 2010. ’European Governance: Negotiation and Competition

in the Shadow of Hierarchy’, 48(2) Journal of Common Market Studies pp.191 - 219.
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La Convention d’Aarhus, et son renforcement de la gou-
vernance privée en permettant a la société civile de faire
appliquer la loi, a été la pierre angulaire de la stratégie
européenne de mise en ceuvre de la législation environ-
nementale au cours de la derniére génération.

Nos résultats révelent que, contrairement a ce que 'on
aurait pu supposer, la révolution de la gouvernance privée
en Europe ne s’est pas faite au détriment des techniques
de gouvernance traditionnelles, telles que le renforce-
ment des sanctions pénales et des amendes civiles/admi-
nistratives. Au contraire, la gouvernance privée a évolué
parallelement aux mécanismes traditionnels, notamment
au niveau national.

Nos résultats montrent en outre des différences frap-
pantes entre les approches des Etats en matiére de gou-
vernance environnementale et 'impact de la législation
européenne dans ce domaine, allant du statut de pionnier
(Pays-Bas) a celui de réactif (Irlande), ou d’un entre-deux
(France). En fin de compte, ils confirment fortement que,
méme lorsque les Etats membres sont liés de maniére
indépendante par la Convention en tant que droit inter-
national, des divergences importantes entre les lois na-
tionales de gouvernance subsistent, en I’absence d’une
harmonisation expresse dans le droit communautaire.

En outre, méme lorsque la loi autorise une mise en
ceuvre par le privé, une culture réglementaire peu favo-
rable peut en empécher les initiatives. La hiérarchie for-
melle de la loi ne suffit pas. Pour que I'application privée
de la législation environnementale s’épanouisse en pra-
tique, il faut une culture réglementaire favorable, encou-
ragée par I’Etat. L'utilisation des mécanismes d’Aarhus
doit étre directe, sans complications et peu cofiteuse. Du
point de vue de I'UE, si la Commission souhaite accroitre
les mises en ceuvre privées, elle doit donc aller au-dela
du controle de I'application formelle des exigences de la
convention d’Aarhus pour s’assurer que I’Etat encourage
une culture réglementaire favorable et ouverte a la mise
en ceuvre privée. En fin de compte, malgré toute I’'im-
portance accordée par I’UE a la Convention, on reste fer-
mement convaincu (dans les trois juridictions et les trois
groupes de parties prenantes) du role central de I’applica-
tion publique par I’Etat et/ou la Commission européenne.

De plus, nos résultats montrent que, contrairement a
I'idée recue selon laquelle I’application privée permet la
« démocratie environnementale », les mécanismes d’Aa-
rhus sont en fait largement utilisés par un sous-groupe
d’ONGE spécialisées, et non par les citoyens en général.
Nous pensons que pour briser ce moule, il ne suffira pas
d’adopter de nouvelles lois, ni méme d’allouer des res-
sources a I’Etat et de faire connaitre clairement les droits
en question, mais qu’il faudra un changement plus pro-
fond dans la tradition et la culture réglementaires, ce dont
nous doutons qu’il puisse étre réalisé par I’Etat seul. En
outre, si l'objectif politique est réellement de renforcer
la démocratie environnementale, il existe peut-étre des
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outils plus directement efficaces que la Convention. L'un de
ces outils pourrait étre, par exemple, un forum consultatif
et délibératif de citoyens englobant la gouvernance envi-
ronnementale, y compris la gouvernance environnemen-
tale, et qui pourrait englober d’autres parties prenantes,
y compris I'Etat, les ONGE et les agriculteurs. Ce forum
pourrait s’inspirer de modeles de délibération des citoyens
tels que la Convention constitutionnelle et 'Assemblée des
citoyens sur le changement climatique en Irlande.

En résumé, nos résultats mettent en évidence quatre
grandes lecons politiques. Premierement, pour rendre les
lois environnementales plus efficaces, la connaissance, la
communication et la clarté sont importantes. Non seu-
lement du contenu de la loi, mais aussi de son objectif
environnemental. Dans chaque juridiction, nos données
suggerent la nécessité d’une source d’information claire et
indépendante pour les propriétaires fonciers, les citoyens
et les ONGE sur l'objectif et le contenu des regles euro-
péennes environnementales et les mécanismes d’Aarhus.

Deuxiemement, les procédures, la consultation et I'in-
clusion sont également nécessaires. Nous avons trouvé
des preuves dans chaque Etat que, dans les zones proté-
gées, les programmes d’agriculture de préservation diri-
gés localement, qui tiennent compte de la nature spéci-
fique des habitats ou des espéces protégés en question,
et qui impliquent les agriculteurs, peuvent fortement
encourager les motivations pro-environnementales des
agriculteurs participants.

Troisiemement, les efforts visant a augmenter les ni-
veaux de gouvernance environnementale privée n’ont pas
entiérement réussi jusqu’a présent. Les Etats membres
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et la Commission européenne devraient faire preuve de
prudence lorsqu’ils comptent sur les agents privés char-
gés de l’application de la législation sur la nature comme
solution (partielle) au déficit de mise en ceuvre de la 1égis-
lation européenne sur la nature. Nos résultats quantitatifs
soulignent le danger d’une confiance excessive dans les
mécanismes d’Aarhus pour combler les lacunes laissées
par une mise en ceuvre insuffisante des autorités natio-
nales et/ou européennes. Plus précisément, ils mettent en
évidence le fait que I’'adoption de lois privées sur la gou-
vernance environnementale est loin d’étre la fin de I’his-
toire pour les décideurs politiques qui souhaitent engager
une armée potentielle de citoyens «chiens de garde» de
I’environnement pour compléter I’application publique.
Leur efficacité en pratique présente encore des lacunes
importantes et des divergences significatives entre les
Etats membres quant au degré d’engagement des citoyens
privés et des ONGE.

Enfin, le renforcement de la gouvernance environ-
nementale privée peut avoir 'avantage supplémentaire
d’améliorer les niveaux d’application de I’Etat en pra-
tique. Nous avons constaté que, si le renforcement des
lois sur la gouvernance privée a amélioré de maniere si-
gnificative les niveaux d’application de la loi sur la nature
par I’Etat, le renforcement des lois sur la gouvernance
traditionnelle ne I’a pas fait. Pour les décideurs politiques
qui cherchent a accroitre sur le terrain I'application de la
législation européenne sur la nature, le renforcement des
droits de gouvernance privée peut étre un moyen plus
efficace que le simple renforcement des mécanismes de
gouvernance traditionnelle existants, tels que les niveaux
de sanctions pénales maximales ou les amendes civiles.
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Timea Drindczi « Professeur invité, Université
fédérale de Minas Gerais, Brésil

L'émergence d'un constitutionnalisme
illibéral et d'une légalité illibérale en
Europe : que se passe-t-il et que peut
faire 'lUE?

Les événements politiques actuels en Pologne et en
Hongrie témoignent d’une grave détérioration de I’Etat de
droit, ce qui est inquiétant pour tous les partisans d’une
démocratie constitutionnelle substantielle avec toutes
ses composantes : 'Etat de droit, la démocratie et la pro-
tection des droits de ’homme'. Comme 'ont montré les
débats juridiques et politiques entre les gouvernements
polonais et hongrois et différents acteurs au niveau de
I’'Union européenne et du Conseil de I’Europe, I’Etat de
droit est rejeté en tant que valeur fondamentale?, ce qui
entraine le non-respect de ses ramifications juridiques et
I’introduction d’une 1égalité illibérale®, qui est une simple
approche formaliste et instrumentale du droit*.

1l est intéressant de comprendre pourquoi et comment
cette détérioration de I’Etat de droit a pu se produire dans
deux Etats membres de 1’'Union européenne au cours de
la derniere décennie. Lorsqu’on aborde ces questions,
on suppose en effet que le constitutionnalisme illibéral
n’est apparu que récemment et qu’il pourrait s’étendre
a drautres Etats membres. Il est donc d’autant plus im-
portant d’identifier les raisons expliquant le succes des
gouvernements dirigés par Orban et Kaczynski dans la
mise en ceuvre d’un programme de réforme autocratique
et illibéral. Ces raisons peuvent étre trouvées, en partie,
dans la trajectoire historique et émotionnelle des Polonais
et des Hongrois. En raison de la nature éventuellement
contagieuse du constitutionnalisme illibéral, en particu-
lier dans la région de I’Europe centrale et orientale, en

1. Cette recherche est soutenue par le Centre scientifique national, Pologne (2018/29/B/
HS5/00232, « Le constitutionnalisme illibéral en Pologne et en Hongrie »).

2. Comme lindépendance du pouvoir judiciaire et le respect des décisions de la CJUE.

3. Kim Lane Scheppele appelle ce phénomene le légalisme autocratique. Voir, Kim

Scheppele, ‘Autocratic Legalism’ (2018) 85 University of Chicago Law Review.

4. Timea Drindczi et Agnieszka Bien-Kacata, ‘Illiberal Legality’ dans Timea Drinéczi et
Agnieszka Bien-Kacata (eds), Rule of Law, Common Values, and llliberal Consti-

tutionalism : Poland and Hungary within the European Union (Routledge, 2021).
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raison de son histoire commune et de ses trajectoires
émotionnelles potentiellement similaires’, il est de la plus
haute importance de comprendre ce que I’'Union euro-
péenne peut et ne peut pas faire avec ses Etats membres
qui ont déja consolidé leurs systemes constitutionnels illi-
béraux (Hongrie et Pologne) et ceux qui viennent d’entre-
prendre le chemin menant a cette consolidation.

Nous expliquerons brievement ce qu’est le constitu-
tionnalisme illibéral et comment il a émergé en Hongrie
et en Pologne pour ensuite répondre a la question princi-
pale de cet article, a savoir comment et pourquoi les gens
ont soutenu les gouvernements illibéraux et populistes
méme apres avoir fait ’'expérience des effets néfastes de
leurs politiques. Nous analyserons les options ouvertes
a I'Union européenne compte tenu de I’attitude des ci-
toyens de ces Etats avant d’essayer de résumer certaines
des lecons tirées de cette expérience - a défaut de pouvoir
en tirer des conclusions.

1. Le constitutionnalisme illibéral

Dans un ouvrage récent®, mon co-auteur et moi-méme
développons le concept de « constitutionnalisme illibé-
ral », en adoptant une vision holistique du contexte ré-
gional, de la progressivité, des méthodes et du contenu
des changements observés en Hongrie et en Pologne, ainsi
que des différences tangibles entre ces derniers et les « vé-
ritables Etats autoritaires ». Selon nous, le constitutionna-
lisme illibéral est une étape du processus d’« autoritari-
sation » des Etats membres de I'UE (« illibéralisation » de
leur constitutionnalisme), principalement dans la région
postsocialiste qui a été « frappée » par des leaders popu-
listes autocrates depuis les années 2010. Ils ont entrainé la
détérioration de la démocratie constitutionnelle et I'évide-
ment de ses composantes. Le caractere progressif de cette
détérioration et I’intégration du droit communautaire (ac-
quis) et des engagements en matiére de droits de '"homme
(indépendamment de leurs faiblesses et de leurs défauts)
dans I'application quotidienne du droit ont empéché ces
Etats de se transformer en autoritarismes (modernes).
C’est une partie du concept de constitutionnalisme illibé-
ral. Nous soutenons aussi que I’attrait normatif du régime
pour la population pourrait trouver ses racines davantage

5. Timea Drindczi et Agnieszka Bieri-Kacata, ‘Extra-Legal Particularities and Illibe-
ral Constitutionalism - The Case of Hungary and Poland’ (2018) 59 Hungarian

Journal of Legal Studies 338.

6. Timea Drindczi et Agnieszka Bief-Kacata, //lliberal Constitutionalism in Poland
and Hungary: The Deterioration of Democracy, Misuse of Human Rights and
Abuse of the Rule of Law, (Routledge 2021). Le présent article se fonde princi-
palement sur les conclusions de cet ouvrage, ainsi que sur celui que nous avons
publié précédemment en coédition (Timea Drindczi et Agnieszka Bieri-Kacata
(eds), Rule of Law, Common Values, and Illiberal Constitutionalism : Poland
and Hungary within the European Union (Routledge 2021) et un article publié
sur Verfassungsblog (Timea Drindczi, ‘The EU Cannot Save Us : Why Poland
and Hungary need resilience, not future-oriented reforms of EU enforcement
mechanisms’, VerfBlog, 2021/7/07, disponible sur https://verfassungsblog.de/

the-eu-cannot-save-us/).
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dans une identité constitutionnelle déséquilibrée qui as-
pire a un leader charismatique que dans une philosophie
politique particuliere. Par conséquent, nous suggérons
également que cet attrait pourrait étre satisfait par I’ap-
plication d’un patchwork d’idéologies dans la mesure o
elles peuvent étre invoquées par un leader charismatique
pour satisfaire les besoins émotionnels actuels de la cité.

En bref, nous défendons I'idée que i) le constitution-
nalisme ne doit pas nécessairement étre libéral, ii) le
constitutionnalisme illibéral est une détérioration du
constitutionnalisme libéral et un pas vers I’autoritarisme,
sans encore atteindre ce dernier stade, iii) il s’agit d’'une
théorie cohérente dans sa forme illibérale et faiblement
contrainte, iv) elle présuppose une identité constitution-
nelle illibérale, dans laquelle l'orientation des valeurs
libérales et non libérales ou illibérales de la population
peut prévaloir par intermittence, comme c’est le cas en
Hongrie et en Pologne.

Les changements constitutionnels en Hongrie et
en Pologne depuis 2010 et 2015 respectivement, nous
conduisent a donner plus de poids au désenchevétrement
du libéralisme et du constitutionnalisme. Le « constitu-
tionnalisme » pourrait étre considéré moins comme une
idéologie et plus comme une conception constitutionnelle
qui pourrait accueillir une variété de moralités, de philo-
sophies ou de pratiques politiques, en particulier dans les
Etats dans lesquels le constitutionnalisme libéral est déja
établi comme une idéologie politique et une conception
constitutionnelle.

La Hongrie et la Pologne se distinguent parmi les Etats
en déliquescence démocratique et sont sensiblement dif-
férents des régimes autoritaires (modernes) existants.
Leur détérioration n’a pas atteint, ni quantitativement ni
qualitativement, ’état d’« autoritarisme ». Cela ne signifie
toutefois pas qu’une tendance de plus en plus autoritaire
ne peut étre observée dans les deux pays. La Hongrie et
la Pologne sont toujours membres de I'UE, qui, malgré
ses échecs, impose une contrainte interne particuliére,
bien que plutét faible, aux dirigeants politiques des deux
pays. Lexistence de cette contrainte interne signifie qu’il
s’agit toujours de systemes constitutionnalistes. En méme
temps, la détérioration de la démocratie, la violation des
droits de 'homme et de I’Etat de droit impliquent que le
constitutionnalisme hongrois et polonais peut étre qualifié
d’« illibéral », signe que le vecteur de développement de
I'idéologie et de la conception constitutionnelle a pris un
nouveau tournant (différent de I'idée originale de constitu-
tionnalisme libéral introduite au début des années 1990).

Ce constitutionnalisme illibéral s’appuie fortement sur
les identités hongroise et polonaise qui ont été faconnées
de telle maniere qu’elles sont enclines a accepter et a sou-
tenir des visions et des idées illibérales (non libérales),
ce qui rend la survie du constitutionnalisme libéral plus
difficile - mais pas impossible. Ils permettent également
au régime illibéral de défendre et de maintenir ses élé-
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ments constitutifs, car ceux-ci ne sont pas contraires aux
identités constitutionnelles déséquilibrées des Hongrois
et des Polonais.

Plusieurs indices nous montrent le démantélement des
élections équitables, 'indépendance des médias, la dimi-
nution de la protection des droits de ’homme, la dispari-
tion de I'indépendance du pouvoir judiciaire, etc. La plu-
part de ces indices classent la Hongrie et la Pologne dans
la catégorie des régimes hybrides, tandis que I'Institut
V-Dem qualifie la Hongrie de systeme autoritaire. Le dé-
mantelement et I’affaiblissement des garanties institution-
nelles nécessaires a une démocratie constitutionnelle de
fond sont évidents. Cependant, ce qui est moins évident,
c’est de savoir si le soutien populaire a ces gouverne-
ments, en particulier celui de la Hongrie, est réellement
le fruit de manipulations du systéme électoral et de mé-
dias biaisés. Ailleurs, avec Agnieszka Bien-Kacata et Gidbor
Mészaros’, j’ai soutenu qu’indépendamment des réformes
institutionnelles de cette derniere décennie, les politiques
d’Orban et de Kaczynski ont bénéficié d’un véritable sou-
tien populaire. La question est maintenant de savoir pour-
quoi. Dans I'une de ses conférences publiques?, Kim Lane
Scheppele a soutenu® que c’est le systeme des partis et la
politique des partis qui sont a blimer pour les derniers
processus d’autocratisation, et pas nécessairement le
peuple qui a été capturé ou mal influencé par des politi-
ciens populistes. Néanmoins, s’il existe certainement de
nombreuses raisons pour ce type de décadence démo-
cratique, ce sont toujours les électeurs qui ont réélu leurs
représentants (en Hongrie, en 2014 et plus tard en 2018,
et en Pologne, en 2019) - en sachant bien ce qu’ils ont fait
du systeme constitutionnel et politique.

2. Le peuple

Les Hongrois et les Polonais ont des identités consti-
tutionnelles instables, qui peuvent devenir plus visibles
a certains moments historiques, et qui sont susceptibles
de les conduire a opter pour un leader charismatique,
sans aucun besoin d’idéologie ou de philosophie morale
cohérentes. La victimisation collective, le narcissisme
collectif et les valeurs illibérales d’une société donnée,
surtout lorsqu’ils sont fortement appuyés et déclenchés
par un leader autocratique populiste de droite, contri-
buent a la formation d’un constitutionnalisme illibéral et
empéchent le renversement du systeme. Ces facteurs ne
sont pas favorables au maintien du constitutionnalisme
libéral, méme s’ils ne le rejettent pas nécessairement, et
pourraient étre considérés comme I’'une des principales

7. Drindczi et Biend-Kacata, ‘Illiberal Legality’ (n 4); Timea Drindczi et Gabor
Mészéros, ‘Hungary: An Abusive Neo-Militant Democracy’ in Joanna Rak et Ro-
man Backer (eds), Neo-militant Democracies in the Post-communist Member
States of the European Union (Routledge 2022).

8. UFMG Seminar Series in Constitutionalism and Democracy, 22 septembre 2021,

https://www.youtube.com/watch?v=jz4EODT42

9. Kim Lane Scheppele, ‘The Party’s Over’ in Mark A Graber, Sanford Levinson et Mark

Tushnet (eds), Constitutional Democracy in Crisis? (Oxford University Press 2018).

Numeéro 3 - décembre 2021

INN3I3IdOodN3 IDONVSSINd V1 3a SNIWIHD s31

165



REVUE EUROPEENNE DU DROIT

166

raisons du succes de la politique populiste et du remode-
lage constitutionnel illibéral.

Les Hongrois et les Polonais semblent partager une
compréhension spécifique des valeurs, y compris de I'Etat
de droit - malgré les similitudes et les différences dans
leur histoire constitutionnelle, leurs particularités histo-
riques et leurs trajectoires émotionnelles.

Des études menées dans divers domaines des sciences
sociales soutiennent I’affirmation selon laquelle la trajec-
toire historique hongroise!® — victimisation collective cau-
sée principalement par le traité de Trianon en 1920, les ci-
toyens ayant été abandonnés dans leur déception par tous
les régimes tout au long de I’histoire hongroise - n’est pas
un terrain favorable pour construire une identité émotion-
nellement stable!. Les Polonais sont souvent caractérisés
comme une nation traumatisée en raison de la perte de
leur statut d’Etat et de leur indépendance. Ces particula-
rités ont été encore renforcées pendant I'ere soviétique
dans les deux Etats. Les conclusions de Schwartz et Bardi
de 1997 sur les priorités en matiere de valeurs dans la ré-
gion apres la fin du régime communiste, qui semblent étre
confirmées par les résultats de la recherche sur les valeurs
publiées en 2019, montrent que le profil de valeurs courant
dans les pays d’Europe de I’Est, qui manque d’engagement
envers les valeurs d’égalitarisme et d’autonomie, est mal
adapté au développement de la démocratie®.

Deux observations sont particulierement importantes
pour nous ici. La premiére est que les gens peuvent pro-
gressivement adapter leurs valeurs a des circonstances
changeantes, augmenter I'importance des valeurs qui de-
viennent accessibles et diminuer I'importance de celles
dont la poursuite n’est plus viable®. La seconde est qu’il
semble exister des valeurs propres a ’Europe occiden-
tale, qui ne sont pas communément partagées en Europe
orientale*. Apparemment, les Européens de I'Ouest ac-

10. Voir par exemple Eva Fiildp et al., ‘Emotional Elaboration of Collective Traumas
in Historical Narratives’ in Joseph P Forgas, Orsolya Vincze et Janos Ldszl6 (eds),
Social Cognition and Communication (Psychology Press 2013); Anna Tarnowska,
‘The Sovereignty Issue in the Public Discussion in the Era of the Polish 3rd May
Constitution (1788-1792)” in Ulrike MiiBig (ed), Reconsidering Constitutional For-
mation | National Sovereignty: A Comparative Analysis of the Juridification by
Constitution (Springer International Publishing 2016).

1. Filop etal. (n10).

12.  Shalom H Schwartz et Anat Bardi, ‘Influences of Adaptation to Communist Rule
on Value Priorities in Eastern Europe’ (1997) 18 Political psychology 385. Voir
aussi, G Skapska, ‘Law and society in a natural laboratory: the case of Poland
in the broader context of East-Central Europe’ in Max Kaase et al., Three Social
Science Disciplines in Central and Eastern Europe: Handbook on Economics,
Political Science and Sociology (1989-2001) (GESIS/Social Science Information

Centre 1Z ; Collegium Budapest Institute for Advanced Study 2002).

13.  Schwartz et Bardi (n 12) 394.

14. Pour un point de vue différent, voir Max Weber, LEthique protestante et l'esprit
du capitalisme (Agora, Pocket 1989). Voir aussi, Wojciech Wrzesiriski, Charakter
narodowy Polakdw. Z rozwazari historyka [Le caractére national des Polonais.

Des réflexions d’historien] (Uniwersytet Wroctawski 2004).
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cordent peu d’importance aux valeurs de maitrise (mas-
tery values), plus d’importance aux valeurs d’autonomie
affective et moins d’importance aux valeurs conserva-
trices. Ils apprécient davantage I’esprit d’initiative et la
réussite, et sont tres attachés a la tolérance et aux valeurs
post-matérielles, telles que la liberté et la responsabilité
sociale. En Europe de I’Est, les valeurs de maitrise (mas-
tery values) sont encore moins importantes', le conser-
vatisme et la hiérarchie sont primordiaux. Une question
importante se pose alors : combien de temps prend cette
acclimatation et peut-elle se produire du tout dans une
société donnée ?

Ces différentes valeurs, ainsi que les résultats de la
psychologie narrative et d’autres études empiriques de
psychologie sociale, confirment notre hypothese selon la-
quelle les attitudes émotionnelles des personnes et de la
communauté sous-tendent la transformation illibérale et le
degré de tolérance du non-respect de I'Etat de droit. Indé-
pendamment des 20 ou 25 ans de constitutionalisme libé-
ral en Hongrie et en Pologne, ce que nous semblons avoir
aujourd’hui (mais peut-étre a des degrés différents) est le
suivant : manque de respect pour les autres ; confiance
en soi compromise ; victimisation - et tous les sentiments
d’infériorité qui y sont liés -, besoin d’un leader fort ;
priorité aux valeurs conservatrices et hiérarchiques ; et
réticence ou attitudes controversées envers les valeurs ca-
ractéristiques des démocraties constitutionnelles libérales
ou des sociétés ouvertes, telles que 'autonomie intellec-
tuelle, la liberté individuelle et la responsabilité. Tous ces
phénomenes identitaires, qui ont apparemment déja été
intériorisés, finissent par se combiner pour former une
identité nationale et constitutionnelle. Ce type d’identi-
té de groupe, a certains moments de I'histoire, a semblé
et semble encore étre un terreau fertile pour les leaders
populistes qui ont une vision illibérale de la société et de
I’Etat. Néanmoins, il n’offre pas les meilleures conditions
pour développer les vertus civiques nécessaires au main-
tien d’'une démocratie constitutionnelle substantielle.

Des recherches récentes sur le narcissisme collectif
ont montré qu’un lien peut étre identifié entre ce type
d’orientation des valeurs (nationalisme, autoritarisme,
hiérarchie, orientation vers la domination sociale, ho-
mogénéité) et le populisme. Ces valeurs et attitudes se
recoupent avec le narcissisme collectif'. Le narcissisme
collectif est défini comme « la conviction que son propre
groupe est exceptionnel et a droit a un traitement privilé-
gié, mais que les autres ne le reconnaissent pas suffisam-
ment. Ainsi, I’élément central du narcissisme collectif est

15.  Schwartz et Bardi (n 12) 406. Voir aussi ex. Martin Krygier, ‘The Challenge of
Institutionalisation: Post-Communist “Transitions”, Populism, and the Rule of

Law’ (2019) 15 European constitutional law review 544.

16. Agnieszka Golec de Zavala, Karolina Dyduch Hazar et Dorottya Lantos, ‘Collective
Narcissism: Political Consequences of Investing Self Worth in the Ingroup’s Image’
(2019) 40 Political psychology 37; Aleksandra Cichocka et Aleksandra Cislak, ‘Natio-

nalism as Collective Narcissism’ (2020) 34 Current opinion in behavioral sciences 69.
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le ressentiment que ’exceptionnalité du groupe interne
n’est pas suffisamment appréciée de I'extérieur »”. En tant
que tel, le narcissisme collectif est une source essentielle
de choix politiques qui sapent la démocratie libérale. En
particulier, il est lié a I’hostilité et a ’agressivité entre les
groupes, au comportement électoral, au conservatisme
politique et a la pensée conspiratrice. Il est lié a la percep-
tion biaisée de la réalité du groupe, dans laquelle les évé-
nements sont vus et mémorisés de maniere sélective au
service de I'image du groupe et liés a une identité sociale
qui divise'®. Elle est également liée a la victimisation col-
lective. En conséquence, la mémoire collective victimaire,
avec des torts historiques percus comme non résolus, et
le sentiment intense d’exceptionnalité partagé par les Po-
lonais et les Hongrois créent un environnement propice a
une transformation illibérale et a ’émergence d’une com-
préhension particuliére de I’Etat de droit - c’est-a-dire une
légalité illibérale.

1l semble que les Hongrois et les Polonais partagent ce
fond émotionnel, qui sous-tend leurs revendications po-
litiques. Dans les deux pays, il y a toujours le sentiment
que quelqu’un d’autre est responsable de I’échec collectif,
ou que quelqu’un ne reconnait ou n’admire pas assez les
Hongrois et les Polonais. Ces trajectoires émotionnelles et
historiques spécifiques, ces orientations de valeurs et ces
attitudes des Hongrois et des Polonais ne sont pas seule-
ment sérieusement aggravées par le populisme, mais elles
se recoupent également avec le narcissisme collectif, y
compris la pensée conspiratrice. Le narcissisme collectif
est associé a I'idée (fictive) d’une agression de la part de
groupes extérieurs, qui conduit a son tour a une agression
physique réelle contre les membres du groupe extérieur
(par exemple, des attaques contre des personnes de cou-
leur, y compris des attaques physiques ou des crachats
sur elles) parce qu’elles parlent différemment et ont une
apparence différente, ou sont associées a des positions po-
litiques opposées. En Hongrie, elle est clairement présente
dans la campagne de haine contre Gyorgy Soros, les ONG,
les personnes LGBTQI et celles qui soutiennent et pro-
meuvent les droits de I’homme et la diversité. En Pologne,
il était clair en relation avec I’accident d’avion de Smolensk
en 2010, lorsque beaucoup ont affirmé que I’ancien Pre-
mier ministre Donald Tusk et la Russie étaient a blamer.

Les électeurs hongrois et polonais se soucient peu de
la réalisation, de la mise en ceuvre et surtout du contenu
de la valeur de I’Etat de droit, ce qui est assez regrettable.
Comme I’a noté la Commission de Venise, « [1]’Etat de
droit ne peut s’imposer que dans un pays dont les habi-
tants se sentent collectivement responsables de faire en
sorte qu’il le soit, et intégrent cette responsabilité dans
leur propre culture juridique, politique et sociale »".

17. Golec de Zavala, Dyduch Hazar et Lantos (n 16) 37-38.
18.  Ibid 39, 42, 44.
19. Liste des critéres de UEtat de droit (adoptée par la Commission de Venise lors

de sa 106e session pléniére (Venise, 11-12 mars 2016)).
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La responsabilité collective peut difficilement étre
nourrie lorsque I’Etat de droit est entouré d’interpréta-
tions nationalistes et politiques. Elle sort le concept de son
contexte, en particulier lorsqu’elle affirme que I’Etat de
droit est lui-méme un concept fluide, principalement po-
litique, mal adapté ou inadéquat pour étre utilisé comme
mesure objective dans une procédure juridique officielle
(comme pour I’article 7 du TUE ou la « conditionnalité » de
I’Etat de droit). Elle ne tient pas compte de la coexistence
de deux considérations et, par conséquent, oriente mal
le débat : méme si les procédures juridiques peuvent étre
évaluées, critiquées ou méme louées sur le plan politique,
elles devraient toujours étre considérées comme appar-
tenant au domaine du droit et, en tant que telles, étre in-
formées par des approches, des garanties, des processus
et des arguments juridiques. Néanmoins, cette approche
bénéficie d’un soutien continu de la part des électeurs.

Les électeurs polonais et hongrois présentent des atti-
tudes similaires en matiére de valeurs® : compréhension
majoritaire de la démocratie ; fort désir de stabilité, raison
pour laquelle ils sont préts a échanger les valeurs libérales
et démocratiques ; tendance au conservatisme et a I’auto-
ritarisme ; priorité donnée a la hiérarchie comme valeur
primordiale, par opposition a I’égalitarisme, a ’'autonomie
intellectuelle et affective et a la maitrise?. Par conséquent,
C’est encore le peuple qui tolére, accepte, voire soutient
ces changements dans le systeme constitutionnel et la po-
litique populiste. Il semble que les gens souhaitent, ou du
moins ne s’opposent pas substantiellement, au remode-
lage du constitutionnalisme hongrois et polonais.

Ceci étant dit, les récents résultats des élections, a
l’automne 2019, en Pologne et en Hongrie, pourraient
apporter une division verticale du pouvoir plus saine et
plus de qualité dans la législation dans I’illibéralisme hon-
grois et polonais, ce qui pourrait rééquilibrer le degré de
conformité de I’Etat de droit. Les résultats de ces élections
montrent, tout d’abord, que 'opposition hongroise a pu
s’organiser pour soutenir un candidat commun contre un
candidat du Fidesz, ce qui a conduit a des résultats sa-
tisfaisants au niveau local?’. Deuxiémement, les Polonais
soutiennent toujours le tournant illibéral du parti au pou-
voir, Droit et Justice (Prawo i Sprawiedliwo$¢), mais, en
méme temps, ils n’acceptent pas totalement une nouvelle
réduction du pluralisme politique®. Néanmoins, les fon-

20. Jan Eichhorn et al., ‘How European publics and Policy actors values an open society.
Key insight across countries’ (Open Society European Policy Institute 2019) : http://
voicesonvalues.dpart.org/images/finalreports/OSI-019-18-Key-Insights_vs. pdf.

21.  Schwartz et Bardi (n 12) 398.

22. Note de la rédaction : surtout, lors des élections locales hongroises de 2019,
Gergely Kardcsony a été élu maire de Budapest, battant le candidat sortant du
Fidesz, Istvan Tarlds, en poste depuis 2010.

23. Note de la rédaction : lors des élections législatives polonaises de 2019, le parti
au pouvoir, Droit et Justice, a conservé sa majorité a la Diete, mais a perdu sa
majorité au Sénat au profit de lopposition. Avec 43,6 % du vote populaire, Droit
et Justice a obtenu la plus grande part de voix de tous les partis depuis le retour

de la Pologne a la démocratie en 1989.
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dements du régime illibéral sont toujours intacts. L’auto-
nomie des niveaux locaux est limitée, les gouvernements
locaux hongrois et le Sénat polonais, qui ne peuvent pas
influencer de maniere significative le contenu des lois et
éviter tout changement constitutionnel informel (et gé-
néralement inconstitutionnel), doivent toujours travailler
dans le cadre national, et donc illibéral, qui peut facile-
ment étre modifié si nécessaire.

3. Que peut-on faire et que ne peut-on pas faire ?

1l est désormais un fait que I’'UE ne peut pas résoudre
ses différends juridiques avec la Hongrie et la Pologne.
Une situation dans laquelle une communauté juridique
et culturelle n’est pas en mesure de maintenir et de faire
respecter son régime juridique peut avoir deux consé-
quences. Soit la nature partagée de ses valeurs juridiques
et de ses idéaux et principes politiques peut étre remise
en question a juste titre, soit le pays dont les actions font
douter de 'universalité de ces principes a déja cessé de
faire partie de cette communauté. C’est pourquoi il est
suggéré de considérer la mise en ceuvre de I’Etat de droit
en Hongrie et en Pologne comme un exemple de « 1éga-
lité illibérale ». Les actions juridiques entreprises par le
« groupe extérieur » ne peuvent étre efficaces contre la 1é-
galité illibérale, dans la mesure ou I'illibéralisme et toutes
ses implications sont également des symptdmes de ce qui
se passe dans ’'ensemble de la société, qui non seulement
ne se révolte pas et/ou ne peut pas se révolter avec force,
mais soutient le régime et applaudit ses actions.

Pour l'opinion la plus pessimiste, la Hongrie et la Po-
logne serait déja en dehors de la « communauté », comme
en attesterait le faible pouvoir de contrainte que les restes
de la législation européenne peuvent avoir sur les autori-
tés publiques hongroises et polonaises. La question est
de savoir quand la communauté juridique européenne,
c’est-a-dire I'UE, et la Hongrie et la Pologne elles-mémes,
s’en rendront compte et quelles mesures elles prendront.
Les détenteurs du pouvoir politique de la Hongrie et de la
Pologne ne peuvent pas étre disciplinés par les mesures
habituelles « intra-groupe », car il s’agit de méthodes de
résolution des litiges appartenant a une autre « réalité ».
Plus tot la communauté politique et les dirigeants euro-
péens en prendront conscience, mieux ils pourront pro-
mouvoir I'universalité du principe de I’Etat de droit au
sein de I'Union européenne et faire avancer de maniére
productive le projet européen.

Une version optimiste proposerait ou ferait référence
a un mécanisme d’application effective par lequel I'UE
pourrait faire respecter ses valeurs avec succes. Malheu-
reusement, la prévention semble étre plus importante
que le traitement des Etats renégats - ce qui est compré-
hensible, car les acteurs en présence ne parlent plus le
meéme « langage ». Cette approche n’aide pas du tout a
résoudre les différends, mais, au contraire, nous ramene
au scénario le plus pessimiste ou en exige un plus réa-
liste. Une évaluation plus réaliste projetterait la formation
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d’un jeu a plus long terme entre I’UE et la Hongrie et la
Pologne, jusqu’au moment ot le constitutionnalisme illi-
béral sera renversé, ou lorsque I’'adhésion de la Hongrie
et de la Pologne a I’'UE deviendra politiquement, économi-
quement et émotionnellement indésirable pour les autres
Etats membres et I'UE elle-méme. 11 est toutefois impro-
bable que la synergie de ces trois facteurs se produise en
méme temps. Le renversement du régime ne semble pas
non plus envisageable.

Pour étre tout a fait clair : il y a deux implications al-
ternatives a une situation dans laquelle une communauté
juridique et culturelle n’est pas en mesure de maintenir
et d’appliquer son régime juridique : soit 'universalité
de ses valeurs et principes juridiques peut valablement
étre remise en question a juste titre, méme s’il n’y a pas
de compréhension commune concernant la définition de
I’Etat de droit ; soit le pays dont les actions remettent en
question I'universalité d’un principe ou d’une valeur fon-
damentaux a déja cessé de faire partie de cette commu-
nauté. Il s’agit d’'une disjonction exclusive ; il ne devrait
pas y avoir d’entre-deux.

Les dirigeants de I’UE et les dirigeants de la Hongrie
et de la Pologne vivent dans des réalités différentes. Il
s’ensuit simplement que ce que I’'UE peut faire n’est pas
d’inverser les changements, ni méme d’améliorer I'indé-
pendance judiciaire déja perdue ou d’accroitre le respect
de I’Etat de droit et des engagements en matiére de droits
de ’lhomme. Au contraire, la révision des procédures, le
renforcement de la protection des valeurs de I’UE et la
tentative d’accroitre leur applicabilité sont tournés vers
l’avenir et visent a prévenir la montée en puissance de
futurs dirigeants autocratiques. Ceci étant dit, comme
je Iai déja énoncé ailleurs, je ne vois pas comment ces
nouveaux mécanismes politiques et juridiques pourraient
étre utiles si ces futurs dirigeants autocratiques suivent
I’exemple de la Pologne (et de la Hongrie) : ils transfor-
ment progressivement leur systeme par des changements
constitutionnels (formels et informels), sur la base de la 1é-
gitimité démocratique acquise lors de la (des) premiere(s)
élection(s) libre(s), équitable(s) et compétitive(s) ; ils in-
voquent abusivement des arguments de souveraineté
nationale (ou leur identité constitutionnelle) aux niveaux
politique et juridique ; ils conservent leur soutien par une
rhétorique populiste de droite ; ils ont toujours une lon-
gueur d’avance sur les réactions a leurs méfaits.

En outre, les mesures politiques émanant de ’UE se-
raient contre-productives. Elles seraient décriées comme
des attaques de Bruxelles et déclencheraient des défenses
plus séveres s’appuyant sur la souveraineté nationale ou
les récits d’identité constitutionnelle (comme cela s’est
produit dans le « dialogue » UE-Pologne sur la réforme
judiciaire). Les mesures juridiques seraient également
inefficaces : les infractions au droit communautaire « axé
sur les valeurs » ne seront pas rectifiées par ces gouver-
nements, mais pourraient entrainer la méme réaction po-
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litique : le non-respect des regles et le repoussement des
limites encore plus loin.

Des mesures économiques pourraient étre utiles,
mais nous manquons de précédents significatifs dans ce
domaine - peut-étre que 'amende quotidienne que la
Pologne doit payer en cas de non-conformité nous ren-
seignera sur l'efficacité de ce type de mesure. Quant au
mécanisme de conditionnalité de ’Etat de droit, le plan
initial a été adouci, et surtout le gouvernement hongrois
dispose d’autres ressources, par exemple des finance-
ments chinois et des obligations d’Etat - dans la mesure
ou le gouvernement ne se soucie que de ses objectifs a
court terme et de I'enrichissement des oligarques plutot
que du bien-étre a long terme.

Une maniere plus efficace pour les constitutionnalistes
de contribuer a la lutte contre une illibéralisation et une
autocratisation encore plus poussées de la Hongrie et de la
Pologne serait d’aider les facteurs de résilience au sein de
ces pays afin que les Hongrois et les Polonais puissent s’ai-
der eux-mémes. Pour cela, I'identité et ’orientation vers
les valeurs occidentales des électeurs devraient prévaloir
lors des prochaines élections, méme si la société, dans
une certaine mesure, s’est habituée aux visions illibérales
des gouvernements, voire les accueille favorablement. La
décision polonaise sur ’'avortement et la loi hongroise
anti-LGBTQ semblent susciter un fort mécontentement,
qui a fait descendre les gens dans la rue. Tusk revient sur
la scene politique polonaise, et 'opposition hongroise est
plus qu'unie et, selon les derniers sondages, la moitié des
électeurs la soutient, quelle que soit la maniére dont le
Fidesz tente de la diviser, par exemple sur la loi anti-LG-
BTQ. Néanmoins, a la fin du mois de septembre 2021, les
Hongrois n’ont pas encore vu de programme cohérent sur
la maniere dont 'opposition souhaite gouverner et sur ce
quelle a exactement a offrir au peuple (outre le fait qu’elle
souhaite le départ d’Orban) si elle remporte les élections
au printemps prochain - d’'une maniere acceptable dans
une démocratie constitutionnelle.

Toutefois, comme nous I'avons déja expliqué, nous
devons également étre réalistes : des mécanismes réfor-
més au niveau de I’'UE ne pourraient étre utiles que contre
ceux qui ont envie de suivre I’exemple de la Hongrie et de
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la Pologne s’ils sont pris « en flagrant délit » lors de leurs
toutes premieres actions contre les valeurs et les prin-
cipes de I'UE - dont la détermination n’est pas seulement
un défi mais aussi une tache délicate.

4. En guise de conclusion : les legons apprises

Ce que nous enseignent les exemples hongrois et polo-
nais et, surtout, le manque de succes des stratégies mises
en ceuvre a leur encontre, c’est que les démocraties consti-
tutionnelles qui conservent encore leur statut substantiel,
les Etats qui font les premiers pas vers leur décadence dé-
mocratique ou les Etats membres de 'UE qui font leurs
premiers pas vers un constitutionnalisme illibéral, ont en-
core de multiples choix et possibilités. Mais ils doivent te-
nir compte des signaux d’alarme et renforcer leurs propres
mécanismes de défense, que ce soit par un renforcement
de leur conception constitutionnelle ou par une sensibili-
sation du public, en particulier des enfants et des jeunes,
aux valeurs de respect, d’autonomie, de liberté, de respon-
sabilité, de dignité et de diversité ; et ils doivent impliquer
de maniére significative tous ceux qui sont concernés dans
les processus décisionnels. Enfin, ils doivent prendre soin
des institutions et des valeurs dont ils disposent déja, a la
lumiere de ce que I'avenir pourrait leur apporter. Cela est
particulierement vrai pour I’UE, dont les actions doivent
encore montrer si le tout est effectivement plus grand que
ses parties ou, au contraire, si la chaine n’est pas plus forte
que son maillon le plus faible.

Laisser la Pologne et la Hongrie derriere soi serait le
mieux pour I'UE, ses valeurs et son intégrité, mais ce
serait le pire pour les Polonais et les Hongrois qui, pour
I’instant, sont pro-européens et ne veulent pas étre aban-
donnés par les nations européennes une fois de plus
(comme ils pensent I’avoir été tout au long de I’histoire).
L’Union européenne n’est pas seulement une affaire de
valeurs et de mesures juridiques harmonisées ou unifiées,
mais aussi d’intéréts économiques et d’investissements
accompagnés de considérations politiques. L'UE devrait
décider ce qui est le plus important pour elle, vers quelle
direction elle veut évoluer. Une fois cette décision prise,
elle peut commencer a chercher les meilleurs outils poli-
tiques et juridiques pour atteindre ses objectifs.
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Déficit de solidarité, recul des
protections et déplacement des
frontieres : I'avenir de 'asile dans
I'UE?

11 y a bien une crise liée aux réfugiés dans I'UE ; ce-
pendant, ce n’est pas une « crise des réfugiés », mais
d’une crise des valeurs et de gouvernance de I’'UE. Le vo-
cabulaire de la crise a constamment dominé le discours
public sur I’asile dans I'UE depuis 2015. La « crise » est
souvent associée a 'augmentation du nombre de deman-
deurs d’asile dans I'UE, qui a atteint un pic durant 1’été
et 'automne 2015. Selon le récit dominant, le nombre de
nouveaux arrivés a submergé I’UE et ses Etats membres,
suggérant que le systeme d’asile de I’UE était par ailleurs
conc¢u de maniere adéquate et performante.

Mais cette vision (politique) ignore les problemes et
les limites de la conception du systéeme d’asile commun
de I'UE, et plus particulierement un déficit structurel de
solidarité dii a ses modalités de répartition des responsa-
bilités et a sa conception de la mise en ceuvre. En outre,
elle ignore I’érosion progressive des valeurs fondamen-
tales de I'UE, telles que les droits fondamentaux et I’Etat
de droit. Enfin, elle ignore I’'approche constamment am-
bivalente de I'UE a I’égard de la protection des réfugiés et
du partage des responsabilités au niveau mondial. L’en-
gagement de 'UE en faveur de la protection est apparu
parallelement a des tentatives visant a garantir que peu
de demandeurs d’asile puissent atteindre le territoire des
Etats membres de I’'UE pour demander I’asile.

Dans cet article, je vais au-dela du discours sur la
« crise des réfugiés » et j’analyse de maniére critique
les efforts de partage des responsabilités et le déficit de
solidarité dans la conception de la politique d’asile de
I'UE, le recul de la protection des réfugiés et les projets
d’externalisation de ’UE. Je décris les causes et les effets
qui en résultent et propose quelques réflexions sur une
voie productive pour garantir un avenir a I’asile dans I'UE.

1. Cetravail a été soutenu par une subvention du programme VENI (projet n° VI.Ve-

ni.191R.040) qui est financé par le Conseil néerlandais de la recherche (NWO).
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La solidarité dans la politique d’asile de ’'UE : une
approche palliative et axée sur l'urgence

Les traités de 'UE contiennent un principe juridique-
ment contraignant de solidarité et de partage équitable des
responsabilités?. Ce principe a un impact profond sur I’ob-
jectif de la politique d’asile de I'UE : il impose une certaine
« qualité » dans la coopération entre les différents acteurs,
et appelle sans doute a des changements structurels dans
les modes de mise en ceuvre de la politique, par exemple
la méthode d’attribution des responsabilités®. Néanmoins,
la politique d’asile de I'UE ne dispose pas d’un systéme de
répartition des responsabilités entre les Etats membres fon-
dé sur des indicateurs objectifs*. Au lieu de cela, le systeme
d’attribution des responsabilités de 'UE, appelé systeme
de Dublin’, attribue davantage de responsabilités aux Etats
situés aux frontiéres maritimes extérieures de I'Union. Une
fois la responsabilité attribuée, c’est a ’Etat membre indi-
viduel de prendre en charge le réfugié. Par conséquent,
I'immobilité des réfugiés impregne le systéme, entravant
les efforts de redistribution ultérieurs, tandis que les me-
sures de soutien de I'UE, telles que le financement, sont
limitées. Si la politique de I'UE était fondée sur une évalu-
ation objective de la capacité de protection de chaque Etat
membre, '« incapacité a se conformer » aux obligations
d’un Etat pourrait étre clairement distinguée du « manque
de volonté de se conformer », ce qui réduirait les tensions
entre les Etats membres ; au lieu de cela, le systéme actuel
dresse les Etats membres les uns contre les autres et les
dissuade de se conformer.

Bien qu’il existe certaines manifestations de solidarité
intra-UE dans la politique d’asile, elles sont sous-tendues
par une vision palliative et d’urgence de la solidarité. La
vision palliative de la solidarité prend pour acquis I'effet
distributif inégal du systeme actuel de répartition des
responsabilités de I'UE. Plutdt que de chercher a s’atta-
quer a la source du probléme, on a recours a une série de
« solutions » rapides et ad hoc, destinées a contrebalan-

2. Article 80 du TFUE.

3. E.Tsourdi, ‘Solidarity at Work? The Prevalence of Emergency-Driven Solidarity in
the Administrative Governance of the Common European Asylum System’ (2017)
24 Maastricht Journal of European and Comparative Law, 667, 673-675. Voir
aussi analyse in E. Kiiglik, “The principle of solidarity and fairness in respon-
sibility sharing: more than window dressing?’ (2016) 22 European Law Journal
448; E. Karageorgiou, ‘Solidarity and sharing in the Common European Asylum
System: the case of Syrian refugees’ (2016) 17 European Politics and Society196.

4. P. De Bruycker et E. Tsourdi, ‘In search of fairness in responsibility sharing’
(2016) 51 Forced Migration Review 64, 65 ; voir aussi E. Guild, C. Costello et V.
Moreno-Lax, ‘Implementation of the 2015 Council Decisions Establishing Provi-
sional Measures in the Area of International Protection for the Benefit of Italy

and of Greece’, Etude pour la commission LIBE (2017), 68-70.

5. Réglement (UE) N° 604/2013 du Parlement européen et du Conseil du 26 juin
2013 établissant les critéres et mécanismes de détermination de 'Etat membre
responsable de 'examen d’une demande de protection internationale introduite
dans lun des Etats membres par un ressortissant de pays tiers ou un apatride

(refonte) OJ L 180/31 (Réglement Dublin 111).
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cer - en quelque sorte - ’absence de partage équitable
des responsabilités. Par exemple, les déploiements opé-
rationnels des agences visent a répondre aux « pressions
particulieres » exercées sur les systémes nationaux d’asile
et d’accueil. Ils sont censés étre limités dans le temps. Le
financement d’urgence, comme son nom I’indique, visait
et vise toujours les situations de forte pression migratoire.
L’aide humanitaire intracommunautaire est également
une mesure limitée dans le temps.

Tout a été fait pour suggérer qu’il n’était pas nécessaire
de s’écarter de la conception initiale du régime de mise
en ceuvre de la politique d’asile européenne, et que la
source du « mal » du systéme était les urgences passa-
geres, une forme de force majeure créée par une pression
« extérieure ». Pourtant, certains Etats membres, comme
la Gréce et I'Italie, ont eu recours presque constamment
au « financement d’urgence » depuis sa création, tandis
que le Bureau européen d’appui en matiere d’asile, une
agence de I’UE, continue de renouveler réguliéerement les
« plans d’'urgence » par des « plans d’appui spéciaux »
sur le terrain. Par conséquent, plutot que d’étre pure-
ment externes, les pressions sont également internes,
créées par les erreurs de conception du régime de mise
en ceuvre de la politique d’asile européenne, ainsi que par
I’adoption d’une vision palliative de la solidarité.

Pourtant, aucun changement durable n’a été appor-
té au systéme d’attribution des responsabilités de 'UES6.
Le nouveau pacte sur I'immigration et I’asile’, le dernier
cadre politique en date sur les politiques européennes
en matiere d’asile, de migration et de gestion intégrée
des frontieres, et la série de propositions législatives qui
I’accompagnent®, integrent une variante de la solidarité
flexible. Des contributions hétérogenes, un mécanisme
d’opérationnalisation byzantin et un fort élan d’externa-
lisation sont autant d’éléments qui rendent ces proposi-
tions peu susceptibles d’aboutir a un partage équitable
dans la politique d’asile de 'UE°.

6. E.Tsourdi et C. Costello, ‘The Evolution of EU Law on Refugees and Asylum’, in P.
Craig et G. de Burca (eds.), The Evolution of EU Law (OUP 2021), 793, 805-809.

7. Communication COM(2020) 609 final de la Commission du 23 septembre 2020
sur un nouveau pacte sur la migration et l'asile.

8. Lesplus pertinentes pour notre analyse sont : Proposition de réglement de la Com-
mission établissant un filtrage des ressortissants de pays tiers aux frontiéres exté-
rieures, COM(2020) 612 final ; Proposition modifiée de réglement de la Commission
instituant une procédure commune en matiére de protection internationale dans
'Union, COM(2020) 611 final ; Proposition de réglement de la Commission relatif a
la gestion de lasile et de la migration, COM(2020) 610 final ; et, enfin, Proposition
de réglement de la Commission visant a faire face aux situations de crise et aux cas

de force majeure dans le domaine de la migration et de lasi