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Propos introductif
Crise(s) constitutionnelle(s)
dans/de I'Union européenne

Hélene GAauDIN

Variations autour de la crise (ou des crises) et de I'Union
européenne

Crise(s) de 'Union européenne : que dire ? que dire encore ? et de
nouveau ?

Chaque jour nous apporte malheureusement de nouveaux exemples.

Le theéme est connu et amplement abordé par différentes disciplines
(science politique, économique,... et bien str droit)'.

Pour essayer de prévenir 'ennui qui pourrait résulter de la répétition, il
sagira ici de tenter de transposer en droit un procédé d’écriture musicale,
la variation.

Variations donc autour de la crise (ou des crises) dans, ou de, 'Union
européenne. Lintitulé est déja en lui-méme une premiere variation.

Crise ou/et crises ?

1. Voir ainsi, L. Azoulai (dir®), Les crises de 'Union européenne, La revue
des juristes de Science Po, 2016, 12 ; A. Berramdane, W. Cremer, A. Puttler,
J. Rossetto, LUnion européenne, crises et perspectives, Mare & Martin, Coll. Droit
public, 2014 ; C. Blumann et E Picod (Dir.), L'Union européenne et les crises,
Bruxelles, Bruylant, 2011 ; plus anciennement, P Magnette et A. Weyenbergh
(dir)), Lunion européenne : la fin de la crise 2, Editions de I'Université de Bruxelles,
2008 Ou encore, La crise européenne et aprés 2, Le Débat, 2006/3, n°® 140.
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Sans revenir sur la définition du mot crise, on indiquera simplement
que, en l'espece surtout, son emploi est exceptionnellement abondant.

Le theme de la crise est intrinsequement lié¢ a 'Europe, qu’il s'agisse
de sa naissance ou de son existence. Jean Monnet ne disait-il pas dans ses
Mémoires, « jui toujours pensé que I'Europe se ferait dans les crises et quelle
serait la somme des solutions quon apporterair & la crise »*. Elle I'est généra-
lement dans une fonctionnalité positive qu’il s'agisse de la crise fondatrice
ou des crises que 'on peut qualifier de « régénératrices ».

Crise fondatrice : 'Europe est née de la crise, on pourrait presque
dire, elle est justifiée par la crise, qui n'est pas nécessairement seulement
celle de 'Europe mais aussi celle des Ertats et entre les Etats européens :
« LEurope des nationalités érait déja morte en 1918 mais elle ne le savait
pas encore. En 1945, elle ne pouvait pas lignorer. Lidée européenne, lidée
d'unité européenne sortit du désastre, tout & la fois évidente et paradoxale »*.
Les traités eux-mémes en sont I'écho dans leur Préambule, méme si cet
écho se fait de plus en plus atténué : le conflit entre les Etats européens,
crise fondatrice de la construction européenne, s'estompe dans les traités.

Le plus révélateur est certainement le préambule du traité CECA,
« Résolus i substituer aux rivalités séculaires une fusion de leurs intéréts essen-
tiels, & fonder par linstauration d’une communauté économique les premiéres
assises d'une communauté plus large et plus profonde entre des peuples long-
temps opposés par des divisions sanglantes et i jeter les bases d'institutions
capables d'orienter un destin désormais partagé ».

Le traité de Rome de 1957 reprend la méme antienne : « Résolus &
affermir, par la constitution de cet ensemble de ressources, les sauvegardes de
la paix et de la liberté, et appelant les autres peuples de 'Europe qui partagent
leur idéal a sassocier & leur effort ».

Citons enfin, le préambule du Traité sur I'Union européenne, « Rappelant
Uimportance historique de la fin de la division du continent européen et la
nécessité détablir des bases solides pour larchitecture de I'Europe future ».

2. ]J. Monnet, Mémoires, Fayard, 1976.

3. A. Berramdane, W. Cremer, A. Puttler, J. Rossetto, L'Union européenne, crises
et perspectives, préc.

4. R. Aron, « LEurope, avenir d’'un mythe », in Cités, Guerres et menaces de
guerres, 2005/4, n° 24, p. 153.
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La (ou les) crise(s) fondatrice(s) est progressivement oubliée et ce
malgré le rappel sous forme d’euphémisme inscrit dans le préambule du
TECE : « Convaincus que I'Europe, désormais réunie au terme d'expériences
douloureuses. .. ».

Une variante, la crise « régénératrice » ou « régénérative » : 'Europe
existe par et dans la crise, on peut dire qu’elle se nourrit de la crise qui
relance le processus d’intégration. Il suffit pour s'en convaincre de donner
de multiples exemples, parmi d’autres mais peut-étre les plus marquants,
de ces crises qui ont affecté la construction européenne, crise institu-
tionnelle et/ou matérielle, suivies souvent de réformes, notamment par la
voie de traités : crise de la CED en 1954 (suivie des traités de Rome en
1957), crise de la chaise vide en 1965-1966, crise dite parfois de 'Euro-
sclérose (1973-1985 suivie de I'’Acte Unique européen en 1986)), échec
du Traité établissant une Constitution pour 'Europe (2004 suivi du traité
de Lisbonne en 2007), ...

Mais cette vision et cette fonction positive de la crise dans la construc-
tion européenne, illustrant la pensée de Jean Monnet, pourrait rencontrer,
un jour, sa pierre d’achoppement.

Crise fondatrice « vintage », mécanisme de la crise régénérative qui ne
fonctionne plus. Pourraient en attester dorénavant la crise de la zone Euro,
entrainant la crise des dettes souveraines, la crise des migrants, crise lide
au terrorisme, la crise des valeurs... Si ces crises sont traitées, cest le plus
souvent dans 'urgence et a court terme sans qu’il existe une régénération

de 'Union.

Peut-on partir de ’hypothese que les diverses crises actuelles incarnent
une (ou la) Crise de I'Union qui aurait une autre envergure, voire une
autre nature ? On serait donc face 4 une crise d’'un nouveau genre. Peut-
étre aussi 'Union est-elle 4 la recherche d’'un nouveau fondement autre
que celui évoqué a lorigine ?

La crise s’est transformée, elle touche soit de nouvelles politiques (poli-
tique monétaire, ELS]) qui relevent pour la plupart de pouvoirs régaliens,
ou bien l'essence méme de 'Union (valeurs de 'Union, valeurs des Etats,
identité de 'Union, identité des Etats).

5. A. Berramdane, W. Cremer, A. Puttler, J. Rossetto, L'Union européenne, crises
et perspectives, prec.

13



LUnion est donc atteinte dans ses nouveaux pouvoirs qui tiennent du
régalien (monnaie, fronti¢res...), et/ou dans son identité constitutionnelle.

A cet égard, on peut sans doute parler de crise constitutionnelle de
I'Union®, qui tend 2 se redéployer en crise constitutionnelle des Etats
membres tant les liens entre les deux sont étroits” du fait de la logique de
I'intégration®.

Le qualificatif de constitutionnel pourrait étre contesté, notamment
en ce qu'il vient du droit constitutionnel des Etats et qu’il traduirait une
volonté subjective de mesurer le droit de I'Union 4 un droit constitutionnel.

On laissera pourtant de c6té ces interrogations et critiques, en partant
de I'hypothese que la crise actuelle de 'Union répond aux différents
criteres de la crise constitutionnelle telle qu'on peut la connaitre dans un
Etat. Cette crise constitutionnelle peut se définir identiquement comme
une situation que les regles constitutionnelles ou fondamentales n’arrivent
pas a résoudre’. Elle constitue un « rournant dans l'ordre constitutionnel »
de I'Union dont on apergoit encore difficilement la solution : soit le retour
a la situation antérieure, soit la modification de cet ordre constitutionnel,
soit, enfin, la disparition de I'Union'’.

La premiere particularité de cette crise constitutionnelle de I'Union,
cest qulelle est aussi une crise des relations — que 'on pourrait qualifier
de constitutionnelles — que I'Union noue avec ses Etats membres. Elle est
aussi une crise des Etats.

Lautre particularité de cette crise constitutionnelle de I'Union est
que si, paradoxalement, 'Union peut exercer des pouvoirs régaliens, elle

6. Clest au minimum une crise de la Constitution économique de 'Union euro-
péenne : M. loannidis, “Europe’s new transformations: how the EU economic
constitution changed during the Eurozone crisis’, CMLR, 2016, p. 1237.

7. R. Dehousse, « Les Etats et I'Union européenne : les effets de I'intégration », in
V. Wright et S. Cassese (Dir®), La recomposition de I’Etat en Europe, La Découverte,
1996, p. 55.

8. E. Haas, dans son ouvrage The Uniting of Europe, Standford University Press,
1958, indiquait déja la fragilité du processus d’intégration et la possibilit¢ de
retour en arriere.

9. S. Levinson & J. M. Balkin, “Constitutional crises”, University of Pennsylvania
Law Review, VoL. 157, Feb. 2009, n° 3, p. 707.

10. Ibid.
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ne dispose a cet effet d’aucun pouvoir que I'on pourrait qualifier de
crise. Elle ne dispose d’aucuns instruments, notamment juridiques, mais
pas seulement, pour gérer lesdites crises. Ces instruments sont restés
dans les mains des Etats encore que ceux-ci sont aussi 4 la recherche de
nouveaux concepts constitutionnels pour les gérer tout en protégeant
les libertés!".

Comment affirmer « [Union offre & ses citoyens un espace de liberté,
de sécurité et de justice sans frontiéres intérieures, au sein duquel est assu-
rée la libre circulation des personnes, en liaison avec des mesures appropriées
en matiere de controle des frontiéres extérieures, d asile, d’immigration ainsi
que de prévention de la criminalité et de lutte contre ce phénomeéne »'* ou
encore, « ['Union assure labsence de controles des personnes aux frontiéres
intérieures... »", et en méme temps, indiquer « ["Union respecte les fonc-
tions essentielles de U'Etat, notamment celles qui ont pour objet dassurer son
intégrité territoriale, de maintenir l'ordre public et de sauvegarder la sécurité
nationale. En particulier, la sécurité nationale reste de la seule responsabilité
de chaque Etat membre »'* ?

Un exemple similaire de cette dissymétrie se trouve en matiere de poli-
tique monétaire entre l'affirmation d’'une compétence exclusive de I'Union
pour les Etats dont la monnaie est 'Euro'® et 'imprécision du traité sur les
moyens de 'Union en une telle mati¢re qui ont pu faire l'objet de débats
devant les plus hautes juridictions, Cour de justice'® et Cour constitu-
tionnelle allemande'’.

Dernier exemple, la Charte des droits fondamentaux de 'Union'® :
comment et pourquoi un énoncé des droits tel que la Charte ne prévoit-il

11. B. Ackerman, “The Emergency Constitution”, in Yale Law Journal, 2004/5,
vol. 113, p. 1029.

12. Article 3 §2 TUE.

13. Article 67 §2 TFUE.

14. Article 4 §2 TUE, 2¢ phrase.

15. Article 3 §1, ¢) TFUE.

16. CJUE, Ass. PL., 27 novembre 2012, Pringle, C-370/12.

17. Dans laffaire dite OMT, CJUE, Gde Ch., 16 juin 2015, Gauweiler e.a.,
C-62/14.

18. E Fines, « Latteinte aux droits fondamentaux était-elle le prix du sauve-
tage de la zone Euro ? » in R. Tini¢re et C. Vial (Dir®), La protection des droits
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pas de limitations, d’exceptions ou de dérogations sous quelque forme
que ce soit, mis a part les dispositions de 'article 52 CDF sur la portée
et l'interprétation des droits et principes ?

Certes, jusque la, 'Union n’avait pas a gérer des crises telles que celle
des migrants ou celle de la zone Euro. Il appartenait aux Etats de le faire
a travers les clauses de sauvegarde ol les réserves de souveraineté lides a
ordre public, certes sous le contréle de la Cour de justice'.

Notons ainsi que le terme « crise » est utilisé une seule fois dans les
traités a l'article 144 TFUE a propos de la « crise soudaine dans la balance
des paiements. .. » faisant par 1a méme référence aux Etats membres.

De méme la plupart des mesures de sauvegarde et/ou clause de sauve-
garde (a I'exception de 'article 66 TFUE sur les mouvements de capitaux)
font référence aux Etats membres (art. 72, art. 114, art. 143, art. 144,

art. 191 TFUE).

Le contrdle de la Cour de justice est méme exclu a I'article 276 TFUE,
dans le cadre de 'ELS], et pour le maintien de 'ordre public « lz Cour
de justice nest pas compétente pour vérifier la validité ou la proportionnalité
d'opérations menées par la police ou dautres services répressifs dans un Etat
membre ni pour statuer sur lexercice de responsabilités qui incombent aux

Jfondamentaux dans ['Union européenne, Entre évolution et permanence, Bruylant,
2015, spéc. p. 195.

19. CJCE, 9 décembre 1997, Commission c/France, C-262/95. Voir ainsi pt 32 :
« Larticle 30 impose donc aux Etats membres non seulement de ne pas adopter
eux-mémes des actes ou des comportements susceptibles de constituer un obstacle aux
échanges, mais également en liaison avec larticle 5 du traité de prendre toutes mesures
nécessaires et appropriées pour assurer sur leur territoire le respect de cette liberté
fondamentale » ou encore pts 32-35 : « dans cette dernicre hypothése, les Etats
membres, qui restent seuls compétents pour le maintien de ordre public et de la
sauvegarde de la sécurité intérieure, jouissent certes d’une marge d appréciation pour
déterminer quelles sont, dans une situation donnée, les mesures les plus aptes & éliminer
les entraves & l'importation des produits. I] nappartient pas des lors aux institutions
communautaires de se substituer aux Etats membres pour leur prescrire les mesures
quils doivent adopter et appliquer effectivement pour garantir la libre circulation des
marchandises sur leur territoire. Toutefois, il appartient i la Cour en tenant compte
des pouvoirs d'appréciation ci-dessus mentionnés, de vérifier, dans les cas dont elle est
saisie, si ['Etat membre concerné a pris des mesures propres & assurer la libre circulation
des marchandises ».
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Etats membres pour le maintien de lordre public et la sauvegarde de la sécurité
intérieure ».

Lordre public (ou la sécurité publique) est une notion dérogatoire
laissée historiquement aux Etats dans la libre circulation des marchandises
(art. 36 TFUE), des travailleurs (art. 45 TFUE), la liberté d’établissement
(art. 52 TFUE), la libre circulation des capitaux (art. 65 TFUE) et doré-
navant dans le cadre de 'ELS] (art. 72)

Si 'on admet donc le point de départ selon lequel la crise qui affecte
I'Union est une crise constitutionnelle, cette crise est différenciée et poly-
morphe comme a pu le souligner M. Jean-Claude Juncker. On peut consi-
dérer qu’il existe une crise constitutionnelle circonstancielle (I), d’une part,
et une crise constitutionnelle existentielle méme si cette double qualifica-
tion est un peu redondante) (II) d’autre part. Les deux sont étroitement
mélées et d’autant plus dangereuses. On constatera enfin que si des instru-
ments de réponse ont été mis en place, tous ne sont pas (ou pas encore)
en place.

l. Crise constitutionnelle circonstancielle

Les circonstances sont multiples et diverses : crise financiere, crise
des dettes souveraines, crise de la zone euro, d’une part, crise de la sécu-
rité, du terrorisme, d’autre part, et crise des migrants enfin Lurgence
a réagir a ces crises met en question sa capacité, son efficacité (A) a les
gérer.

Néanmoins, on constate en la matiere qu’il existe des recherches de
réponse, qui sont intégrés dans 'ordre juridique de I'Union qui s'en trouve
ainsi modifié. La nécessité fait ainsi son chemin dans 'ordre juridique de

I'Union (B).

A. Crise de l'efficacité de I'Union européenne

LEurope est, certes, une idée, C'est aussi une méthode, une rationalité,
une efficacité. CEurope s'est construite historiquement sur une équation
assez simple : le nationalisme, Cest la guerre et I'inefficacité a laquelle
répondait 'Europe. Clest la paix et I'efficacité.
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Lefficacité est d’ailleurs un terme largement utilisé par les théories fédé-
ralistes sur la construction européenne. Lillustration la plus évidente du
lien entre lefficacité et le fédéralisme est certainement a ’heure actuelle le
principe de subsidiarité tel qu’il est inscrit a I'article 5 §3 TUE : « /"Union
intervient seulement si, et dans la mesure ois, les objectifs de l'action envisagée
ne peuvent pas étre atteints de maniére suffisante par les Etats membres, tant
au niveau central quau niveau régional et local, mais peuvent ['étre mieux,
en raison des dimensions ou des effets de laction envisagée, au niveau de
PUnion »*.

LUnion européenne, et avant elle la CE, a des buts a atteindre, et,
elle doit le faire avec méthode et efficacité. La premicere partie du traité
de Rome de 1957 — Les principes (art. 1 @ 8 TCEE) — en est une illus-
tration : apres I'énoncé de la « mission » de la Communauté (art. 2), le
traité énonce les buts a atteindre (art. 3), les institutions chargées de la
réalisation des tAches confiées 2 la Communauté (art. 4), le réle des Etats
membres (art. 6), le principe général de non-discrimination (art. 7) et
enfin les périodes transitoires (art. 8)... un vrai programme de travail
encadré par le temps.

Clest cette méme efficacité qui irrigue la jurisprudence de la Cour
de justice. Quelques exemples dans les jurisprudences fondatrices : effi-
cacité des normes du traité?, efficacité du renvoi préjudiciel dans l'arréc
Van Gend en Loos, efficacité du traité et primauté dans 'arréc Costa ¢/
ENEL... surtout utilisation de la théorie de I'effet utile?? (AETR?, Van
Duyn*', ou plus proche de nous, Ruiz Zambrano®). Larrét FEDECHAR
est particulierement explicite sur ce point « les normes érablies par un
traité international ou par une loi impliquent les normes sans lesquelles les
premiéres nauraient pas de sens ou ne permettraient pas une application
raisonnable et utile ».

20. Dans le méme ordre d’idée on pourrait citer article 2 §2 TFUE.

21. CJ, 29 novembre 1956, FEDECHAR, 8/55.

22. J.L. da Cruz Vilaga, « Le principe de leffet utile du droit de 'Union dans la
jurisprudence de la Cour », in La Cour de justice et la construction de 'Europe :
analyses et perspectives de 60 ans de jurisprudence, Springer, 2012, p. 279.

23. CJCE, 31 mars 1971, Commission c/Conseil dit AETR, 22/70.

24. CJCE, 4 décembre 1974, Van Duyn, 41/74, pt 12.

25. CJUE, Gde Ch., 8 mars 2011, Ruiz Zambrano, C-34/09.
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Cest cette efficacité qui justifie le passage a de nouvelles étapes par
la voie des révisions. Ce qui explique, peut-étre, que le terme lui méme
se retrouve de maniére progressivement plus fréquente dans les traités
a partir de ’Acte Unique européen en 1986. Le plus marquant en ce
sens est peut-étre le traité érablissant une Constitution pour I'Europe
de 2004.

Inversement, C’est aussi la perte d’efficacité qui justifie aussi, mais
d’une autre maniere, la révision des processus décisionnels dans I'Union
européenne. On peut le constater a travers les clauses de rendez-vous qui
accompagnent les traités & partir de Maastricht a I'exclusion du traité de
Lisbonne.

Pourtant, le traité¢ de Lisbonne nest pas avare en référence a I'effica-
cité : efficacité de ses institutions, de son processus décisionnel, de ses
politiques, de ses actions. Le Préambule, « désireux de renforcer le caractere
démocratique et ['efficacité du fonctionnement des institutions. .. », ou encore
Particle 13 TUE, « un cadre institutionnel... visant & assurer la cohérence,
Uefficacité, et la continuité de ses politiques et de ses actions. Lefficacité de
I’Union étant renforcée par lobligation de coopération loyale & la charge de
ceux-ci » ne sont que des exemples parmi d’autres de la référence du traité
a lefficacité.

Or, Clest justement cette efficacité qui justifiait 'action de 'Union qui
se trouve en panne du fait d’'un certain nombre d’événements qui affectent
des pans entiers de politique de 'Union (UEM, Euro, Libre circulation,
ELS]). Latteinte a l'efficacité, c’est donc latteinte & un élément de légi-
timité de I'Union.

D’ou vient cette crise d’efficacité ? D’autant que si celle-ci s'est aggra-
vée, elle perdure quand méme depuis les années 90 comme en attestent les
clauses de sauvegarde inscrites dans les traités depuis Maastricht en 1992.
On revient a4 n’en pas douter a I'explication donnée précédemment sur
I'inadéquation entre compétences et pouvoirs attribués a 'Union. CUnion
gere des espaces (un territoire) sans avoir les pouvoirs pour cela. Elle geére
des domaines (la monnaie) identiquement sans avoir les pouvoirs pour
cela.

Peut-on suivre R. Aron lorsqu’il estimait en 1975 déja, « Le projer
raisonnable — le travail en commun de tous les Européens qui se trouveraient
d’un coté de la barricade — a été réalisé dans toute la mesure oiv la réalisation
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peut accomplir un projet ? Le projet paradoxal — profiter de ['occasion, de la
fin de la grandeur européenne pour créer une unité politique que les nations
avaient toujours refusé du temps de leur gloire — ne l'a pas été. La période de
crise & la fois morale, économique, politique dans laquelle est entré I'Occident
tout entier ne favorise pas les pensées ambitieuses et les entreprises & longue
portée »°.

Certes, les crises sont néanmoins gérées, mais dans des formes non
nécessairement prévues par les traités, traduisant la prise en compte de la
nécessité dans l'ordre juridique de I'Union.

B. La prise en compte de la nécessité?” en droit de I'Union européenne

Les regles du traité ne suffisent pas, ou ne suffisent plus, pour régler
les crises qui affectent 'Union européenne. On I'a constaté pour la zone
Euro, et la crise des dettes souveraines. On le constate encore et toujours
pour la crise des migrants. Les situations de fait échappent a la prévision et
au fonctionnement régulier de l'ordre juridique®®. Lexistence d’un danger
pour l'ordre de 'Union conduit au renforcement de cette théorie de la
nécessité, dont on pouvait déja trouver des traces dans la jurisprudence
de la Cour de justice.

Comment mieux illustrer, a plusieurs égards, cette crise de la décision
européenne qu'en citant Mme I'avocat général Kokott dans sa prise de
position sur arrét Pringle : « L'Europe est secouée par une crise de la dette,
que ['Union et les Etats membres semploient & maitriser au moyen de mesures
parfois hétérodoxes »¥.

Lurgence a donc conduit a interpréter souplement les régles du traité, a
ajouter aux regles du traité, a s'en affranchir en partie, voire a les contour-

26. R. Aron, « LEurope, avenir d’'un mythe », préc.

27. E Saint-Bonnet, Létat d'exception, PUE, 2001.

28. JJ. Pardini, « Constitution et état de crise en Italie : bréves réflexions sur une
tension dialectique », RDLE 2016, chron. 02.

29. J. Kokott, prise de position sur 'arrét CJUE, Ass. PL, 27 novembre 2012,
Pringle, C-370/12, pt 1. Voir également les conclusions de Nils Wahl sur CJUE,
Gde Ch., 19 juillet 2016, Kotnik, C-526/14 sur demande de la Cour constitu-

tionnelle de Slovénie.
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ner sans jamais aller a leur encontre. M. I'avocat général P. Cruz Villalon
le reconnait dans ses conclusions sur I'affaire Ganweiler « quant au fond
de laffaire, la Cour est confrontée aux difficultés que présentent traditionnel-
lement les situations d'urgence pour le droit public »°. La Cour de justice
veille néanmoins, lorsqu’elle est saisie, que cette sortie du fonctionnement
normal ne se fasse pas contra legem. La Cour elle-méme reconnait a la
notion de circonstances exceptionnelles dans de nombreux domaines. On
peut citer des jurisprudences sur le mandat d’arrét européen’, sur I'asile”,
sur la crise économique et financiere®.

On peut donner une illustration de ce phénomene : l'utilisation de
traités périphériques aux traités européens, de traités satellites qui leur
sont subordonnés. Ainsi en a t-il été du traité MES du 2 février 2012 qui
a donné lieu a l'affaire Pringle devant la Cour de justice, ainsi en a t-il été
du TSCG du 2 mars 2012.

La mise en place du Mécanisme européen de stabilit¢ (MES) en est
un bon exemple.

Lopération s’est déroulée en deux temps. Le premier temps est celui
de l'utilisation de l'article 48 §6 TUE (révision simplifiée) entrainant une
modification de larticle 136 TFUE* en ce qui concerne un mécanisme
de stabilité pour les Etats membres dont la monnaie est I'euro®. Le second
temps est celui de I'adoption du traité MES : les Etats membres restent
toujours libres de conclure un accord international mais cette compétence

30. P. Cruz Villalon, conclusions sur CJUE, gde Ch., 16 juin 2015, P Gauweiler,
C-62-14, pt 7.

31. Par exemple, CJUE, Gde Ch., 5 avril 2016, Aranyosi et Caldararu, C-404/15
et C-659/15 PPU.

32. Par exemple, CJUE, Gde Ch., 15 février 2016, J.NV, C-601/15 PPU et prise
de position de Mme Sharpston.

33. Par exemple, CJUE, Gde Ch., 19 juillet 2016, Kotmnik, C-526/14, préc.

34. Article 136 §3 TFUE : « les Etats membres dont la monnaie est l'euro peuvent
instituer un mécanisme de stabilité qui sera activé si cela est indispensable pour
préserver la stabilité de la zone euro dans son ensemble. Loctroi, au titre du méca-
nisme, de toute assistance financiére nécessaire sera subordonné i une stricte condi-
tionnalité ».

35. JOUE, L 91, p. 1.
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doit s'exercer dans le respect du droit de I'Union ce qui explique la modi-

fication de larticle 136 TFUE.

La compétence reconnue a la Cour dans le cadre du traité MES sur
Iinterprétation et 'application de celui-ci traduit non seulement sa proche
parenté avec le droit de 'Union®®, mais également participe du contréle
de non empittement sur les traités originaires.

Un autre exemple peut étre donné, celui de I'utilisation de pouvoirs
non nécessairement prévus par le traité dans le traitement de la crise
économique et financiere, sans qu’ils soient nécessairement dérogatoires
au traité, illustré par 'affaire Gauweiler’” et les OMT. Révélateur est le
fait que, sur cette question, la Cour allemande a utilisé la notion d’u/rra
vires.

Le controéle juridictionnel est alors naturellement celui de la nécessité,
a travers la justification et la proportionnalité. Derriere ce controle, sans
doute voit-on apparaitre la prise en compte dans la jurisprudence d’un
intérét supérieur et général de 'Union.

Nouvelle et derniére illustration, I'utilisation de la théorie des circons-
tances exceptionnelles dans la jurisprudence de la Cour de justice qui
sapplique dorénavant au profit de 'Union (MAE, crise des réfugiés...),
comme elle avait été appliquée (ou non d’ailleurs*) a I'action des Etats en
leur permettant des dérogations aux regles du traité.

Par exemple, & propos du MAE, dans l'arrét Aranyosi et Caldararu,
la Cour estime-t-elle que « Plus spécifiquement, le principe de confiance
mutuelle impose notamment en ce qui concerne l'espace de liberté, sécurité et
Justice, & chacun de ces Etats de considérer, sauf dans des circonstances excep-
tionnelles, que tous les autres Etats membres respectent le droit de I'Union et
tout particulierement les droits fondamentaux reconnus par ce droit »®. Ou

36. La compétence de la Cour est fondée sur l'article 273 TFUE permettant a la
Cour « de statuer sur tout différend entre Etats membres en connexité avec ['objet des
traités, si ce différend lui est soumis en vertu d’un compromis ».

37. CJUE, Peter Gauweiler e.a., préc.

38. CJCE, 9 décembre 1997, Commission c/France, C-265/95, affaire dite de la
guerre des fraises.

39. CJUE, gde Ch., 5 avril 2016, Aranyosi et Caldararu, C-404/15 et C-659/15
PPU, Pt 78.
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encore, a propos du placement en rétention d’'un demandeur d’asile, la
Cour fait référence a « son comportement individuel et dans des circonstances
exceptionnelles »*.

A cette premiere crise constitutionnelle, s'ajoute une seconde que 'on
pourrait qualifier de crise constitutionnelle existentielle. Centremélement
des deux apparait alors d’autant plus dangereux.

Il. Crise constitutionnelle existentielle

Cette crise constitutionnelle pourrait étre résumée comme la crise
d’une certaine idée de I'Europe®’. A travers elle, Cest la remise en cause
de la Iégitimité de 'Union qui se trouve a I'ceuvre. Faute de pouvoir mieux
la qualifier, on pourrait dire qu’il s'agit d’une crise de I'appartenance a
I'Union mais aussi d’une crise de 'homogénéité de 'Union (A).

Contrairement  la précédente, il n'est pas stir que les remedes aient été
trouvés a cette crise que I'on peut encore qualifier de crise d’identité (B).

A. Crise de I'appartenance et crise d’homogénéité pour I'Union
européenne

A travers ces deux facettes (appartenance et homogénéité), Cest une
remise en cause de la construction européenne qui se dessine a travers I'ac-
cent mis sur le déficit politique et démocratique de celle-ci et la faiblesse
de la communauté de valeurs et d’'idéaux qu’elle est sensée incarner®.

Crise de 'appartenance, crise de 'adhésion d’abord : les consultations
populaires relatives 2 I'Union ont tendance a se multiplier. Que 'on songe
au référendum grec du 5 juillet 2015 4 propos des programmes de refinan-
cement de la dette grecque. Que I'on songe a la consultation danoise du
3 décembre 2015 sur Europol. Que 'on songe bien stir au Brexit entériné

40. CJUE, gde Ch., 15 février 2046, J.N., C-601/15 PPU, pt 53.

41. R. Aron, « LEurope, avenir d'un mythe », Cités, 24 (2005).

42. J.P. Jacqué, « Crise des valeurs dans 'Union européenne », RTDE, 2016,
p. 213.
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par le peuple britannique lors du référendum du 23 juin 2016. Que 'on
songe encore au référendum organisé en Hongrie le 2 octobre 2016 sur
la relocalisation des réfugiés. Que I'on songe enfin aux différentes propo-
sitions émanant de partis politiques en Europe proposant I'organisation
de référendum sur la question du maintien ou de la sortie de tel ou tel
Etat de I'Union.

Qu’elle parait loin — en 2013 — lentrée dans 'Union d’un 28¢ Etar
membre, en l'occurrence la Croatie. Qulelle parait dérisoire quoi quon

en pense la demande d’adhésion déposée par la Bosnie-Herzégovine en
février 2016.

Et cela pourrait paraitre naturel tant 'on peut constater que le principe
de démocratie est devenu un enjeu majeur dans I'Union européenne et
contre elle®. 11 est certes difficile de dire que la construction européenne
n'est pas démocratique dans sa logique méme, composée d’Etats démo-
cratiques, dans ses fondements tels qu'ils sont définis a larticle 2 TUE,
dans l'appartenance de ses Ertats tels qu'elle est définie par Iarticle 49
TUE (adhésion) et I'article 50 TUE (retrait), dans la révision de ses traités
(article 50 TUE)... Le Brexit l'illustre tout particulierement : démocrati-
quement, il est possible de sortir de I'Union.

Pourquoi alors ces volontés de soumettre sans cesse la question de
'adhésion a 'Union a la consultation populaire ? Sans doute ne remet-on
pas sans cesse en cause le pacte constitutionnel national ? Sans doute car
au dela des transferts de droits souverains, c’est la question du transfert
(assimilé a une dilution) de la souveraineté nationale ou populaire vers une
entité plus large. Cest donc la légitimité de 'Union européenne qui est
en cause, débat dont on ne se sort pas depuis les années 70 et I'élection
du PE au SUD*.

Cette crise de 'appartenance — de 'adhésion — a montré sa profon-
deur 2 la fois dans les résultats du référendum britannique mais aussi en
amont de celui-ci. En effet, 'accord dit anti-brexit conclu 2 la suite du
Conseil européen des 18 et 19 février 2016, et qui fort heureusement

43. Voir le principe de démocratie invoqué par la CCF allemande sur laffaire
OMT.

44. G. Vedel, « Les racines de la querelle constitutionnelle sur I'élection du Parle-
ment européen », Pouvoirs n° 2, 1981, p. 23.
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ne rentrera donc pas en vigueur, constitue bien plus qu'une dérogation
aux regles du traité, il en constitue une méconnaissance, pour ne pas
dire violation, tant dans ses régles de procédure que dans ses regles de
fond (sur I'intégration).

Crise de la communauté de valeurs et d’idéaux que I'Union européenne
est sensée incarner ensuite.

Il y a d’une part une crise de '’homogénéité juridique et politique dans
I'Union entre ses Etats membres. Pourtant, le traité a mis en place un
systeme qui aurait du dispenser 'Union de cette crise a travers les exigences
de Particle 49 TUE : « Tout Etat européen qui respecte les valeurs visées i
Larticle 2 et sengage & les promouvoir peut demander & devenir membre de
I’Union ». Peut-étre faut-il rappeler ces valeurs de l'article 2 dont on peut
souligner le phénomene de miroir : « LUnion est fondée sur les valeurs de
respect de la dignité humaine, de liberté, de démocratie, dégalité, de I'Erar
de droit, ainsi que de respect des droits de 'Homme, y compris des personnes
appartenant i des minorités. Ces valeurs sont communes aux Etats membres
dans une société caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la rolé-
rance, la justice, la solidarité et I'égalité entre les femmes et les hommes ».
Cette Union de valeurs peut étre protégée notamment par le mécanisme
de larticle 7 TUE en cas de « risque clair de violation grave par un Etat
membre des valeurs visées a larticle 2 ».

Or, l'on constate que certains Etats se mettent en violation flagrante
de ces valeurs : Pologne, Hongrie, ...

Il y a dautre part une crise de la confiance mutuelle entre les Etats
membres, qui traduisent sans doute un manque d’homogénéité constitution-
nelle entre ces Etats alors pourtant que la Cour de justice a érigé le principe
de confiance mutuelle en principe fondateur de I'Union®. « Le principe de
reconnaissance mutuelle (...) repose lui-méme sur la confiance réciproque entre

45. CJUE, Ass. PL., avis 2/13 du 18 décembre 2014, pt 168 : « une telle construc-
tion juridique repose sur la prémisse fondamentale selon laquelle 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 'Union est fondée, comme il est précisé a
Larticle 2 TUE. Certte prémisse implique et justifie ['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 mets en ceuvre ».
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les Etats membres quant au fait que leurs ordres juridiques nationaux respec-
tifs sont en mesure de fournir une protection équivalente et effective des droits
Jfondamentaux reconnus au niveau de I'Union en particulier par la Charte »*°.

Or, Cest cette confiance mutuelle qui est malmenée a 'heure actuelle
dans les rapports entre les ordres juridiques nationaux et européens, et
notamment dans les rapports avec certaines juridictions constitutionnelles,
au nom de l'identité nationale, notamment et, par exemple, sur le principe
non bis in idem, sur le mandat d’arrét européen?, et liée 2 lui sur le proces
équitable et le droit & la défense®.

Cette crise illustre le besoin de nouveaux concepts constitutionnels
dans I'Union.

B. La nécessaire définition d’une identité européenne

Cette définition serait un instrument de relégitimation de 'Union
européenne.

Paradoxalement, la crise constitutionnelle met en lumiere les valeurs
qui sont celles de I'Europe et qui sont énoncées notamment a larticle 2
TUE, dans la Charte des droits fondamentaux, et, dans la lignée de Iar-
ticle 6 §2 qui en prévoit 'adhésion, dans la Convention EDH.

Peut-étre alors, un élément de réponse 2 cette crise existentielle consis-
terait a reprendre la définition de ce que pourrait étre une identité euro-
péenne commune aux Etats membres et 2 'Union européenne, 4 I'image
de la définition qu'avait pu donner de la Communauté de droit 'avocat
général Darmon dans ses conclusions sur 'affaire Marguerite Johnston®.

Larticle 2 TUE est un bon point de départ. Les principes irriguent a la
fois la structure de 'Union et celle des Etats membres™, si bien que I'on a

46. CJUE, Gde Ch., 5 avril 2016, Aranyosi et Caldararu, C-404/15 et C-659/15
PPU, pt 77.

47. CCEF, décision du 15 décembre 2015, 2 BvR 2735/14 sur le mandat d’arrét
européen.

48. CJUE, Gde Ch., 26 février 2013, Melloni, C-399/11.

49. M. Darmon concl. sur CJCE, 15 mai 1986, Marguerite Johnston, 222/84.
50. H. GAUDIN, « Léchec de la hiérarchie des normes », RIDE, 1/1999, p. 1

et s.
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pu les identifier « comme un véritable patrimoine constitutionnel européen »'.
Celui-ci se manifeste le plus explicitement au moment de 'adhésion®?. Mais
il se manifeste tout au long de I'appartenance a 'UE». Cette réciprocité
est poussée A un point tel que les intéréts fondamentaux des Etats ont été

intégrés a 'ordre public communautaire dans l'affaire Omega™.

Il peche néanmoins par le fait quil traduit une sorte de plus petit
dénominateur commun. Cette logique réductrice a d’ailleurs toujours été
refusée par la Cour de justice notamment dans sa jurisprudence relative
aux droits fondamentaux car éminemment désintégratrice. En effet, la
logique du transfert de compétences et corrélativement de I'équivalence de
protection du droit national et du droit communautaire ne peut autoriser
une diminution de la protection des particuliers.

Il appartient a la Cour de justice d’interpréter en ce sens article 2
TUE. S’il peut exister des principes et valeurs propres 2 chaque Erat
membre que la Cour de justice a commencé a identifier, il n'en reste pas
moins que les principes et valeurs communs aux Etats et 3 'Union sont
sous la garde de la Cour de justice, celle-ci doit alors se montrer ferme
sur eux, notamment en en choisissant la définition et la protection la plus
élevée ou, a tout le moins, une protection analogue. Ainsi en va-t-il pour la

protection des droits fondamentaux, pour la définition de la démocratie. ..

Enfin, sans doute serait-il bon d’intégrer dans I'identité de I'Union,
donc a larticle 2 TUE le fait qu'elle est constituée « d’Etats qui ont choisi
d'exercer en commun certaines de leurs compétences.. » ?

*

51. E FINES, « De l'influence de la crise autrichienne sur I'avenir de 'Union
européenne », in Mélanges en hommage &t Guy Isaac, précité, p. 105, spéc. p. 111.
Sur la notion, voir D. ROUSSEAU (Dir®), Le patrimoine constitutionnel européen,
Coll. Science et technique de la démocratie, n°® 18, 1997.

52. P Chr. MULLER-GRAFE « Lidentité de I'Union européenne élar-
gie en matitre de droits de 'Homme et de droits fondamentaux », in
J. ANDRIANTSIMBAZOVINA et Chr. GESLOT (Dir°), Les Communautés et
IUnion européennes face aux défis de ['élargissement, précité, spée. p. 223.

53.J. MOLINIER (Dir®), Les principes fondateurs de I'Union européenne, PUF,
Coll. Droit et Justice, 2005.

54. CJCE, 14 octobre 2004, Omega, C-36/02, Rec. 1-9609.
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En septembre 2016, les premiers mots prononcés par Robert Schuman
le 9 mai 1950 sonnent résolument actuels : « La paix mondiale ne saurait
étre sauvegardée sans des efforts créateurs a la mesure des dangers qui la
menacent. La contribution quune Europe organisée et vivante peut apporter
a la civilisation est indispensable au maintien des relations pacifiques ».
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