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II- Direction d’étude

(Utilisez aussi vos connaissances de droit constitutionnel !)

1.
2

3.

Analysez les différentes définitions possibles de la Constitution.
Approfondissez la distinction entre Constitution et traité.

Analysez les termes du débat relatif au projet de constitution européenne pour en
dégager les enjeux.
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LE SUPER-ETAT EUROPEEN EST PRET

La double Emp@siwe

gfe de donner une constimton 3 Eurppe », on commet une

- double imposere, Dabord en nsant do moi convention pour
5.4 désigner un groupe de personsalizés choisies par lears pairs

en raison de leurs compétences supposées mais doat aucune n'a requ
des élections populaires auxquelles elles ont pu, ¢2 et 13, participer, le
moindre mandar constitutionnel.

La Convention Nationale de 1792 dont on utilise abusrvement le
nom et le souvenir, afin de créer dans les esprits 'impression d'une
sorte de légitimité par analogie, était issue d'un vote massif et parfai-
tement clair des citoyens frangais, soucieux de désigner les représen-
tants de leur choix et parfaitement conscients de ce que la nouveﬂe
assemblée serait constituante.

Rien de commun avec le groupe de reﬂenon présidé par Valéry
Giscard d'Estaing dont les membres, méme lorsqu'il s'agit d'élus, ont
€té désignés d’en haut ou cooptés 2 la suite de compromis et de
dosages auxqueis les citoyens ordinaires n'ont pas été conviés et qui
n'ont, en tout état de cause, jamais participé 4 une consultation popu-
laire dont la question d'une éventueile constitution européenne était
Ienjeu puisque aucune consuitation de ce'genre n'a jamais eu lief1.

L'usage du beau nom de Convention est destiné 2 camoufler cet
aspect des choses, et 3 suggérer un mandat populaire qui n’existe pas.
Il est donc illégitime et o né: sdurait irop protester contre son usage.
La denxiéme imposture, ¢ est lentreprise constitutionnelle elle-
méme. Une constitution est par définition la loi fondamentale d’un

. Etat. Si PEurope est une union d'Etats, ce qui-est le cas aujourd hui,
~le ne pent aveir de constitedon : bapliser de ¢& nom o £nsermbie de
r2gles copiractuelles négocifes eatre partenaires Sgmux ef indipen-
damis est un zbus de terme et donc une sorte de romperie. Entre
Etass, 3 ne peut y avoir gae des traftés. 1 en jrait tont mrement si
{Eurape &ait un Eat fedar:s.. 12, le terme de constittion s'applique-
rait ef se justifierair. Mais estce le cas anjourd’hai 7 Mo ! Cet Fiar
fédéral w'a pas encore £4€ formé. En utilisant le terme de constinition
qul e pent pas s"appliquer 2 I'Stat juridique acruel de PTnion euro-

grsguas parle, 3 Braxelles ou 3 Parks, de [a « Convention char- -

péenne, on Svoque une possibiitd gul n'esise pas.

ﬁmsreﬁempas.sr&esipmﬁe 21 efie est comymise 3 dessein. Ea
entretensnt une confsion de terme, on fa¥t propresser en efferFidée
que les strectsres £'nn Eiat sont aécessaiees pour surmonter les &855-
cultés instimtionnelles de I'Union. ce qui, soulignonsle, n'a nulle-
ment éié prouvé, puisque, sous Iimpulsion de Valéry Giscard
d'Estaing, tout I'effort de la « Convention sur I'zvenir de I'Eurepe » 2
porté sur 'élaboration d'un texte constitationnel, laissant de coté la
recherche des différentes possibilités pratiques d'amélioration des
institutions existantes qui était pourtant A I'origine de son mandat.

Pourquoi la « convention » n'a-t-elle pas recherché Famélioration
du Traité de Nice et s'est-elle d’emblée considérée comme chargée de
la rédaction d'un texte constitutionnel définissant de nouvelles
structures €n rupture avec les institutions existantes, au lieu de se
borner 4 amender celles qui assuraient depuis des années la pro-
gression de 'Union éuropéenne vers toujours plus d’union, tou;ours
plus dé puissance ?

La réponse est claire. Il s"est agi, pour les partisans de |'Europe
fédérale, une fois de plus, de s'avancer masqués et, loin des peuples,
loin du suffrage universel, d'utiliser P£largissement de I'Union
européenne comme un prétexie, et la confusion des termes comme
une arme. En choisissant le masque des mots ambigus de constitu-
tion et de convention, en évoquant et en exagérant cyniquement les
difficultés que les institutions actuelles pouvaient peut-tre
connaitre dans une Europe i vingtcing, c'est en fait 2 une attaque
en régle 2 laquelle ils se sont livrés contre le droir des iraités ratifiés
par 195 £tais membres aoxquels #5 on: oppesé
une IEgtoité e une nécessité gui wexisiaient
pas, wais quils ont paré des phus beBes nppe-
rences. Bouble imposture, doac, mais sussi oo
plot conire les Brats qui constitven: Ylrdon.

Eric Lam
Anrien Ambassadear’
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VRIION E‘U‘QHP‘:E?\NE
Trai‘te ou Constitution?

A propos du prolet de Constitution de I Unlon europeenne

par Michel Clapié
Agrégé de droit pubhc, Professeur & I'université Montpellier |

Le texte du projet de Constitution de "Union européenne présente d’emblée les caractéristiques formelles d'u
traité international, tant du point de vue du droit interne que du droit international public. L'analyse substant:eh’e
de son contenu, comme son objet, donne cependant & penser que, du fait méme de son entrée en vigueur, ce texte
subirait une transmutation inédite, dont la personnalité juridique conférée f’Umon serait la principale cause, et
dont le choix de!mere du terme Constitution est de;a I'indice.

Les juristes aiment les débats byzantins, certains méme en vivent.
Mais, en régle générale, ils cultivent la rigueur terminologique. Cette
rigueur, d’ordinaire si prisée, fait pourtant trés souvent défaut dans le
discours tenu autour du texte élaboré par la Convention sur I'avenir
de I’Europe, et officiellement dénommé «traité instituant la Consti-

tution de I"Union européenne» ! (art, TV-1). Peut-&tre faut-il y voir la -

cause du caractére justement byzantin du débat qu’il suscite.

Tel qu’il se présente, ce texte n'a, a priori, ni la nature (norme
juridique supréme de I'Etat) ni la forme (acte élaboré selon une
procédure constituante au sein d’une collectivité humaine constituée
en Etat, par un pouvoir constituant, et donc souverain) de ce qu'il
faut bien appeler une véritable Constitution 1, Cest-a-dire une
Constitution au sens oti I'on entend le terme depuis le XV1Ilg siécle
et selon la définition qu'en donnait le Suisse Vattel dés. 1758 3, au
sens également o il est aujourd’hui employé dans le langage cou-
rant qu'un citoyen normalement constitué comprend aisément. Au
sens enfin ol Frédéric Rouvillois peut écrire: «Tout Etat a une
Constitution, mais seuls les Etats ont une Constitution» *, Il y a ainsj
beaucoup de mauvaise joi - c'est le cas de le dire! - 4 faire croire
que la notion de constitution.n’est pas consubstantielle 2 I'Etat. au
motif que le- droit canonique utilise ce terme pour désigner le statut
de certains ordres religieux, au sein de 1'Eglise catholique romaine 5,
Largument pourrait méme faire sourire quand on sait qu’au cours
des travaux de la Convention rien n’a ét€ épargné pour bannir du
projet dit de Constitution toute référence & I'héritage chrétien de
1'Europe. Reconnaissons d’ailleurs; une fois n'est pas coutume, que,

“pour sa part, Ja Commission a été intellectuellement plus honnéte.

(1) La formulatmn laisse pour le moins perplexe. A quand par mimeétisme,
un «contrat instituant une io|»7

(2) Dominique Turpin note alnS| que «le projet d' instituer une «Constitu-
tion européenne» ne convainc gueére le juriste, 'Union composée d'Etats
.souverains ne pouvant I'étre elle-méme», (V. Drcnt constitutionnel, coll.
Quadrige, 4e éd., PUF, 2003, p. 112). A moins, jus‘tement que ces derniers
finissent par ne plus I'étre en vertu de ladite «Constitution», une fois celle-
ci adoptée. Ce qui signifie alt que. lUmon europeenne est devenue un
Etat, dut il rester mnomme - S

qui gouvernent» (V. L Favoreuy, i
tut;onne! Dalloz, 2e &d, 1999,

- (8) Cest & Ia méme conclusnon que parvnent Ie depute Nuco[as

sons pas. mourir. la France Gaulhsme souver

Dans sa communication du 22 mai 2002, elle a indiqué que de son-
pomt de vue cette Constitution aurait « pour 'Union la méme valeur
qu'une Constitution pour un Etat membre» 8 On comprend mieux
en revanche que certains aient fenté de contourner la difficult¢ en

parlant de «traité constitutionnel», au risque d’ajouter encore 4 la .

confusion. Mais on reconnait 1a 'une de ces habiletés de langage, &
laquelle I’oxymore 7 «fédération d’Etats-Nations» nous a déja habi-
tués. Dans un cas comme dans ’autre, il 5'agit de désigner une chose
et son contraire, afin de donner & croire que la juxtaposition de deux
termes qui s’excluent logiquement peut réaliser a elle seule un auda-
cieux dépassement dialectique. Pour le dire autrement, ceux qui ont
inventé le «fraité constitutionnel» auraient pu aussi bien découvrir
la formule de I’eau séche ou celle de air en poudre #! Alors de quoi
s'agit-il vraiment? D’un authentique traité ou d'une véritable
Constitution? Le texte mis au point par la Convention - si mal
nommée ° - ne saurait étre simultanément I'in et 'autre. En
revanche, et avec un peu d’audace, il semble possible de soutenir
qu'il pourrait étre, sticcessiveiment, 1'un puis I'autre.

I- Au regard du droit interne de chacun des Etats parties, le pro-
jet dit de Constitution est, 4 tous égards, un traité international. [1
I"est aussi au regard du droit international dés lors que son ¢labora-
tion a été confiée, trés classiquement, 2 une conférence.intergou-
vernementale (CIG) réunissant des Etats souverains, lesquels sont
précisément les sujets du droit international. Mais dés I"instant od,
ratifié par I’ensemble des Etats qui I’auraient négocié, il entrerait en

vigueur, il quitterait ipso fucto ['ordre juridique infernational qui

(6) V. not. G. Berthu OU en est la Convention?, in La Convention vers le
super. Etat? (ouvrage collectif), éd. Frangois-Xavier de Guibert, 2003, p. 22

(7) C'est Jean-Pierre Chevénement qui, le premier, a qualifié d* oxymare
I'expression «fédérations d'Etats-Nations», dont la paternité revient 2
Jacques Delors (V. «La democratle en perll & Laekeny, Le Monde, 17 déc.
2001, p. 1).

Aignan quand, & propos: de eette «féderanon d’Etats-_Na‘no
demande que «l’ on cesse dé proclamer gie L'on a ‘trouvé 1a ormi
: an'Ne

Albin Michel, 2004, p. 108)."

. (9) Qualifier de «Convention» 5 assembiee ad hoc pres;dee parVaIery GlSCEFd et
_'d’Est
E‘arnbassadeur Eric Lem, «on utilise_ abuslvement le nom K

g reléve, &'bien des égards, de Fimposture, En effe m oté

upposees fmais dont aucune n'a
uei[e elles ont - ga et Ia, partu:nper le_moind
v Lindépend:
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avait été le cadre juridique de sa gestation, pour devenir la norme
juridique supréme d'un ordre juridique nouveau, superposé a celui
des ‘Etats signataires, les intégrant totalement '°, et auquel ces der-

- niers seraient implacablement subordonnés, L’analyse detaillee du

contenu du projet ne permet pas d’ en douter.

En effet, 'une des innovations majeures du projet dit de Constitu-
tion est celle qu'introduit 'article I-10 aux termes duquel «la Consti-
tution et le droit adopté par les institutions de 1'Union dans 'exercice
des compétences qui lui sont attribuées ont la primauté sur le droit des
Etats membres». Ce principe avait, certes, été posé dés 1964 par la
Cour de justice !! puis confirmé, mezza voce, en 1997, par le proto-
cole n® 7 § 2 annexé au traité d’ Amsterdarn. Un protocole qui fonde
depuis lors la relation établie entre le droit communautaire et le droit
national, sur «les principes mis au point par la Cour de justice» 2,
autrement dit ceux fixés dés 1964. Mais on sait qu’a ce jour cette pri-
mauté ne vaut en France qu'a I’égard de la loi nationale et non pas,
en aucune manicre, & I’égard de la Constitution frangaise. Ce qui est,
du reste, conforme aux dispositions de 'article 35 de cette derniére.
Le Conseil d’Etat 1% et la Cour de cassation ' |'ont fermement affirmé
dans les mémes termes, a des dates rapprochées. On devine cependant
que ['adoption du projet dit de Constitution de I'Union européenne
remettrait tout cela er cause et, du fait du caractére désormais on ne
peut plus explicite de la stipulation de |’article I-10, rendrait intenable
la position des juges frangais '5. Cette implacable subordination des
Etats membres & I'Union, une fois celle-ci dotée d’une «Constitu-
tion», se lit encore dans la situation nouvelle qui résulterait des
articles mettant en ceuvre le principe d’artribution des compétences
(art. 1-9) car, en dépit de distinctions toute théoriques, ils font de
I"'Union européenne 1’attributaire - et non le délégataire - de quasi-
ment toutes les compétences originellement détenues par les Etats,
au-deld méme de ce que I’on trouve dans un Etat fédéral «classiquen,
au sein duquel les compétences sont réparties entre le niveau supé-
rieur et les entités fédérées selon une «cléy» prévue par la Constitu-
tion fédérale. Au contraire, force est de constater qu’en I’occugrence
1’Union détiendrait une compétence générale: a titre exclusif (art. [-
16), & titre principal:(art. [-13) ou & titre facultarif (art. I-16) .

Certes, certaines compétences seraient encore exercées selon le
principe de la coopération intergouvernementale impliquant 1'una-
nimité dans la prise de décision. Toutefois, s’agissant notamment de

(10) En abrogeant la distinction entre «piliers» et en «communautarisant»
a tout va, le projet dit de Constitution transforme la nature de I'Union
européenne: ce qui restait d'intergouvernemental (coopération) s'estompe
au profit du supranational (intégration).

(11) QCE 15 juill. 1964, Costa ¢/ ENEL, aff. 6/54, Rec. CUCE p. 1141, e
17 déc. 1970, Intenationale Handelsgesellschaft, aff. 11770, ibid. p. 1125,

(12) Le pretocoie n® 7, relatif aux principes de subsidiarité et de propor-
tionnalité, annexé au traité d'Amsterdam, outre qu'il consacre l'intégra-
lité de «l'acquis communautaire », indique que I'application desdits prin-
cipes «ne porie pas atteinte aux principes mis au point par la Cour de
justice en ce qui concerne la relation entre le droit national et le droit
communautaire »,

(13) CE Ass. 30 oct. 1998, Sarran et Levacher, AJDA 1998, p. 1039; D. 2000,
Jur. p. 152, note E. Aubin ; RFDA 1998, p. 1081, concl. C. Maugué, p. 1094,
note D. Alland, ibid. 1999, p. 57, note L. Dubouis et.p. 67, note B. Mathieu
et M. Verpeaux.

(14) Cass. ass. plén. 2 juin 2000, Fraisse, D. 2000, Jur. p. 865, note B. Mathieu
et M. Verpeaux, et 2001, Chron. p. 1636, par B. Beignier et S. Mouton.

(15) A supposer encore que le Conseil constitutionnel n'ait pas été saisi avant
la ratification du «traité instituant la Constitution» ou qu‘il n'ait pas relevé le
grief d'inconstitutionnalité en cas de saisine, hypothéses, toutes deux trés
improbables. Dans le cas contraire, c'est une probable révision de la Consti-
tution frangaise qui contraindrait le Conseil d’Etat et la Cour de cassation a

faire prévaloir le droit de I'Union sur le droit constitutionnel de la République.

(16) V. M. Clapié, Institutions européennes, coll. ChampsUniversité, Flam-
marion, 2003, p. 178 & 180.

RECU BIL DALLOZ, 2004, a0 37
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la politique étrangére et de sécurité commune (PESC), I'article [-
39.8 donne & voir que cette régle de I"unanimité ne semble admise
qu'a titre provisoire et transitoire, Un seul vote unanime du Conseil,
sans qu’il soit nécessaire de réviser le «traité instituant la Consti-

" tution de I"Union européenne», permettrait,-a fout moment et irré-

versiblement, de faire basculer la PESC dans le domaine des
compétences de I’Union appelant un simple vote a la majorité qua-
lifiée au sein du Conseil. Autrement dit, pour inachevé qu’il reste-
rait, le cadre étatique ainsi dessiné par la «Constitution» n’aurait
plus qu’a étre complété ultérieurement. Il suffirait alors de présen-
ter I’opération comume découlant de la nécessité de donner une par-
faite cohérence a I’ensemble, en ayant recours, comme toujours, a
la méthode fonctionnaliste du «débordement» (spill effect over) et
de «!’engrenage» 7,

IT - C’est bien dire que si le projet issu des travaux de la «Conven-
tion sur I'avenir de I’Europe» se présente formellement comme un
traité international dont il a incontestablement la nature, par son objet
et son contenu, il est tout autant matériellement assimilable a la
Constitution d'un Etat. Et ¢’est bien la ce qui ouvre des perspectives
juridiquement «redoutables». On peut en effet présumer, sans grand
risque de se tromper, la réponse que la Cour de justice pourrait alors
donner & la question de la nature juridique du texte élaboré par la
Convention, et «imprudemment» dénormmée Constitution par ses
auteurs, si elle était appelée a se prononcer une fois celui-ci entré en
vigueur. Pour elle, qui, en 1986 ', et plus encore en 1991 ', a qua-
lifie le ftraité de Rome instituant la Communauté économique
européenne de «Charte constitutionnelle de base» de ladite com-
munauté, il ne pourrait évidemment s’agir, & ’instar de ce qu’en a
dit en 2002 la Commission européenne (V. supra), que d’une véri-
table Constitution. Du reste, la Cour n’aurait qu’a appliquer une tac-
tique maintenant bien rddée, qui, sur la base du fait accompli,
consiste 4 laisser au juge le soin de qualifier juridiquement, a pos-
teriori, ce que les politiques ont volontairement laissé dans le flou.
Bref, la Cour serait invitée & jouer, une fois encore, le réle d’oracle.

On voit cependant la double objection qui peut étre soulevée pour
contester la conclusion a laquelle on parvient.

La premiére consiste & dire que pour qu'il y ait Constitution, il
faut un pouvoir constituant souverain, et ce pouvoir constituant sou-
verain ne peut étre que le peuple dans une démocratie. Mais le pro-
bléme est précisément de savoir si 1'Union européenne, méme dotée
de sa «Constitution», serait bien une démocratie. Or, on peut légi-
timement en douter: d’une part, parce que le projet ¢laboré, méme
s’il réserve, dans sa premiére partie, un titre VI 4 «la vie démocra-
tique de I'Union», entend plus siirement «promouvoir une bonne
gouvernance» (art. ]-49.1), qu’instituer un gouvernement démocra-
tique, ce qui, notons-le, n’est pas sans rappeler les idées, «trés X[Xe
siéclen, de Claﬂde-Hem‘i de Saint-Simon qui entendait substituer au
gouvernement - démocratique - des hommes, |'administration - tech-
nocratique - des choses, & commencer, aujourd’hui, par «le mar-
ché»; d'autre part, et plus radicalement encore, parce qu'il n'existe
pas de «peuple européen» & proprement parler. C’est bien d’ailleurs
ce que reconnait explicitement le préambule du projet dit de Consti-

(17) Jean-Marie Denquin, analysant cette «méthode Monnetn, bien connue,
rappelle opportunément que, dés le début de la construction européenne,
«il fallait procéder par étapes [...] mais aussi ne jamais expliciter a l'avance
les conséquences pourtant prévisibles et voulues des étapes franchies», (I.-
M. Denquin, La monarchie aléatoire, coll. Béhémoth, PUF. 2001, p. 131).

(18) CICE 23 avr. 1986, Parti écologiste « Les Verts», aff. 294/83, Rec. CICE,
p. 1339,

(19) CJCE, avis 1/91 du 14 déc.1991, Rec. CJCE, p. I-6078. V. égal. J. Ger-
krath, L'émergence d‘un droit constitutionnel pour |'Europe, Bruxelles,
ULB, 1997.
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tution, comme, au demeurant, la premiére phrase de ld Charte des
droits fondamentaux de I'Union européenne, incorporée dans ledit
projet. et qui fait I"objet du titre 11 de sa premitre partie. Dans ces
conditions. il parait trés aventureux d’invoquer ici cette Charte, car,
winsi que le soulignait Gilles Lebreton, avec une particuliére acuits,
«pour que’ la démocratie existe, il ne suffit pas de prévoir techni-
quement, comme le font les articles 39 et 40 de la Charte, I’organi-
sation d’un «droit de vote et d'éligibilitéy; il faut aussi et avant tout
qu’il-y ait un «peuple», c’est-4-dire une communauté d’hommes et
de femmes adhérant suffisamment aux-mémes valeurs et au méme

projet politique pour constituer une nation». Et d* ajouter, .«a partir

de 1, prétendre comme le fait [la Chart¢] dans sa deuxiéme phrase
que I"Union européenne “repose sur le principe de la démocratie”
n'a aucun sens» *°, C’est donc dire, en fin de compte que cette pre-
mitre objection doit étre écartée.

La deuxi®me objection résulte, quant 4 elle, du mode d’élaborz-
tion de cette « Constitution», Comme elle aurait son origine dans un
traité, il faudrait alors en déduire que la souveraineté, qui caractérise
le pouvoir constituant, dans son prmc:pe méme, continuerait
d’appartenir-aux Etats auteurs dudit traité, qui ne pourrait deés lors
étre formellement modifié sans leur consentement unanime ! . Mais,
cette fois-ci, ¢’est sous-estimer la position institutionnelle de la Cour
de justice qui se trouve précisément dans la situation de «forcer ce
consentement» - ou de passer outre & son absence 2 - et de dire sou-
verainement ¥ «un droit» qu’elle est seule & déterminer parce que
son pouvoir d'interprétation et de qualification juridique est, hﬁera—
lement, sans borne .

I - En définitive, il n’est donc guére douteux que,. par le fait
méme de son entrée en vigueur, le «traité instituant Ia Constitution
de I'Union européenne», parce que, finalement, tel est bien son
objet, provoquerait une sorte de sransmutation juridiqué du texte
originellement élaboré 4 la maniére d’un traité, Une transmutation
quannonce d’ailleurs /'anticipation terminologique de tou ceux
qui parlent de Constitution et s'inscrivent implicitement dans la
perspective d’un futur Etat qu’ils n’ont pas la franchise d’appeler
par son nom. Une transmutation d’autant plus plausible que I’objet

(20) G. Lebreton, Critique de Ia Charte des droits fondamentaux de I'Union
européenne, D. 2003, Chron. p. 2319.

(21) Cest [a, au mot prés, ce-qu’ écrit B. Chantebout (V. Droit constitutionnel
et science politique,. coll. U, Armand Colin, 20e €d., 2003, p. 380, note n° 2).

(22) On sait par exemple que dans I'arrét Van Gend en Loos (CJCE 5 févr.
1963, aff, 26/62, Rec. CJCE p. 1-58), la Cour, statuant sur une question pré-
judicielle, n'hésita pas & faire dire & I'art. 12 du traité de Rome le contraire
de ce qu'il signifie, s'agissant de_«l'éffet direct» du droit communautaire,
au point d'ailleurs de susciter, de la part de plusieurs gouvernements, des
wobservations ». Vaines, évidemmenit.

(23) Il n'est pas indifférent de rappeler ce que remarquait Guy Isaac, avant
méme que le traité d"Amsterdam ne voie le jour, 4 savoir que les décisions

de la Cour de justice «s'imposent irrévocablements, et que, dés lors, la

«Cour posséde .un_pouvoir souverainy. (G, Isaac, Droit communautawp
général, coll. U, Armand.Colin, 1997, p. 223).

(24) V. nos développements sur « 'autorité attachée aux arréts de |a Cour»,
inInstitutions européennes, op. cit., p. 332 3 336.

(25) Art. A (al. 3) du traité” sur l Un;on europeenne 5|gne a Maastricht, Ie
7 février 1992,

(26) Méme si le vocable «faderalu reste cfﬁczellement tabau
rait dans aucun traité ni dans le pm}et dit de Cnnstltution de I't
n'ignore cependant que le modéle federal reste impllme depuls les ori-
gines de |'Union _européenne,, et méme depms la Déclaratjon Schuman du
9 mai. 1950 ‘qui s'y référe. Lors des negocmtuons preludant dla s;gnature
du traité “de Maastrlch'( dés - Iautomne 1991, |& “ministre francais des
Affaires etrangeres Roland® Dumas n avait~fl pas déclaré devant I'Assem-

blée nationale: «Nous avons’ ‘pris le par‘tx d une mutation fondaméntalé .
- vers une entité supranatlonale, une unjon & vocation fédérale»? Quant a

Joshka Fischer (discours du<12 mai 2000 devant |’ université Hurmboldt ‘de

Berlm) et’ Jacques Ch:rac (dlscours du. 27 Jum 2000 devant !e Bundestag),

. Union européenne 2 wngt-ctnq, es, cho:x d “politique’ trangere de la

du texie est aussi - pour ne ‘pas dire surtout - de doter I'Union
européenne ‘de la personnalité juridique qu'elle n'a pas (art, 1-6),

~afin qu’elle devienne un sujet du droit international au méme titre

qu'un Etat, en ayant, de ce strict point de vue-l3, des caractéristiques
proches de celles d’un Etat fédéral - quoique supranational - privant
ainsi les Etats membres des amlbuts de la souveraineté étatique sur
la scéne internationale,

En effet, du seul fait de I'entrée en vigueur de ce «maitén,
I"Union européenne cesserait d'étre cette entité juridique composite,
cette consrruct;on syncrétique & la configuration institutionnelle
mouvante, «fondée sur les communautés complétées par les poli-
tiques et formes de coopération instituées par le [...] traitén de
Maastricht et ayant «pour mission d’organiser de fagon cohérente
et solidaire’ les relations entre' les Etats membres et leurs-
peupless» *. Elle pourrait enfin accomplir ce qu'il convient dap-
peler sa destinée «stato-fedérales 26,

Certes, comme celui d'Etat 7, le vocable «fédéral» n’apparait
nulle part dans le projet dit de Constitution, mais «si le mot n'y est
pas la chose y demeure abondamment» %, Sinon, comment expli-
quer que certaines conséquences institutionnelles en soient

‘expressément tirées, comme la création d’un président du Conseil

européen (art. [-21) se substituant a la presmence tournante exercée,
& tour de rdle, par le représentant de chacun des Etats mémbres, et
celle d’un ministre des Affaires étrangéres (art. 1-27) chargé . de
«conduire» la politique érangére et de-sécurité commune de
I"Union *, dont il est précisé par ailleurs. qu’elle «concerne fous les
domaines de la politique étrangére ainsi que I’ensemble des ques-
tions relatives & la sécurité de ["Union» (art. I-15). Ce qu1 Tevient &
dire, au-dela de I’actuel article 15 TUE 3, que les Etats membres ne
sauraient avoir une politique étrangére qui leur soit propre, ni étre,
des lors, en tant que tels, des acteurs juridiques indépendants * dans
le concett. des nations. Ce qui signifie encore que chacun d’sux
serait appelé 4 se retrouver dans une situation analogue 4 celle d’un
Etat fédéré au sein d’un Etat fédéral, celui-ci dépossédant ceux-1a de
leur qualit¢ de sujet du droit international public et se substituant
totalement & eux dans les relations avec le reste du monde . B

c'est aussi d'une « Eumpé» fédérale dont:ils parlaient alors.
(27) Sauf lorsqu‘il s'agit des Etats membres.

(28) F. Choisel, «Piages et faux-semblants», Easrn‘!e-Repubhque Nation,
n® 24, juin 2003, p. 2.

(28) Comme il est prévu que ce ministre des Affaires etrangeres de I'Union
serait' choisi parmi les vice-présidents de la Commission, et bien que I'ar-
ticle 1-39.2 attribue au Conseil |a mission «d'identifier-les intéréts straté-
giques de I'Union», de «fixer les cbjectifs de sa politique étrangére» et
d'wélaborer» celle-ci, on ne peut exclure que ce ministre-commissaire, dans
la pratique, accapare «au nom de l'intérat communautaire européen» sur
lequel il incombe a la Commission de veiller les competences formellement
attribuées au Conseil. Tout porte 4 le croire; en effet, notamment «la
fagon de faire» de la Commission, depuis toujours. ~

(30) « Les Etats veillent & /a conformlte de leurs poILthues natmnales avec
les positions communes» arrétées dans le cadre de la PESC.,

(31) On devine déja ce que cela mgmﬁeraxt pour Ia France qui est membre
permanent du Conseil de sécurité des Nations unies, et qui, 3.ce titre, dis-
pose du droit de veto. On. cp\'nb?end pareillement que certains voient de
la schlzophrenle dans [ecorhportement des autorités frangaises dont le
zele mis & faire aboutir le projet de « Constitution de I'Union européenne »
n‘a.d'égal que celui dent elles font montre, non sans talent il ‘st vrai, dans
I’enceinte du Conseil de sécurité; & New York, pour faire entendre la vojx
de la France: QOr, onI'a'vu récemment avec «|'affaire irakienne», dans une

France sont trés mmorital

(32 Tel est le’ sens du- Rapport Laschet approuve par le Parlement,
europeen le 29- janwer 2004 q" {
eurcpéenne d’un sitge de membre permanent: avec-drort'de veto - au
Conseil desécurité, des Natlons umes ou precisement ne 5(eg nt que des

Etats (CQFD).
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un Etat en voie de constitution?

par Jean-Louis Halperin
Professeur a I'Ecole normale supérieure

L'adoption annoncée d'ume constitution européenne
renouvelle le débat sur la nature juridique de |'Union. Jus-
qu’a maintenant. la majorité de la doctrine s'accordait a
lui refuser fa qualification d Etat pour y voir une cons-
ruction juridique sui generis, qui dépassait le cadre
confédéral sans pour autant quitter le domaine du droit
international public. En se présentant sous la forme d’un
traité, avec un nombre relativemnent réduit d'innovations,
la constitution ne modifie pas en apparence cette absence
de nature étatique de |'Union. I n'en reste pas moins que
certe confirmation du déclin de la souveraineté des Etats
membres appelle 4 s'interroger sur le poids de mots aussi
charges d’histoire que «constitution» et « Etat»,

Une apparence constitutionnelle sans Etat 4 I"horizon ?

Quatre séries d'argumnents étaient avancées, jusqu'a ce
Jour, contre I'identification de |"Union européenne 4 un Etat.
Dabord, il érait rappelé que I'ordre juridique européen repo-
sait sur des waités conclus avec 'assentiment de tous les
Etats membres ¢t modifiables selon la régle de I'unanimité.
Ensuite, |'Union n'é¢tait pas considérée comme un «ordre
juridique centalisé », & I'instar de I’Etat, faure d’avoir une
compétence générale et d'apparaitre dans une positioﬁ de
supériorité & |"égard des Etats membres. Ceux~ci resumient
souverains dans la mesure oa leurs compéiences ne déri-
vaient pas d’un acte constitutionne! uropéen. En troisiéme
liew, les Etats membres conservaient leur souveraineté inter-
nationale, alors que I'Union - souvent présentée comme une
«association d’Etats souverains » par les juridictions consti-
tutionnelles - n’était pas reconnue comme une personne
mternaticnale doiée d’une puissance de nature différente de

" celle d'une organisation internaticnale. Enfin, les analyses
s'arachaient 4 relever les différences enme |'Union euro-
péenne et les Etars fédéraux les plus connus, qu'il s’agisse
des Etats-Unis. de la Suisse ou de la Russie. Paniculiére-
ment I'absence de bicamérisme et de chambrs représentant
les Etats « fédérés». s'ajoutant au fait que le Parlement euro-
péen représente les peuples des Etats avec des contingents
nationaux et non les citoyens européens. paraissait mainte-
nir un fossé enwe |'Europe ¢t les Etats fédéraux !,

Le projet actuel de constitution européenne modifie-t-il
radicalement ces données? Le doute est permis en fonction
des critéres de reconnaissance de I'Etat cités précédem-
ment. En tout premier lieu. parce que le «projet de waité
¢tablissant une Constitution pour |'Europe» demeure, en
Uetat acwel de son tiwe et de son contenw. un acte conven-
donnel s'inscrivant dans la lignés des nrécidents maités
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européens. La procédure d’adoption de ce traité prévoit
normalement la ratification par tous les Etats membres et
- ce qui fait sans surprise |'objet d un apre débat entre la
Commuission. le Parlement et les gouvernements - la révi-
sion est soumise a la régle de |'unanimiwe, d'abord pour
artéter un projet, ensuite pour ratifier d'éventuels amen-
dements. Le texte intitulé «constitution» reste ainsi dans
la logique du traité, d’un nouveau trajté abrogeant les wai-
t€s antérieurs, mais qui ne présente guére de ressemblance
avec les actes constituants des Etats fédéraux, particulié-
rement en ce qui concerne 'adoption et la révision de la
constitution. La différence est sensible avec le processus de
ratification de la Constitution amérieaine de 1787 qui était
considéré comme acquis dés gu'était réuni l'accord de
neuf Etats fédéraux sur treize : cette constiution fut effec-
tvement mise en vigueur avant que les deux Etals de
Rhode Island et de Caroline du Nord ne rejoignent les aut-
res en 1789-1790 % De plus, la Cour européenne parlait
déja. pour les traités actuels, d’une «charte constitution-
nelle d’une communauté de droit». Les arguments ne
manguent donc pas pour alfirmer. comme cela avait ét¢ le
cas pour un projet de résolution déposé au Parlement eurc-
péen en 1989 7 | que le terme de constirution est ici déna-
twré au point de perdre toure signification juridique pré-
cise. Ce n'est cerminement pas le seul exempie d un défaut
de redaction dans ce projet de constitution. mais il est bien
évidernment déterminant pour qui s'attache i la substance
de 'acte et non aux «slogans» employés dans le texte.
Dans de telles conditions, celles d’un abus de langage que
les juristes pourraient reprocher aux politiques, il parait
des plus aventureux de parler d'Etat européen. ce que ne
fait d’ailleurs pas le projet de constrution. Conclure d'un
texte s'intitulant « constirution » de manjére si conrestable
a 'existence d'un Etat « innommé » semble une induction
hasardeuse fondée sur un jeu de mots. Politiguement. il
semblerait que le terme de constitution rassurerait - a
défaur d 2nthousiasme! - les opinions publiques par son
pouvoir évocateur en matiére de claré institutionnelle.
alors que le mot d’Etat serait conure-productif en effrayant
tous les adversaires d'une Europe [édérale, [l y a la matiére
a réflexion pour la sociologie politique - notamment sur le
déclin de I"image de I'Etat - et & découragement pour les
juristes qui crovaient avoir imposé leur vocabuiaire,

Au cas ol le premier argument contre’ ['avénement d'un
Erat européen a wavers une pseudo-constitution ne serdit
pas dirimant, il est loisible de s’intéresser aux autss ¢n-
téres avancés pour trouver, semple-t-il, une confirmatien
gue rien n’est en voie de changsr dant I naturz juridique



de I'Union suropéenne. S'agissant des compétences. le
projst de traité constitutionnel apporte peut-étre une clari-
fication, mais certainement pas une révolution par rapport
aux textes actuels. La confirmation des principes d’atiri-
bution, de subsidiarité et de proportiognalité, 1'affirmation
selon laquelle les Etats membres « conférent des compé-
tences» & |"Union «pour atieindre leurs objectifs com-
muns» ne vont pas dans le sens.d’un texte. constimutionnel
gui, 2u sein:d’un Etat commun: répartirzit les compéten-
ces entre |'Etat fadéral et les Etats fédérés. D'ailleurs, ces
derniers conservent leur autonomie censtitutionnelle < 5'il

n’est pas impossible de concevoir un Etat fedéral consti-
tué de républiques et de monarchies, laissant a chacun de
ses membres une grande liberté pour conserver ses régles
constiitionnelles antérieures, il est plus difficile d envisa-
ger que la constitution fédérale ne dise rien de sa position
hiérarchique par rapport aux coustitutions des Etats mem-
bres..Or, I’on sait que la jurisprudence des cours constitu-
tonneiles européennes répugne a reconnaiire la supériorité
-du droit communautaire sur le droit.constitutionnel interne.

Sur le terrain de la souveraineté internationale, le scep-
ticisme, nourri par les dissensions récentes enite les Etats
membres, ’emporte largement 4 propos de la politique

étrangére et de sécurité commune, tant de fois promise,
mais guére miss: en pratique. Enfin, I’ absence de boule-
versement dans la nature du Parlement, jusqu’a la bataille
menée pour la détermination -des contingents nationaux,
montrent que le Parlement ne représente toujours pas
directement les citovens européens. A quoi bon, alors,
reparler de cette notion de citovens' suropéens. si cette
citoyenneté ne se distingue guére de la citoyennetd gatio-
nale? Tous les éléments paraissent réunis pour conclure 4
un constitutionnalisme d’apparence - selon la terminolo-
gie allemande du Scheinkonstinitionalismus - incapable de
donner naissance méme 3 un semblant d'Etat. Avec
["élargissernent de |'Europe, susceptible de rendrs plus
difficile encore la gouvernance de 'Union européenne,
n’est-ce pas le wiomphe de la société - ou plutdt du mar-
ché - sans Etat? Telle serait la véritable « constiturion» de
I"Europe & venir. une constirution au sens d Ancien
Régime qui caractériserait un régime politique et institu-
tionnel vquanf I'Union européenne 4 une faiblesse congé-
nitale. Mais. quitte 4 utiliser la perspective historique et &
accepter de prendre ses distances avec les définitions
genéralement acceptées des mots «constitution» et
«Etat», n'est-i] pas possible de voir dans le projet de traité
établissant une Constitution pour I’Europe une pierre
d’attente pour un furur Etat? : '

Une étape constitutionnelle” vers un Etat-en/ devenir?

En envisageant des arguments en faveur de la qualifica-
ticn de I"Union européenne, organisée par la future cons-
titution, comme un Etat, nous pourrons &tre’ accusés de
changer de méthode et de nous éloigner du positivisme
pour aller vers un idéal métzjuridique. Aprés tout, ten
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n'empéche d'drendre autanmt que ndcessaire la définiticn
stipulative des mols «constitution» 2t « Etat» pourv faire
entrer le projet actuel et la furure Union européenne. Le
risque est grand alors de ne convaincre presque personne.
avec une terminologie qui n'est pas partagée, et de heur- .
ter la quasi-totalité des juristes sur les critéres, d’inspira-
tion normativiste dans la doctrine actuellement dominante.
généralement requs pour déterminer la reconnaissance
d’une constitution et d’un Etat. Centreprise ne nous parait
pourtant pas vaine, et cela pour ois raisons. Si la force
du droit doit beaucoup 4 celle des mots, comme 1’2 mon-
tré Pierre Bourdieu, le choix du terme «constimution» n’est
pas neutre ¢t prendra une valeur politique indéniable, sur-
tout en cas de ratification du traité par référendum.
F’adoption de la Constitution européenne serait d'un grand

-poids en faveur de la définition institutionnelle de la

notion de « constitution », ¢ce qui pourrait rendre plus facile
la pensée d’une constitution sans Etat *. En second lieu, les
quelques avancées réalisées a travers cette constifuzion
peuvent dtre interprétées comme décisives dans le bascu-
lement de la confédération inter-étatique A I"Etat fédéral.
cela en se fondant sur les textes mémes de Kelsen. Enfin,
la perspective historique sur I’Etat « moderne» et consti-
tutionnel invite 4 envisager I'hypothése d’une émergence
graduelle des structures-étatiques. -

Sans revenir sur le premier argument - selon lequel le
juriste positiviste ne peut pas se «deébarrasser» du terme
constitution pour I'Union européenne sous le seul prétexte
qu'il serait mal employé pour caractériser le projet acruel de
traité - nous proposerons quelques réflexions sur les deux
autres thémes. En parant des textes de Kelsen, notamment

" de ses développements sur Etat fédéral et confédération d'E-

tat %, il nous parait admissible de parler. dans la théorie nor-
matviste des ordres jundiques. d’une échelle de gradaton
allant de la confédération internationale d’Etats a "Etat uni-
taire en passant par |'Etat fédéral. Chacun s'accorde a dire
que 1"Union européenne s’est déja éloignée d’une organisa-
don internationale classique 2t qu'elle se situait >u.r cette
échelle quelque part ente la confédération =t I'Etar fédéral.
Aprés la monnaie unique - il est vrai commune a seulement
une parte des Etars de ['Union - la créanon d’un ministere
des Affaires émangéres de 'Union ne vient-clle pas 2ncore
resteindre. dans le projet acmuel la «souveraineté» des-
Etats membres réduite aux fonctions « essentielles de ["Etat»
pour assurer | intégrité terrizoriale, maintenir I"ordre public
et la sécuritd intérieure (artcle I-5 du projer)? La compé-
tence d’arribution de I'Etat fédéral et le maintien de I'au-
tonomie consttutionnelle des Ewts fédérés - elle-méme
limitée par le respect des standards démocratiques contepus
dans la Chane des droits fondamentaux de I'Union - ae sont
nullement en contradiction avec la théorie et la pratique du -
fédéralisme. Quant au bicamérisme, il constitue plutdt un

-trait commun et historiqué des Etats fédéraux qu'un €lément

consubstantiel & leur nature. Alors que la notion classique de

" souveraineté était déja considérée’ comme idéologique par

Kelsen et apparait de plos en plus comme une coquille vide



- sauf peut-éme pour les Emws-Unis - dans la sceiété inter-
nationalie ® il nous parait discutable de refuser de voir dans
l'ordre juridique eurcpéen de plus en plus centralisé un Ezat
sous prétexte qu'll ne serait pas doté de souverainetd. De ce
point de vue, les souverainistes n’ont pas tort quand ils
dénoncent le silence fait autour du déclin - pour ne pas dire
de la disparition - de la souverainetd natiopale depuis le
raité de Maz\tstricht: faut-il encore attendre une étape sup-
plémentaire, aprés la constitidon en discussion. pour dres-
ser I'acte de décés de la souveraineté « classique » et recon-
naitre I'existence d'un Etat européen” Méme en nous
ralliant & de nombreux arguments avancés par Olivier Beaud
en faveur de |'identification, ente la confédération et |"Etat
fédéral, d’une fédération en quelque sorte « intermédiaire »,
association d'Etats-nations dépourvue de souveraineté 7,
nous constatons que la sociéid nternationale ne reconnait
que des Etats prétendus souverains et que cetie «prétention
& la souveraineté» pourrait, avec 1'adopton de la constitu-
tion, &tre soutenue & juste time par 'Union européenne.

Le point de vue de ['historien du droit ajoute, 4 notre
avis, un dernier élément de caractére dynamique qui rend
possible le débat sur une «novation» constitutionnelle
marquant une ¢tape dans la formation d’un éventuel Etat
européen. Les historiens ont souvent été embarrassés par
la théorie kelsénienne de I'Etat qui laisse entendre que les
structures politiques antérieures aux ordres juridiques cen-
tralisés de 1'époque contemporaine n'étaient pas des
Etats , La question n'est pas tant de rejeter les expressions
d'Etat romain ou d’Etat carolingien. car ici les historiens
sont d'accord avec les théoriciens nommativistes pour évi-
ter des termes anachroniques mal adaptés & des formes de
pouvoir qui. méme au moment de leur plus grande efTica-
Cité. n’ont pas constitué des ordres juridiques centralisés
identifiables 4 la personne juridique de |'Etar *. En revan-
che, I'époque moderne voit |'apparition et la théorsation
du terme «Etat» - globalement au XV sitcle, avec en
point d'orgue I’exaltation de la souveraineté par Jean
Bodin - puis la justification et la tentative de construction
de I"absolutisme ératique - avec des repéres aussi forts que
Hobbes et Louis XIV - avant méme la formation d’ordres
juridiques monistes. Si I"on ajoute la conviction. largement
partagée dans la communauté historique, que cet avéne-
ment de I"Etat modeme a été préparé dés la fin du Moven
Age, il parait difficile d'assimiler |"apparition de |'Etar 2

elle d’un ordre juridique centralisé et impossible de dater
preécisement, dans chaque pays. cette émergence de |'Ezat.
ce passage du fait « Etat» a I'Etat «juridique » dont parlait
Jellinek °. La naissance des Erats résulte historiquement
d’un processus évolutif. lié aux transformations de la
soci¢té internationale. comme le montrent les débats alle-
mands des XVIIe et XVIile sitcles sur les droits souve-
rains de I'Empire - un «monstre» juridique selon Pufen-
dorf - et des pouvoirs princiers de I’Allemagne cherchant
a &difier de véritables Etats.
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La naissance des Erats fédéraux 1 2té également le fruit
d'un processus pius ou moins long et complexe en raisen
des ménagements politiquement nécessaires a 'égard de
la souveraineté des Etats fédérds. Les débats sur la ratifi-
cation de la constitution américaine de 1787, que nous
évequions plus haut, ont connu un temps d’hésitation et
la défense des States' Rights n’s jamais perdu de sa
vigueur originaire. Le fait méme que les Etats fédérés
aient conservé leur constitution, alors qu'ils ne constituent
plus des Etats souverains selon de nombreux juristes,
indique la subtilité des rapports enwre Etat et constitution.
Quant & ["exemple suisse, il nous montre |'importance
d’une constdmution - celle de 1843 - dans le passage de la
confédération d’Etat 4 I'Erat fédéral, en méme temps que
I"équivoque d’un vocabulaire fidéle depuis cette date a
I"expression de « Confédération helvétique».

Pour I"historien du droit, il n’existe pas de moment fon-
dateur dans la création de I'Etat et méme une constitu-
tion !, en principe datée quand elle est « formelle», peut
faire ["objet. au gré de ses interprétations ou de ses révi-
sions, d’une construction ou d'une consolidation étalées
daps le temps. Il ne nous parait donc pas choquant de par-
ler de processus de constitutionnalisation et d’étatisation
pour |'Union européenne, ¢n rappelant s'il en était besoin
que ce processus est susceptible d’étre ralenti ou accéléré-
4 tout moment et que les principes démocratiques appel-
lent & la consultation des peuples pour franchir une
nouvelle étape peut-étre décisive. &

{1) M. Perrin de 8richanbaut, 1.-f. Dubelle. M.-R. d*'Hausuy, Lagons de
Oroit international public, Dalloz, Presse de Sciencas-Po, 2002, p. 341;
M. Thaler, Between Monism and Pluralism: the Relationship of Com-
munity Law and National Law, Rechosthearie 31, 2000, p. 269-283.

(2) M. Fioravant, !/ processo costituente =uropeo, Quaderni fiarentini
per la storia def pensiero giuridico europeo, 31/1, 2002, p. 286-287.

(3) C. Gouaud, Le projet de constitution auropéenne, RFD const.
22/1935, p. 287-319,

(4) O. 3eaud, Constitution et droit constitutionnel, in D. Alland 2t
S. Rials, Dictionnaire de la culture juridique, PUFE 2003, p. 257-265.

(5) H. Kelsen, Théorie générale du droit 2t de I’Stat, trad. fr. 8. Laro-
che 2t V. Faure, 8ruylant, LGDJ, 1997, p. 365 s. Nous ne prétendons
pas. bien sar, que toutz i3 pensée de Kelsan sur le fédéralisme se
résume 3 ce passage. 5

{6) B. Badie, Un monde sans souverainet®, Fayard, 1999,

{7) O. Beaud, La Fédération entre I'Etat =t I'Empire, in A. Allain,
M. Dupont, M. Hearn, Las Fédéralismes, Pressas Universitaires du Sep-
tentrion, 1936, p. 33-58: nous adhérons particulizrement a la distine
tion faite par I'auteur entre organisation internationale, confédéra-
tion, fédération et £tat fadéral.

{8) M. Troper, Pour une théorie juridigue de I'Ztat, PUF, coll. «Lvia-
than», 1954, p. 168,

(9) Lanalyse d'Gtto Brunner, Lsnd und Herrschart, R. M. Rohrer, 1939,
0. 132 s, reste fondamentale 4 cat égard.

(10) G. Jellinek, \ntroduction 2 la doctrine de I'Etat. U'Etat modarne =t
son droit, trad. iT. Georges Fardis, A. Fortemoing, 1904, p. 31-58.

(11) H. Dumont, La question de I"Etat suropéen du point de vue d'un
constitutionnaliste, Dreit et Sccigtd, 53, 2002, p. 29-71,
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Eu hﬁﬂ usage de i’Uman eumpeenne -
un pfesiaiaire de services pour les natmﬁs

1 fil des ans, la concephon d'or-
- gime de la Communauté 2 peu 4
A peu évolué, jusqu'a s'inverser com-
plétement : 3 lorigine {1 s'agissait d'ume Eu-
rope au service des nations et controlée par
elles ; aujourdhui, nous sommes arTivés A
une Europe qui régente les nations au nom
dune légitimité soi~disant supérienre, tirée
on ne sait ol Le prestataire de services
a pris le pouvoir, et a réduit le donmeur
d'ordres 3 un état de subordination.
- Déséquilibres institutionnels

Mais cette inversion des conceptions, in-
sensible et jamais affichée
clairement, résulte nnique-
ment des manigances de
Bruxelles ¢t de révisions obs-
cures de la formulation des
traités. Elle o'a &2 ni accom-
pagnée, ni précédée, o méme
suivie d'mne imversion cor-
respondante de la légitimité
politique, tefle que les peuples
la ressentent. Il en résulte une
architecture stitutionnelle
ott Je droit en vigueur ne cor-
raspond plus au sentiment
spontané des peuples. Un tel
déséquilibre ne saurait per-
durer. '

La conception originelle, celle du traité
de Rome telle que revue et corrigée par
laction du général de Gaulle, était celle
dume Europe ol les peuples contrblent leurs
Fiats et ol ces derniers conidlent les ins-
titrtions brxelloises. 1 s'agit dune asso-
ciation d'Etats souverains dont ['organe
commun est destiné & rendre des services
précis déterminés par ses statuts. C'est une
sorte de prestataire de services. Les
membres de l'association se réumissent en
assemblée zénérale, donnent des ordres,
vérifient que le prestataire de services 2
bien fait son travail, et paient des cotisa-
tions annuelles. S'ils estiment que le pres-
tataire n'est pas efficace, ils peuvent de-
mander qu'il se réorganise, menacer de re-
tirer leurs commandes, réduire leurs
cotisations, ou changer de fournisseurs.

Dans cette Europe, le débat démocra-

R
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nation, qui dispose de la 1égitimité fonda-
mentale. Ensuite, la nation se concerte avec
les autres membres de I'association pour
passer éventuellement des commandes
groupées au prestataire,

Cette conception a &t aujourd’hui M-
versée. Certes, dés le traité de Rome, on
voyait poindre certains contrdles de

Bruxelles sur les Etats membres, dans des

‘domaines précis, par ¢xemple la concur-
rence. Mais les institutions européennes

exergaient alors ¢e contrdle, non pas en rai-

son d'une supériorité mirinséque ou d'une

Campagne publicitaira anglaise, 2000 -

1égitimité phus forte, mais simplemers parce
que la mission de contrdle figurait, entre
auﬁa,daaslecanu'atduprﬁmredﬁser-
vices. :
La mise sous tutelle des nations

‘Avec ['Acte Unique, Maastricht, Amster-
dam, et maintenant le traité de Nice, ce
controle limité de Bruxelles a servi de trem-
plin pour faire tout autre chose. Tl a &€ am-
plifié, généralisé, détourné de son sems, et
fondé sur d'auires motifs que ceux initiale-
‘ment retenus. Au]omd’hu:l, on met en place
des cadres de "convergence” ; on crée des
"surveillances multilatérales” dont la Com-
mission est ['animatrice ; oo institue des pé-
1. lités pour les déviants ; on a méme fventé
des procédures qui | permettent au Conseil de
suspendre les droits qu'on Etat tient du traité,
sams suspendre ses obligations.
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* venant toujours aux démo-

' fin des mécanismes de dé-

‘ment le compromis de §

C'est ke développement d’un cuntnﬁe :

inversé, exercé par Bruxelles sur les pays -

membres, &t assorti d'un systéme discipii-
naire. Clest la-zmise sous tutelle des nations,
Mais au nom de quoi ? De la démocratie
européenne 7 Mais elle n'existe pas, C'est

ume manoeuvre dintoxication pour priver
les peuples de leur souveraineté. Au nom |
des traités? Mais les peuples, dans la me-

“sure ot ils ont &t consults, n'ont jamais
pergu clairement de telles conséquences, .

contraires 4 leur sentiment, selon lequel la :

nation détient la légitimité principale. La
éalité, c'est que inversion du contrdle, sa
captation par ['appareil du super-

Etat, ne reposent que sur ['idéo- -

martélement continu dume pro-
pagande incapacitante.

coincider  nouveau 1a légitimité

contrdle 3 Pendroit, un contréle

sant s3a [égitimité dans les dé-
mocraties nationales.

Cette idée de pluralité des pdles

Pour réconcilier I'Eu- .
TOpe avec ses citoyens, 1l fant fame |

et le droit. T faut rétablir an -

des nations sur Bruxelles, pui- '

logie fédéraliste, les coalitions = .
~ d'intéréts non-nationaux, lin- -
compréhension des peuples, etle

de souveraineté nous a conduit 4 parler

"dEurope en réseaux”. Que faut-l 2 cette
Europe powr foncuonner ? Un pacte fon-
dateur reposant avant tout sur le respect
mutue] des differents centres de souverai-
neté, Des institutions laissant toujours le

dernier mot 4 chaque peuple. Des formes "

de coopérations flexibles ou encore & geo-
métrie variable. Des arbitrages ultimes re-

craties pationales, et non & §
des juges incomtroles. Et en-

cision incluant explicite- §

Liuxembourg. 3 =
Georges Berthu

Député ﬁm;axs au Parlement européen, NL-MPFE .

-ranbre de la convention

o



Recueil Dalloz 2004 Chroniques p. 1531
Sur lex projst de traité &tablissant une Constitution pour 'Europe »

Jean-Philippe Feldman, Docteur en droit, Maitre de conférences a ['université de Paris II
(Panthéon-Assas), Avocat & la cour de Paris (Cabinet Feldman), Animateur du Cercle des
juristes

Le 20 juin 2003, le président de la Convention sur l'avenir de I'Europe, Valéry Giscard d'Estaing, a présenté au
Consell eurapéen un « projet de traité établissant une Constitution pour I'Europe ». Les controverses qui ont
surgi pendant ['élaboration de ce projet et aprés son achévement ont eu le mérite de faire progresser la
réflexion juridique sur I'Union européenne. Jusqu'alors, en effet, les débats frappaient, sauf exceptions, par leur
indigence, Il ne s'agit pas ici de s'interroger sur la nouvelle architecture institutionnelle de I'Europe
communautaire, mais de mettre en lumigre I'idéologie ou, plus exactement, les idéologies qui sous-tendent ce
projet et qui exsudent de certains termes, tout particulidrement en ce qui concerne les natures de I'Unicn et de
la Constitution. Le texte est divisé“en quatre partles, précédées d'un préambule et suivies de protocoles et
autres déclarations & (1). L'analyse sera menée chronologiquement, avec-en toile de fond I'exemple américain,
autour de deux questions centrales : le projet est-il fédéraliste ? Est-il par ailleurs libéral ?

Le préambule se référe « aux peuples de I'Europe » et non & un peuple européen uni. Le pluriel est toujours
employé dans le texte, gu'il s'agisse de I'article 3 de la premiére partie relatif aux objectifs de I'Union ou encore
du préambule de la seconde partie relative a la Charte des droits fondamentaux de I'Union, Dés le préambule,
les compromis entre les diverses idéologies des Conventionnels sautent aux yeux, méme si son libellé entend
manifestement éviter toute polémique: La référence & I' « Union dans la diversité » - devise de I'Union
elle-méme selon l'article V-1 - donne une indication sur la nature de I'Union puisque, si le vocabulaire du
fédéralisme n'est pas utilisé, il est difficile de ne pas penser a la célébre phrase de Proudhon qui caractérisait le
principe fédératif comme la liberté dans l'ordre et l'indépendance dans I'unité. La référence & I' « Union sans
cesse plus étroite » dans le préambule de la Charte ne manque pas de faire penser & I'« Union plus parfaite » -
par rapport a celle des Articles de confédération - mise en place dans la Constitution américaine de 1787, Les
Conventionnels précisent que les membres de la Convention ont élaboré une Constitutiori « au nom des
citoyens et des Etats d'Europe ». Ils n'ont pas entendu élaborer un traité, c'est-a-dire un acte de droit
international, mais une constitution, c'est-a-dire un acte de droit interne, selon les termes utilisés par une
doctrine tout aussi classique que contestée. Comme pour la Constitution des Etats-Unis de 1787, l'analyse du
préambule exige I'étude concomitante des dispositions qui régissent la ratification. Au sein de la quatriéme
partie relative aux dispositions générales et finales, un article IV-7, ancien article G, traite de I'adopticn, de la
ratification et de I'entrée en vigueur du « traité instituant la Constitution ». Il est prévu que les Etats ratifieront
ledit traité conformément a leurs régles constitutionnelles. C'est donc bien un traité qui va se trouver ratifié par
les Etats, ce qui ne veut pas dire qu'il sera ratifié par chacun des peuples des Etats. Il existe donc une
ambiguité - certainement voulue - sur la nature de la Constitution : s'agit-il d'un traité ou d'une constitution ?
Ou bien_encore tout a la fois d'un traité et d'une constitution puisque, pour certains auteurs [§ (2), de la
formation contractuelle d'un rapport de droit ne résulte nullement la nature-contractuelle de ce rapport ?
Autrement dit, la constitution fédérale ne serait pas un traité, mais le résultat d'un traité adopté par les Etats et
ratifié par le(s) peuple(s). Il existe une seconde ambiguité corrélative & la premiére : quelle est la nature de
I'Union ? Corrélative & la premiére puisque la nature de ['Union suit trés grandement la nature de la
Constitution. Les trois théeses maintenant traditionnelles relatives a la nature de I'Union européenne sont
toujours une institution sui generis, une organisation Internationale ou, d'ores et déja, une fédération. La
comparaison avec le texte et la ratification de la Constitution américaine est éclairante. Les nationalistes
américains, et notamment la Cour Marshall, ont considéré que c'était le peuple américain uni, et non les
peuples des Etats, qui avait ratifié [a Constitution, puisque conformément 3 I'Article VII le texte devait |'&tre par
des conventions populaires.

Dés la premiére partie du projet, certains passages témoignent de linfluence prégnante des idées
sociales-démocrates. L'article 3 relatif aux objectifs de |'Union est & cet égard paradigmatique. Il est prévu que
I'Union « offre a ses citoyens un marché unique ol la concurrence est libre et non faussée », expression
suffissamment vague pour appeler des interventions de la puissance publique. Le point 3 dispose que ['Union
oeuvre « pour une Europe du développement durable », notamment fondée, de maniére toute germanigue, sur
« une économie sociale de marché ». Le paragraphe suivant poursuit dans la méme veine : « elle combat
I'exclusion sociale et les discriminations, et promeut la justice et la protection sociales, I'eégalité entre femmes
et hommes, la solidarité entre les générations et la protection des droits des enfants ». Quant au point 4, il
confirme que I'Union contribue « au développement durable de la planéte ». Le titré III de cette méme
premiére partie est fondamental puisqu'll traite des compétences de I'Union. Kelsen écrivait & juste titre que la
répartition des compétences était le noyau du fédéralisme, Le principe posé par I'article 9 de la premiére partie
est que I'Union ne posséde qu'une compétence d'attributions, cependant gue les Etats membres conservent les
pouvairs. qui sont traditionnéllement compris comme réservés, Tout cela est conforme aux canons du
fédéralisme. L'article 10 comporte une clause de suprématie par laquelle le droit de I'Union prime e droit des
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Etats. C'est la confirmation de la jurisprudence posée’dans la premigre moitié des années 1960 par la Cour de
justice des Communautés européennes en l'absence. de dispositions expresses dans les - traités
communautaires. Les exemples du fédéralisme ont toujours démontré que d'une clause d'applicabilité directe
du droit fédéral découlait la-primauté de ce méme droit. Un bémol dolt étre immédiatement mis puisque cette -
suprématie ne vaut que dans l'exercice des compétences qui sent attribuées a I'Union. Mals ce sont
inévitablement les institutions de I'Union qui sont juges des limites de ces limites... L& encore, 'exemple
américain et la jurisprudence nationaliste de la Cour Marshall sont éclairants, d'autant plus lorsqu'ils sont mis
en paralléle avec la jurisprudence constructive de la Cour de justice. Le titre III attire également I'attention en
ce qu'il traite du principe de subsidiarité. L'article 9-3 de la premiére partié entérine les textes communautaires
en se référant & une conception descendante, et non remontante, de la subsidiarité : les Individus ne sont
jamais cités, seuls |'Union et les Etats membres ['étant. I convient d'ajouter que, dans le protocole sur
I'application des principes de subsidiarité et de proportionnalité, il'est indiqué que les Etats membres entendent
faire en sorte que les décisions soient prises le plus prés possible des « c1t0yens » - et non des individus - de
['Union.

Au sein du titre IV de la premiére partie relatif aux institutions de I'Union, 'article 24 qui concerne la majorité
qualifiée attire tout particuliérement I'attention. La doctrine juridique classique retient en effet comme |'un des
critéres d'une confédération d’'Etats I unanimnte, alors que la majorité, flt-elle qualifiée, caractérise entre autres
un systéme fédéral. L'article 5 est relatif & ce qui est pudiquement appelé « retrait volontaire de I'Union »,

autrement dit & la sécession. Le projet semble assez libéral sur ce point pmsqu "Il n'empéche en aucun cas un
Etat membre de se retirer a loisir de I'Union. Une procédure est cependant prévue afin que la rupture ne soit
pas brusque. A la suite de la notification de son intention de faire sécession, I'Etat doit négocier et conclure
avec I'Union un. accord qui doit régir les modalités de son retrait. Si I'on compare - et |'analogie vient
immédiatement & I'esprit - cette procédure a l'avis de la Cour supréme du Canada du 20 ao(t 1998 [§ (3),
selon lequel le Québec pourrait faire sécession unilatéralement, . mais se trouve dans ['obligation
constitutionnelle de négocier conformément aux principes définis par la Cour, on constatera aisément le
caractere souple de la procédure retenue dans le projet. Les Conventionnels n'ont pas souhaité se voilerla face
et.ont décidé d'incorporer un droit de sécession dans la future Constitution. Les raisons de ce choix sont
aisément perceptibles. Il s'agit tout & la fois de rassurer les autorités des Etats récalcitrants, mais également de
retirer dans les faits le venin de ce droit. La question est classigue : comment échapper a |'écueil de
I'incorporation d'un droit de résistance ou de révolution dans le droit dit positif ? Comme pour la résistance ‘ou.
la révolution, la juridicisation de la sécession n'est acceptable que « si elle contribue en fait & renforcer
I'obéissance de ceux qui peuvent theorlquement s en prévaloir » B[ (4).

La seconde partie du projet est relative & la Charte des droits fondamentaux de I'Union, d'inspiration
sociale-démocrate. La lecture du préambule de cette Charte serait.a elle seule suffisante pour s'en convaincre,
qu'll s'agisse de la référence a la « solidarité», a I' « identité nationale des Etats membres », & |a recherche d' «
un developpement dquilibré et durable », etc. Le. paragraphe suivant est a I'avenant: « Ia jouissance de ces
droits entraine des responsabliltes et des devoirs tant a |'égard d'autrui qu'a Iegard de la communauté
humaine et des générations futures ». Les « droits & », autrement dit les droits-créances - qu'll s'agisse du
. droit a la vie, & l'intégrité de la personne, & |'éducation, etc. - pullulent. On soulignera simplement qu'aprés un
vague et cursif article 16 relatif & la liberté d'entreprise l'article suivant sur le droit de propriété -
I'antépénultiéme liberté seulement, ce qui est jpso facto révélateur - ne paralt guére protecteur puisque «
I'usage des biens peut étre réglementé par la loi dans la mesure nécessaire a I'intérét général », On notera
enfin gue dans le titre IV de cette Charte relatif 3 la « solidarité » se trouve un article 36 qui concerne I' « accés
aux services d'intérét économique et général » par ]equel IUmon reconnait et respecte ledit accés « afin de
promouvoir la cohésion sociale et territoriale de I'union ».

Le projet de la Convention européenne a entendu suivre I exemple de la Convention de Philadelphie. Une telle
référence est 3 la fois abusive et fondée. Abusive parce gue la qualité des Conventionnels, sauf respect-pour
ces derniers, méme menés de main de malitre par leur presldent supporte difficilement la comparaison avec
celle de leurs glorieux devanciers, des Madison, Hamilton et autres Mason. Abuswe encore car leur rejeton qu:
il est vral tient autant de la compﬂatlon des traités existants que d'un texte novateur, n'a gue peu & voir avec
la concision et I'élégance du tekte de 1787. Fondée toutefois parce que dans les deux cas se sont opposés,
- pour reprendre le vocabulaire whig radical, des partisans du Pouvoir et des partisans de la Liberté. Fondée
encore car le projet se caractérise avant tout par un comprom is. Ainsi de I'absence des mots qui fachent, tels

souveralnﬂte et le fédéralisme B (5). :
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Depuis quelques années, les juristes frangais ont été de plus en plus nombreux & exprimer leur malaise devant les évolutions du
droit communautaire. Aprés le rejet, 4 une nette majorité du référendum organisé sur la « Constitution » eurcpéenne dans deux
des Etats fondateurs du Marché commun, ils se doivent, pour mieux réfléchir & leur réle, de porter un regard lucide sur les causes
du désenchantement de l'opinion envers l'oeuvre des institutions de 'Union. Tel est ce & quoi les convie cet exercice d'analyse
sans complaisance,

e

1. . . L e P .

Note L(S'est une image fort dégradée de 'Union européenne que renvoient les résultats du référendum organisé en France
comme aux Pays-Bas sur la « Constitution » européenne. Bien sir, ¢'est sur un texte qu'il était demandé aux citoyens de
se prononcer. Mais nul n'ignorait que ce n'était évidemment pas des dispositions de ce texte que dépendait I'issue du
scrutin. Car, méme pour les personnes les mieux averties des questions qu'il traite, il était extrémement difficile de
prendre un parti réellement assuré entre le « oui » et le « non » aprés une lecture attentive des 448 articles d'un
document mélant 4 des régles épouvantablement techniques, reflets de compromis fatalement discutables, des principes
vagues dont il était radicalement impossible d'approuver a priori chacune des innombrables virtualités. Si bien que tout
ne pouvait se jouer que d'aprés les sentiments qu'inspire 4 I'opinion I'oeuvre, passée aussi bien que prévisible, des
institutions européennes. Il n'y a 12 d'ailleurs rien de surprenant : n'en est-il pas toujours allé ainsi, lors des précédentes
consultations ou élections européennes ? N'est-ce pas méme ce & quoi jusqu'alors tendaient exclusivement les
communications politiques & leur propos ? La question; chaque fois, était ramenée & une alternative simple-:
qu'importait I'objet précis du scrutin, le choix qu'il y avait lieu de faire consistait uniquement & se déclarer « pour ou
contre I'Europe ». : ' '

Mais cette approche fondamentalement irrationnelle, qui ne repose sur aucune vision claire et résolue de ce a quoi tend
la construction européenne révéle aujourd'hui criment ses limites. ’

Pendant longtemps, elle a certes puissamment contribué au succés de l'entreprise : tant que « I'Europe » €tait pergue
comme une potentialité, tant qu'elle se présentait uniquement comme l'instrument de ce qui powrrait se faire, elle ne
pouvait susciter que tous les enthousiasmes : chacun étant libre de la concevoir telle qu'il la voulait, et 'Ewrope pouvant
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10. L'Union européenne contre la construction européenne

La comparaison des objectifs que s'était & l'origine donnée la construction européenne avec les tendances de l'action
actuelle de 'Union conduit & un bilan si sombre que l'on pourrait croire les textes constitutifs, qui persistent-d
solenne]lement proclamer leur attachement & ces principes, directement issus de la plume de Georges Orwell.

Bien sfir, on ne manquera pas de reprocher & ce bilan son caractére excessivement

tranché, voire de lui atiribuer le

qualificatif de polémique. Et l'on aura, & bien des égards, raison de le faire, puisque ses dimensions interdisajent
dentrer dans des détails qui auraient parfois - mais pas toujours - conduit 2 le nuancer. En tant qu'il a pour objet de
souligner des tendances, il n'en reste pas moins d'une incontestable fidélité & leur réalité.

Bien str aussi, il serait ridiculement malhonnéte de chercher une cause délibérée ala distance séparant cette réalité des
principes affirmés : c'est le plus souvent par une accumulation d'entorées limitées, qui viennent chague fois rogner,
avec les meilleures intentions du monde, ce qu'en avaient laissé subsister les entorses précédentes, que CeUX-Cl finissent
par étre totalement ignorés. La vérité est que 'Union est simplement victime de la contradiction des réves aussi bien .
que des intéréts qui la portent : parce que le courage d'affronter ces contradictions a touj ours manqué, c'est aune fuite
en avant qu'elle s'est elle-méme condamnée. Mais I'abime est proche. Et de plus en plus perceptible. Faut-il alors
g'étonner que, plutdt que sur un texte, dont rien ne garantissait qu'il serait mieux que les autres respecté, c'est sur
I'Europe que l'opinion s'est interrogée lors de la campagne sur le référendum qui lui était proposé ? Et que, faute d'sn
avoir eu depuis trop longtemps d'autres occasions, ce soit par Je rejet d'un texte qu'elle 2 entendu provoquer ce 3 quoi,

voici prés de trente ans, J.-F. Deniau invitait de la maniére la plus pressante : une réflexion, enfin, sur ce que l'on veut
faire de I'Europe, dans I'Europe ou & partir de I'Europe. ' : '

Refuser de le comprendre et laisser se poursuivre, sur la base du traité de Nice, qui et vraisemblablement été lui-méme

déja rejeté en France s'il avait 6té soumis 2 référendum, une action technocratique insuffisamment consciente de ses
enjeux, mais aussi des limites institutionnelles qui lul sont tracées, serait certainement funeste pour l'avenir de la
construction européenne. Car les juristes, qui servent de caution a l'ensemble de I'édifice, et sur qui pese la

respon

sabilité de tirer de l'oeuvre des organes communautaires les conséquences qu'elle mérite au regard des principes @

supérieurs de la.démocratie, n'ont plus guére aujourd’hui de raisons de traiter comme ‘_d;s régles de droit ce qui, en
vérité, ne l'est souvent pas. : : ) )

- AL



