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WG
WD
wv

Verfassungsgerichtshofes

: working group;

: working document

: weimarer Verfassung, constitution de Weimar
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Eléments complémentaires pour faciliter la lecture de la thése

ATTENTION : La pagination de la version ¢lectronique ne correspond pas a la version papier.
Bien indiquer que c¢’est la version électronique et non la version papier quand vous la citer.

- La numérotation de paragraphes est destinée a permettre au lecteur de distinguer des idées
différentes au sein d'un développement. Dans certains cas, au sein d'un paragraphe numéroté une
ligne est sautée pour signifier que plusieurs idées sont a distinguer en son sein, les retours a la
ligne permettant de distinguer les différents arguments au sein d'une méme idée.

Les articles des traités européens sont cités comme suit:

- art. CEE : pour la période antérieure a l'entrée en vigueur du traité de Maastricht

- Art. du trait¢é CE / du traité UE (références pendant la période se situant entre l'entrée en
vigueur du Traité de Maastricht et celle du Traité d'Amsterdam)

- art. UE / CE : pour la période postérieure a l'entrée en vigueur du Traité d'Amsterdam

- art. TUE/ FUE: depuis l'entrée en vigueur du Traité¢ de Lisbonne

Recueil des lois fédérales américaines
- 1 Stat. 73 : Vol.1 p.73 du United States Statute at Large

Référence aux juridictions européennes
- CJCE est employé a la place de CJUE pour désigner la Cour de justice dans des affaires et dans
la doctrine antérieures a l'entrée en vigueur du Traité¢ de Lisbonne

Référence des arréts de la Cour supréme des Etats-Unis

- Roe v. Wade, 410 U.S. 113 (1973) : volume; US (abréviation de United States Report); 1 page
de la décision de la Cour dans United States Report; année de la décision : références du recueil
officiel

- Avant 1874, les recueils des arréts publiés sont privés et se présentent comme suit :

"5 U.S. (1 Cranch)" signifie le 5° volume du United States Reports publié par William Cranch
"15 U.S. (2 Wheat.)" signifie le 2° volume du United States Reports publié par Henry Wheaton

"4 U.S. (4 Dall.)" signifie le 4° volume du United States Reports publié par Alexander Dallas

"46 U.S. 12 How." Signifie le 12° volume du United States Reports publi¢ Benjamin Chew
Howard

"27 U.S. (2 Pet.) 245" signifie le 2° volume publié par Richard Peters

- Pour les décisions de la Cour supréme en plus des pages reprenant la présentation officielle par
le biais du site http://supreme.justia.com, nous donnons les points de certaines décisions par le
biais du site http://openjurist.org, afin de faciliter pour le lecteur la recherche du passage précis
dans une décision et bien qu'il ne s'agisse pas d'un des deux recueils de décisions privés que sont
Supreme Court Reporter (S. Ct.) et United States Supreme Court Reports, Lawyers' Edition (L.
Ed.)

Référence des arréts de la Cour constitutionnelle allemande

Les références du recueil officiel se lisent comme suit :

- BVerfGE 65, 1 (p.43) : volume n°65 ; 1 page de l'arrét (p.1) ; entre parenthéses se trouve la
page citée (p.43).

- La numérotation des points des décisions de la Cour constitutionnelle antérieures au 1 janvier
1998, ne bénéficiant pas d'accés par le biais du site officiel de la Cour, n'est pas indiquée dans les
recueils officiels de jurisprudence mais se fonde sur le site non officiel www.servat.unibe.ch afin
la encore d'en faciliter la lecture. Les noms donnés aux arréts sont également repris de ce site.

Référence des arréts du Tribunal fédéral suisse
Les références du recueil officiel se lisent comme suit :


http://supreme.justia.com/us/477/
http://openjurist.org/
http://www.servat.unibe.ch/
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- BGE 36 I 49 (p.50) : volume n°36 ; domaine du droit concerné (ici "I" pour le droit
constitutionnel) ; 1ére page de 1'arrét (p.49) ; entre parenthéses se trouve la page citée (p.50)

* On notera que le volume permet de déterminer facilement 1'année, contrairement au cas
allemand selon la formule 1874 + x = année : ici 1874 + 36 = 1910.

* Les domaines du droit concerné sont : I Droit constitutionnel, II Droit administratif, III Droit
civil, poursuite et faillite, [V Droit pénal et exécution de peine, V Droit des assurances sociales

- La numérotation des points des décisions se fonde sur le site non officiel
www.servat.unibe.ch.
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Introduction

"Le fédéralisme est une victoire de la civilisation sur le
caractere profond de I’homme [...]. L’homme est, de par sa
nature, centralisateur ce n’est que grdce au raisonnement qu’il
devient féderaliste. C’est compréhensible puisque chacun est,
dans son for intérieur, convaincu de sa supériorité et de son
intelligence. [...] Déléguer des pouvoirs est ['une des choses les
plus difficiles" "

1.  Suite a l'adoption en septembre 1787 d'un projet de Constitution par la Convention de
Philadelphie, Madison, Jay et Hamilton écrivent un ensemble d'articles intitulés "The
Federalist" ayant pour objet d'expliquer et surtout défendre la nécessité de ses différentes
dispositions en les remettant dans une perspective théorique et en comparant avec la situation
sous les Articles de la Confédération®. Leur but était de faciliter la ratification de ce projet par
les différents Etats membres de la Confédération des Etats-Unis d'Amérique. Le 14 novembre
2003 Giuliano Amato, Jean Luc Dehaene et Valéry Giscard d'Estaing tentent de suivre ce
modele en publiant ce qui se voulait étre le premier d'une série d'articles afin de défendre le
projet de Traité-constitutionnel qu'ils avaient contribué a préparer au sein de la Convention sur
'Avenir de 1'Europe’. L'ambition était certainement trop grande, et les trois auteurs se sont
contentés de seulement quelques articles®. Si la comparaison du projet de Constitution de 1787
et de la Convention de Philadelphie avec le projet de Traité-constitutionnel et la Convention sur
I'avenir de 1'Europe, souvent faite a 1'époque des travaux, parait exagérée, les débats sous-
jacents entre partisans et opposants d'une intégration fédérale forte se retrouvent, tout comme
ceux concernant la qualification juridique de traité ou de constitution. Ainsi, dans le cas des
Etats-Unis (EU), les fédéralistes défendent la qualification de constitution du texte adopté par la
Convention de Philadelphie en 1787, alors que les antifédéralistes estiment qu'il s'agit d'un
simple traité, le débat se poursuivant par la suite jusqu'a la fin de la guerre de Sécession’. Dans
le cadre européen, on relévera également les discussions concernant l'utilisation de 1'expression
"droit constitutionnel européen"® et la qualification juridique du projet de "traité-
constitutionnel" préparé par la Convention sur l'avenir de I'Europe qui se sont, au-dela du débat

" HABSBOURG (O. de), Le Figaro, 25 aoit 1993. Fils du dernier Empereur d'Autriche, Otto de Habsbourg a été
député européen de 1979 a 1999. 1l a par ailleurs été de 1972 a 2004 président du mouvement Pan-Europe, une
association fondée par Richard Coudenhove-Kalergi soutenant une union fédérale entre les Etats européens.

> Un ouvrage éponyme regroupe l'ensemble de ces articles : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le
fédéraliste, Paris, LGDJ, 1957, 788 p.

3 L'Europe demain : la Commission, Le Monde, 14 novembre 2003. Les trois auteurs étaient membres du
présidium de la Convention sur l'avenir de I'Europe qui avait été chargée de rédiger un traité permettant de
simplifier et rationaliser les dispositions issues des traités antérieurs, de renforcer la 1égitimité démocratique
de I'UE, d'améliorer le systeme de répartition des compétences,... (voir : CONSEIL EUROPEEN, déclaration de
Laeken du 15 décembre 2001, Bull.CE, 2001, n°12, p.20).

* Voir : L'Europe demain : la fausse querelle des « petits » et des « grands », Le Monde, 22 novembre 2003 ;
L’Europe demain : la seule grille de lecture, Le Monde, 13 décembre 2003.

* Voir sur opposition : FELDMAN (J.-P.), Controverses sur la nature du fédéralisme américain, these, Paris 11,
2 tomes, 2000, 1185 p. ; ID., La bataille américaine du fédéralisme : John C. Calhoun et l'annulation (1828-
1833), PUF, 2004, 294 p.

® Voir par exemple : GERKRATH (J.), L’émergence d’un droit constitutionnel pour I'Europe : modes de
formation et sources d'inspiration de la constitution des Communautés et de ['Union européenne, éd. de
I’Université de Bruxelles, 1997, 425 p. ; DEHOUSSE (R.) (dir.), Une constitution pour I’Europe ?, Presses de
Science Po, 2002, 289 p. ; MAGNETTE (P.) (dir.), La constitution de I’Europe, éd. de I’Université de Bruxelles,
2002, 215 p.
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juridique, pour partie placées sur le terrain politique’.

Au-dela des arguments juridiques, les mémes artifices de langage peuvent étre constatés.
En effet, c'est pour des raisons tactiques qu'Hamilton, Madison et Jay ont intitulé "The
Federalist" leurs articles visant a soutenir la ratification du projet de Constitution fédéral,
I'expression "fédéraliste" renvoyant alors aux caractéristiques des Confédérations classiques
dans lesquelles les Etats disposaient d'un poids déterminant, alors méme qu'ils étaient en faveur
de la création d'un gouvernement "national" fort® disposant de vastes compétences’. Ils ont
cherché dans ces articles a rapprocher 1'entité créée par la Constitution de 1787 de I'ancienne
Confédération, dans le but de la faire accepter plus facilement par la population'®. De méme au
niveau européen, l'expression méthode "communautaire" a été employée par les rédacteurs des
traités Il)lour éviter toute référence au fédéralisme, terme proscrit parce qu'il est assimilé a 1'Etat
fédéral .

2. Pour en revenir a la question de la nature juridique de 1'Union européenne (UE), il est a
noter que deux types de qualification sont fréquemment utilisés dans les débats. L'Union
européenne est présentée selon une perspective globale comme un objet juridique sui generis,
ou bien, selon une méthode qualifiée par Loic Azoulai de "dissociation-recollection"", comme
correspondant en fonction du domaine étudié a une organisation internationale, une
Confédération, voire a un Etat fédéral". Selon cette seconde perspective, I'affirmation expresse
dun droit de retrait serait par exemple a ranger parmi les traits d'une organisation
internationale, les domaines dans lesquels le Conseil décide seul a l'unanimité comme
caractéristiques d'une Confédération, et la jurisprudence en mati¢re de libertés de circulation et
le niveau d'harmonisation dans certains domaines renverraient plutot a un Etat fédéral.

La qualification d'entité "sui generis" et la dénomination sous forme de "dissociation-
recollection" ne font que déplacer le probléme'. En effet, nommer juridiquement 1'Union
européenne ne vise pas seulement a satisfaire une quéte esthétique dans la présentation des
manuels, elle doit "permettr[e] non seulement de combler les lacunes du droit communautaire
mais encore de disposer d'un référentiel pour résoudre dans la cohérence les problemes que le
développement de l'intégration européenne ne cesse de poser"". Or, aucun des deux types de

7 Voir pour un exemple : BERTHU (G.), La Convention vers le super-Etat ?, Actes du colloque du 22 février
2003 organisé par les députés MPF, éd. Francois-Xavier de Guibert, 2003, 185 p.

¥ Les auteurs parlent de gouvernement national pour viser le gouvernement fédéral des EU.

° Souligné par : MAYER (F.), Kompetenziiberschreitung und Letztentscheidung : das Maastricht-Urteil des
Bundesverfassungsgerichts und die Letztentscheidung iiber Ultra-vires-Akte in Mehrebenensystemen ; eine
rechtsvergleichende Betrachtung von Konflikten zwischen Gerichten am Beispiel der EU und der USA,
Miinchen, Beck, 2000, p.18 ; FORSYTH (M.), Vers un nouveau concept de confédération, in : Commission
européenne pour la démocratie par le droit, Le concept contemporain de confédération, Ed. du Conseil de
I'Europe, 1995, n°11, p.106.

" Larry CATA BACKER l'illustre avec des passages écrits par Hamilton (The extra-national State : American
confederate fedaralism and the European Union, Columbia Journal of European Law, 2001, p.175 note 6).
Voir aussi : SINPOLI (R.), The foundations of American citizenship : liberalism, the Constitution, and civic
virtue, Oxford University Press, 1992, p.176.

" Sur I'opposition entre Etat fédéral et Confédération d'Etats : cf. infra section II §1 B.

12 Expression utilisée par : AZOULAI (L.), in : COHEN-JONATHAN (G.), DUTHEIL DE LA ROCHERE (J.),
Constitution européenne, démocratie et droits de l'homme, Némésis, Bruylant, 2003, p.97.

" SNYDER (F.), General course on constitutional law of the European Union, in : SNYDER (F.), Collected
courses of the Academy of European law, vol VI, livre 1, Florence, Institut universitaire européen, 1996,
pp.61-63.

" Voir en ce sens : ZOLLER (E.), Aspects internationaux du droit constitutionnel. Contribution a la théorie de
la fédération d'Etat, Recueil des Cours de l'Académie de droit international de La Haye, 2002, t.294, p.57.

" Dusouis (L.), La nature juridique de 1'Union européenne, in : COHEN-JONATHAN (G.), DUTHEIL DE LA
ROCHERE (J.), Constitution...(op.cit. n°12), p.83. Voir aussi en ce sens JACQUE (J.-P.), Droit institutionnel de
['Union européenne, Dalloz, 5° éd., 2009, p.100.
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qualification proposés ne fournit un tel modéle de construction complet .

D'autres auteurs, essentiellement en droit international, décrivent 1'Union européenne
comme l'illustration d'une organisation internationale parachevée, estimant qu'elle ne fait que
"porter a leur point culminant les traits originaux" desdites organisations'’. Ainsi, Charles
Leben conclut en 1991 que 'ordre juridique communautaire est un ordre juridique international
et que la Communauté européenne (CE) est une organisation internationale, affirmant que son
originalit¢ provient uniquement du "niveau exceptionnel atteint par le processus de
centralisation qui s'effectue en son sein"'®. 1l note que "le seuil de la centralisation constitutive
d'un ordre fédéral étatique" n'est pas franchi, notamment en raison de l'absence de moyen de
contrainte pour obliger un Etat a respecter une décision de la Cour de justice'’. S'il note par
ailleurs qu'il manque a cette derni¢re un pouvoir d'invalidation des normes des Etats membres
pour permettre une qualification d'ordre fédéral étatique, il indique toutefois qu'elle s'en
rapproche par son affirmation qu'une norme interne contraire doit rester inappliquée®. Cette
qualification d'organisation internationale n'est pas non plus convaincante, notamment en ce
qu'elle conduit a minimiser des éléments tels que les droits de citoyennetés conférés aux
nationaux des Etats membres et la grande interdépendance de ces Etats.

Dans ce contexte, le but de notre étude est de trouver une qualification juridique
appropriée pour 1'Union européenne, dépassant les querelles idéologiques et permettant de
traduire ses caractéristiques principales, sans tomber dans l'impasse de la qualification sui
generis. A cette fin, l'¢tude allie la présentation d'un concept, le pacte fédératif, et son
application a 1'Union européenne. La définition que nous en proposons se fonde sur une
adaptation des réflexions doctrinales existantes a I'aune de 1'é¢tude de différents systémes
fédéraux.

Il convient d'expliquer les raisons qui nous ont fait choisir ce concept parmi ceux qui ont
été développés par les théories du fédéralisme (Section II). Mais un tel choix ne peut &tre
compris que si le cadre méthodologique et théorique général dans lequel il s'inscrit est
déterminé au préalable (section I). En effet, comme le soulignait Siegfried Brie, les théories
développées en matiére d'association d'Etats dépendent pour une grande part du cadre dans
lequel elles s'inscrivent®, 1'objet étudié pouvant conduire a des présentations différentes et
également vraies, selon la signification du "droit" et du role du juriste qui est adoptée.

' JACQUE (J.-P.), Ibid., p.100.

7 Relevé par : BLUMANN (C.), DuBoUIS (L.), Droit institutionnel de I'Union Européenne, 4° éd., Paris, Litec,
2010, p.44. Les auteurs en renvoient pour en ce sens a : LEBEN (C.), A propos de la nature juridique des
Communautés européennes, Droits, n° 14, 1991, pp.61-72 ; COMBACAU (J.), Conclusions générales, in :
SOCIETE FRANCAISE POUR LE DROIT INTERNATIONAL, Enseignement du droit international, recherché et
pratique, Paris, Pedone, 1997, p.266.

" LEBEN (C.), Ibid., p.64. L'auteur se fonde sur la théorie kelsénienne de la décentralisation (cf. infra : sect.Il
§2. A.) et a depuis eu l'occasion de confirmer cette qualification en dépit des modifications des traités
européens.

11 renvoie a contrario a I'exemple de 1'envoi de soldats a Little Rock en 1959 pour garantir le respect de la
décision de la Cour supréme Brown (/bid., pp.68-69).

* Ibid., p.67.

*' BRIE (S.), Zur Lehre von den Staatenverbindungen, Zeitschrift fiir das Privat- und ffentliche Recht der
Gegenwart, 1884, n°11, p.88 (reproduit dans JELLINEK (G.), Die Lehre von den Staatenverbindungen,
Goldbach, éd. Keip, 1996).
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Section I : Recherche d'un cadre méthodologique et théorique général pour
I'étude

3.  Selon une premiére perspective, le juriste étudie uniquement le systéme normatif de
lI'intérieur. Selon une autre perspective, il peut regarder le systéme de l'extérieur, le remettre
dans son contexte, étudier ses conditions de formation.

Nous avons choisi de présenter les théories de Carl Schmitt et Hans Kelsen comme
représentants de ces deux perspectives. Le choix de Carl Schmitt comme représentant la
seconde perspective se justifie notamment par 1'usage important que nous faisons dans notre
thése de sa théorie de la Fédération. Quant au choix de Kelsen, il s'explique par son rdle
fondateur de la premiére perspective.

Les conceptions du droit de ces deux auteurs sont radicalement différentes. Olivier Beaud
a ainsi qualifié¢ de "dialogue de sourd" le seul débat direct ayant eu lieu entre eux, relatif au
"gardien de la Constitution" et a la justice constitutionnelle, soulignant qu'ils "ne parlaient pas
en fin de compte de la méme chose" car ils s'opposaient dans les définitions des concepts
juridiques®. Kelsen se donne pour but de proposer une théorie du droit épurée de tout élément
qui lui soit extérieur (§1). Au contraire, pour Schmitt le politique est intimement li¢ au juridique
(§2). Une présentation de leur théorie respective est nécessaire pour comprendre la logique de
ces deux perspectives. Notre but n'est pas de conclure a la supériorité intrinséque d'une des deux
théories, mais d'expliquer en quoi la perspective schmittienne apparait plus appropriée que la
perspective kelsénienne par rapport a l'objectif fixé de réflexion sur le fédéralisme et de
qualification des traités européens et de 1'Union européenne. En outre, nous préciserons que le
choix de la perspective développée par Schmitt ne signifie pas que nous embrassons l'ensemble
de sa théorie ni que nous nous privons de certains aspects de la réflexion kelsénienne.

§1. La perspective de réflexion kelsénienne écartée

4.  Afin de comprendre la perspective défendue par Kelsen et les raisons pour lesquelles nous
ne la suivons pas dans notre thése, il convient d'expliciter son objectif de développement d'une
science du droit réduite a une description ordonnée du droit positif (A), avant de présenter le
concept d'ordre juridique qui se trouve au cceur de sa théorie (B),

A. Le droit positif, objet de la "science du droit"

1) L'objectif de la science du droit

5. Kelsen a pour ambition de fonder ce qu'il appelle une "science du droit" qui décrive 1'état
du droit tout en faisant apparaitre sa logique structurante®. Kelsen compare cette reconstruction
intellectuelle au travail des scientifiques des sciences exactes, qu'il a comme référence et qui

* BEAUD (0.), Kelsen contre Schmitt : un dialogue de sourds ?, in : BEAUD (O.), PAasQumNo (P.), La
controverse sur "le gardien de la Constitution" et la justice constitutionnelle : Kelsen contre Schmitt, éd.
Panthéon-Assas, 2007, p.197. Alors que Schmitt vise le cas d'une situation de crise existentielle pour 1'Etat, la
protection du contenu de la Constitution au sens strict qui forme 1"'unité politique, Kelsen écarte cette situation
de crise pour étudier une garantie juridictionnelle dans le cadre d'une situation normale de la Constitution
comme norme (/bid., p.198). Cette opposition repose elle-méme sur une différence de définition de la
démocratie et du peuple (souligné par : LEPSIUS (O.), Der Hiiter der Verfassung - demokratietheoretisch
betrachtet, in : BEAUD (O.), PASQUINO (P.), Ibid., p.110).

» KELSEN (H.), Théorie pure du droit, trad. de la 2° éd. par EISENMANN (C.), Dalloz, 1977, p.98 : "la science
du droit en tant que connaissance du droit a, de méme que toute connaissance, un caractere constitutif, [...J
elle « crée » [...] son objet en tant qu'elle le comprend comme un tout présentant une signification, un tout
intelligible".
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révélent 1'unité des lois de la nature™.

Il indique ainsi dans sa préface a la ¢dition de la Théorie pure du droit que son but est
de réaliser une "théorie pure du droit, c'est-a-dire théorie épurée de toute idéologie politique et
de tous éléments ressortissant aux sciences de la nature, consciente de son individualité, qui est
liée a la légalité propre de son objet"”. 11 pose des régles strictes qui doivent étre selon lui
suivies pour étre un scientifique du droit. Il faut tout d'abord étudier le seul droit, a I'exclusion
de ses fondements extra-juridiques car "le positivisme ne se préoccupe pas [...] du fondement
entendu comme probléeme de la valeur des normes", ou pour le dire autrement, parce que "le
droit n'a d'autre fondement que le droit lui-méme"*. 11 faut ensuite se restreindre a un simple
role d'observation. A cette fin, il distingue "I'Etre" (Sein), qui doit étre 'objet de I'étude du
scientifique du droit, du "Devoir-Etre" (Sollen) qui correspond a une prescription, donc au
domaine du droit et non de la science du droit. Pour lui, le droit n'est qu'un moyen permettant
d'atteindre différentes finalités qu'il n'étudie pas. Son seul objectif est de décrire le droit et 1'on
ne peut donc attendre autre chose de sa théorie.

Kelsen ne nie pas pour autant l'impact du politique sur le juridique. Il est donc faux de
dire qu'il ne se soucie pas des éléments extérieurs au droit”’. En effet, Kelsen ne dit pas qu'un
juriste ne peut porter de jugement sur le droit quand il le commente, mais simplement qu'un tel
jugement ne ressort pas de la science du droit qui ne fait que décrire le droit. Ainsi, dans
d'autres ouvrages qui sont écrits selon une autre perspective que celle de scientifique du droit,
comme Peace through law®, il fait des propositions politiques.

1 ére

6. Afin de comprendre le sens dans lequel Kelsen est positiviste, il apparait intéressant de
reprendre les trois définitions du positivisme juridique que Norberto Bobbio distingue®. Une
premiére définition renvoie au "mode d approcher ['étude du droit", a 1'idée de "délimitation de
l’objet de la recherche"*. Elle correspond a la distinction entre le "droit comme fait", tel qu’il
est, et le "droit comme valeur", tel qu’il devrait étre, seul le premier faisant 1’objet de 1"étude du
juriste®. Le juriste adopte une attitude "éthiquement neutre", "objective", il ne se préoccupe pas
de la finalité du droit®. Une seconde définition correspond & une théorie du droit qui vise non
seulement la description mais la compréhension globale de ce qu'est le droit et dont Norberto
Bobbio souligne la contingence historique puisqu'elle est 1’expression de 1'Etat moderne qui
s’est développé®. Une derniére définition renvoie a une idéologie de la justice qui pose une
obligation morale d'obéir au droit. Le droit n'est toutefois pas compris dans ce cadre comme
juste parce qu’il correspond a un idéal de justice, c'est "par le seul fait d’étre positif" qu'il "est
Jjuste"**. Le but de la théorie positiviste est de décrire le droit, non de prescrire une solution
apparaissant comme préférable. Au contraire, 1'idéologie du positivisme juridique n’est plus une
description d"un objet mais "I ‘appréciation positive" de cet objet®.

** Ibid., pp.98-99.

> Ibid., p.VIL

% Résumé par : BOBBIO (N.), Kelsen et les sources du droit, in : id., Essais de théorie du droit, Bruylant,
LGDJ, 1998, p.235.

7 TROPER (M.), La philosophie du droit, PUF, 2003, p.20-21 ; MAGNON (X.), En quoi le positivisme —
normativisme — est-il diabolique ?, VIle Congres francais de droit constitutionnel, 2008, p.8 :
http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC7/MagnonTXT.pdf.

* KELSEN (H.), Peace through law, The University of North Carolina Press, 1944, 155 p.

* Norberto BOBBIO souligne qu’elles n’ont pas de lien nécessaire entre elles. Il affirme ainsi par exemple qu'il
est jusnaturalistes au regard de 1'idéologie, positiviste au regard de la méthode, et "ni ['un ni l'autre" sur le
plan de la théorie (Jusnaturalisme et positivisme juridique, in : ID., Essais...(op.cit. note 26), p.53).

** BoBBIO (N.), Sur le positivisme juridique, in : ID., Ibid., p.24.

U Ibid., p.25.

2 Ibid., p.26.

* Ibid., p.26.

* Ibid., p.28.

* Ibid.
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Au regard de ces trois définitions, Kelsen est positiviste dans les deux premiers sens,
mais pas au regard du troisieme. Or, comme le reléve Norberto Bobbio, les critiques les plus
nombreuses, contre le caractére totalitaire du positivisme, renvoient & son sens idéologique*’.
Néanmoins Kelsen a aussi fait 1'objet de critiques. Il s'est vu reprocher le caractére trop abstrait
de sa construction, l'absence de référence a des valeurs, les critiques soulignant que ces
¢léments pourraient favoriser la mise en place de systémes autoritaires. Ainsi, Hauriou reproche
a Kelsen de forger une théorie écartant totalement la donnée humaine, caractérisée par un
systéme de normes imposant des obligations aux individus tout en ne permettant pas a ces
derniers d'opposer des droits les protégeant a l'encontre de I'Etat. Selon lui, bien loin d'étre
protectrice des libertés, cette théorie est en réalité propice a une supériorité de 1'ordre”.

Kelsen répond que "du fait de ce caractere de norme simplement pensée, et non pas
voulue [...], il suit qu'en affirmant cette norme fondamentale, la science du droit [...] ne
prescrit pas que l'on doive obéir aux ordres du constituant"*®. En d'autres termes, et comme il
I'affirme a plusieurs reprises dans cette seconde édition de la Théorie pure du droit et dans la
Théorie générale des normes™, sa théorie ne vise pas a légitimer un systéme juridique, ce n'est
pas au juriste de porter un jugement de valeur™.

En réalité, la plupart des critiques portées ici reposent sur une différence de perspective,
elles reprochent a Kelsen de poser un cadre d'étude qui ne permet pas une compréhension
complete du droit. Carl Schmitt critique ainsi l'exclusion de la naissance du systéme étatique
hors du champ d'étude*’. Il reproche également a Kelsen de ne pas expliquer pourquoi il importe
que les normes étatiques forment une unité. Schmitt voit ainsi dans la définition kelsénienne du
droit une "tautologie d’une effectivité grossiere" consistant a affirmer qu' "une norme est valide
si elle est valide et parce qu’elle est valide", et souligne qu' "une norme ne se pose jamais elle-

méme"*®.

2) L'objet étudié : le droit positif

7. Afin de comprendre le sens kelsénien du concept de droit, il convient tout d'abord de
préciser qu'il inscrit ce concept dans celui plus large de norme. Kelsen donne au mot norme un
sens plus extensif que le langage courant et parle ainsi de normes de la morale par exemple.
Selon lui, "le mot «normey exprime l'idée que quelque chose doit étre ou se produire" et renvoie
a quatre fonctions : commander, habiliter, permettre®, abroger*.

* Ibid.

7 HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Paris, Recueil Sirey, 1929, p.11 : "si cette philosophie
du droit évite la théorie du pouvoir de domination de I'Etat [...] le primat de la liberté est remplacé par celui de l'ordre et
de l'autorité". Ainsi, "la maxime fondamentale n'est plus : « tout ce qui n'est pas défendu est permis jusqu'a la limite »,
elle est : « Tout ce qui n'est pas conforme a la constitution hypothétique est sans valeur juridique. »".

¥ KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° &d., p.272.

* KELSEN (H.), Théorie générale des normes, trad. de BEAUD (O.) et MALKANI (F.), PUF, 1996, 604 p.

“ Souligné par : TROPER (M.), La philosophie...(op.cit. note 27), p.21.

' ScumITT (C.), Théorie de la Constitution, trad. de DEROCHE (L.), éd. PUF, 1993, p.137 : selon Schmitt,
Kelsen présente sa théorie "sans expliquer comment il vient au jour et quelle nécessité impose que les
nombreuses dispositions légales positives d’'un Etat et ses différentes normes légiconstitutionnelles forment un
tel « systeme »".

* Ibid., p.137. Nous renverrons dans le méme sens a deux auteurs dont les théories sont utilisées dans la suite
des développements, Anton GREBER et Maurice HAURIOU. Le premier considére que séparer politique et droit
constitue une erreur de méthode, et que l'effectivité et I'autonomie d'un ordre juridique dépendent notamment
d'abord de la légitimité de 1'ordre de domination qu'il faut pouvoir recourir a politique au moment approprié
de la réflexion (Die vorpositiven Grundlagen des Bundesstaates, éd. Helbing & Lichtenhahn, 2000, p.162). Le
second estime qu'en éliminant le facteur humain, et donc toute source subjective du droit, le systeme décrit est
certes objectif, mais qu'il ne constitue qu'une déformation de la réalité juridique (HAURIOU (M.), Précis de
droit constitutionnel (op.cit. note 37), p.7).

“ KELSEN n'entend pas ici "permettre" dans le sens d'une "réglementation négative", qui renvoie au cas dans
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Une norme ne peut ensuite se comprendre que par son appartenance a un systéme ou
ordre, elle n'a pas d'existence en dehors, sachant que Kelsen entend par ordre "un systeme de
normes dont l'unité repose sur le fait que leur validité a toutes a le méme fondement : [...] une
norme fondamentale de laquelle se déduit toutes les normes appartenant a cet ordre"®.

8.  Mais, ce qui permet de caractériser le systéme juridique, c'est d'étre un systéme dont le
ressort de validité est essentiellement dynamique, et, ce qui en découle, celui d'étre un ordre de
contrainte.

Concernant le premier critére, un systéme statique est de type déductif, il implique que
l'on déduise d'une norme premiére toutes les normes du systéme a partir de son contenu®®. Un
exemple d'un tel type de systéme est donné par 1'ordre moral. Au contraire, 1'ordre juridique est
un systéme dynamique en ce qu'il n'est pas caractérisé par un simple mécanisme de déduction
mais par une méthode de production. En effet, "une norme juridique n'est pas valable parce
qu'elle a un certain contenu”, mais "parce qu'elle est créée d'une certaine facon"". S'il en
découle que "n'importe quel contenu peut étre droit", cela ne signifie pas que la logique de
fonctionnement de l'ordre juridique serait uniquement productive, a I'exclusion de tout
mécanisme de déduction. Kelsen le précise quand il énonce que "toute proposition de droit
compleéte doit nécessairement contenir et des éléments de droit formel et des éléments de droit
matériel" et que "les normes générales qu'ont a appliquer les tribunaux et les organes
administratifs ont [...] une double fonction : 1° déterminer ces organes et la procédure qu'ils
auront a observer; 2° déterminer le contenu des normes individuelles a créer par cette
procédure"®. L'ordre juridique est un systéme "essentiellement dynamique"®.

Concernant le second critére, Kelsen écrit que les normes morales se distinguent des
normes juridiques du point de vue de la sanction de leur violation. Contrairement a ces
derniéres, les normes morales "ne sont pas a exécuter par l'usage de la force physique quand
elles se heurtent @ une résistance"™.

9.  Afin de clarifier 1'objet de ses recherches, Kelsen affirme écarter plusieurs définitions du
droit positif. Il rejette tout d'abord la conception de la positivité du droit comme traduction de I'
"effectivité du droit dans la société"'. Les défenseurs de cette présentation commettent selon
lui l'erreur de croire qu'il faut non seulement écarter tout fondement de la validité du droit
extérieur a l'ordre juridique, mais encore trouver une solution de remplacement. Il critique la
"factualite" (Faktizitdt) du fondement qu'ils proposent du "Sollen" dans le "Sein". En effet,
selon eux le droit vaut en vertu du fait qu'il a été posé par la volonté humaine et qu'il a été
ensuite effectivement observé. Or selon Kelsen, la question du respect effectif de la norme
releve de la sociologie. Il rejette ensuite toute définition du droit positif comme droit posé par
un organe spécifique car celle-ci n'integre pas le droit coutumier.

La seule acception du droit positif retenue par Kelsen est celle de 1'absence de fondement

de l'ordre juridique dans une norme qui lui extérieure, issue de la Raison, de la Nature,...>”.

lequel aucune réglementation n'interdit un comportement, mais dans le sens d'une "réglementation positive"
en ce que le comportement est expressément permis : "diirfen" est ici visé.

* KELSEN (H.), Théorie générale des normes (op.cit. note 39), p.3.

* KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., p.43. Ainsi, "une norme donnée est une norme
juridique en tant qu'elle appartient a un ordre juridique” (1bid.).

“ Ibid., p.258.

7 Ibid., p. 261.

* Ibid., pp.310-311.

* BoBBIO (N.), Kelsen et les sources...(op.cit. note 26), p.235.

O KELSEN (H.), Théorie générale des normes (op.cit. note 39), p.28.

*' KELSEN (H.), Das Problem der Souverdnitit und die Theorie des Vilkerrechts. Beitrag zu einer reinen
Rechtslehre, 2° éd., 1928, Tiibingen, Mohr, (réeimp. 1960), pp.90-92.

*2 Ibid., p.86. Norberto BOBBIO résumé ainsi la pensée de Kelsen : "Que le droit régle sa propre création

-16 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

Norberto Bobbio la résume comme suit : "positiviste est celui qui croit fermement que le droit
n’existe pas en nature, n’existe pas dans la société, q[u'l[...] il ne s’agit point de le découvrir
et de le révéler, mais que c’est chaque fois [’expression d’une activité humaine consciente (ou
inconsciente)">.

B. La caractérisation de I'ordre juridique

10. L'ordre juridique se décline par le biais de 1'habilitation ("Erméchtigung") par une norme
du systéme a créer des normes qui lui sont inférieures. C'est ce systéme d'habilitation qui
explique la nature dynamique du systéme (1). Le fondement ultime de ce systéme, que Kelsen
appelle la norme fondamentale, est exclusif de toute ¢tude du processus de fondation, alors que
le processus d'union fédéral nous apparait important pour comprendre la logique du fédéralisme

(2).
1) La traduction du caractére dynamique du systéeme

11. L'habilitation est un pouvoir juridique ("Rechtsmacht")** se distinguant d'un pouvoir de
fait par son fondement dans 1'ordre juridique™.

Dans ce systéme, chaque norme habilite a prendre une norme inféricure en méme temps
qu'elle est application d'une norme supérieure, ce qui explique qu'a l'expression classique de
"source du droit", Kelsen préfére celle de "méthode de création de droit" ("Methode der
Rechtserzeugung"). Il estime que dans tous les cas d'habilitation, il y a création de normes,
méme dans des cas ou selon la terminologie classique, on ne parle pas de norme, comme pour
les décisions de justice®. Seules les deux extrémités du systéme, norme fondamentale et
exécution des actes de contrainte, échappent a cette double caractéristique”’. Aussi, Norberto
Bobbio peut-il en conclure a "l'étroit rapport entre la notion de pouvoir juridique et celle de
création juridique : on est en condition de créer du droit dans la mesure ou on a le pouvoir ou
la force de le faire", et poursuivre qu' "on comprend alors pourquoi selon Kelsen, le droit n'est
pas déclare, mais posé, imposé, créé. "8,

L'habilitation est ratione personae au minimum’’, et en outre ratione materiae dans la
plupart des cas, l'autorité investie pour prendre une norme ne l'est que dans le domaine et dans
les conditions posées par la norme qui 1'a habilitée.

En dépit de cette affirmation du caractére dynamique du systéme juridique, Maurice

signifie en termes kelséniens qu’un ordre juridique est un systéme normatif ou la création des normes du
systéme est elle-méme réglée par d’autres normes du systéme par un processus qui remontant d’une norme
inférieure a une norme supérieure arrive nécessairement (la ou en outre la nécessité doit étre entendue
comme nécessité logique et non de fait) a la norme fondamentale, qui du point de vue d’un positivisme rigide
et rigoureux est le seul fondement possible du droit" (Kelsen...(op.cit. note 26), p.234).

> Ibid., p. 228.

** Nous employons ici l'expression de « pouvoir juridique », (Rechtsmacht) pour traduire le pouvoir de créer des
normes juridiques dans sa théorie, bien que, comme Norberto BOBBIO le souligne, Kelsen ne l'ait employée qu'a
partir de sa 2° édition de la Théorie pure du droit (Ibid., p.236).

> KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., pp.11-12.

* KELSEN note que "méme dans les hypothéses ot le contenu de la norme individuelle a créer par le tribunal
est prédéterminé par une norme générale positive, il doit nécessairement rester a la fonction créatrice du
droit des tribunaux une certaine marge de pouvoir discrétionnaire. Les normes générales ne peuvent pas
déterminer par avance tous les éléments, qui résulteront seulement des particularités des cas concrets." :
Ibid., p.328.

 Ibid., p.315.

*» BoBBIO (N.), Kelsen et les sources...(op.cit. note 26), p.236.

* KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., p.316 : "la détermination de l'organe est le minimum
de ce qui doit étre réglé dans le rapport entre une norme supérieure et une norme inférieure".
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Hauriou considére que Kelsen fait trop primer 1'aspect statique de 1'ordre juridique par rapport
au caractére dynamique ; cela conduit selon lui @ une quasi immobilité du droit alors que la
stabilité qui doit le caractériser signifie simplement un "mouvement d'ensemble lent et uniforme

o : . L 60
qui laisse subsister une certaine forme générale des choses"”".

2) Le fondement du systéme : la norme fondamentale

12. Puisque toute sa théorie repose sur 1'idée que le droit est fondé uniquement par le droit, a
I'exclusion de tout élément extérieur, Kelsen estime que le fondement de l'ordre juridique ne
peut étre qu'une norme et non un fait®. Il ne s'agit pas d'une norme posée par un organe
particulier ou d'une norme coutumiére, mais d'une norme présupposée® (vorausgesetzt) par
celui qui doit interpréter le systéme comme un ordre juridique. Cette norme énonce que 1' "on
doit se conduire de la facon que la constitution prescrit"®.

Kelsen a ajouté dans sa Théorie générale des normes 1'idée d'autorité fictive comme
auteur de la norme fondamentale, elle-méme décrite comme une norme fictive®. Le théoricien
du droit serait forcé d'utiliser cette fiction car les données dont il dispose ne lui permettraient
pas d'achever sa pensée, sa reconstruction d'un systéme juridique. La distinction entre norme
posée par l'autorité habilitée et norme présupposée faisait déja 1'objet de critiques, mais en
ajoutant l'habilitation fictive dans sa Théorie générale des normes, et en indiquant que la
"norme simplement pensée est la signification d'un acte de volonté fictif'®, il jette encore un
peu plus le trouble sur la démonstration. Il écrit en effet au début du méme ouvrage que
"l'énoncé est la signification d'un acte de pensée, tandis qu'une norme [...] est la signification
d'un acte de volonté"®. C'est ce probléme de confusion terminologique qui explique que Michel
Troper préfére utiliser 1'expression de "décision épistéemologique" pour traduire la pensée de
Kelsen®'. Cette décision consiste a "traiter un certain ensemble de normes, dont la constitution
est la plus élevée, comme un systeme juridique". Comme le souligne Michel Troper, Kelsen ne
veut pas répondre a la question de la cause de la validité de la norme constitutionnelle, mais
"mettre en évidence la décision de la science du droit de définir son objet en définissant par
stipulation les normes qu'elle s'attachera a décrire au moyen de propositions de droit"®.

13. Le principe d'un postulat est qu'il ne peut étre démontré. Toutefois, il serait problématique
pour la défense de cette théorie qu'elle repose sur le choix de son auteur. Kelsen écarte le point
de vue juridique comme moyen de justification. C'est la référence au principe d'efficacité "en

% HAauRrIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 37), p.6.

' KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., p. 265. Voir aussi : ID., Das Problem...(op.cit. note
51), p.95.

%2 KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., p.257 : "En tant que norme supréme, il est impossible
que cette norme soit posée, elle ne pourrait étre posée que par une autorité, qui devrait tirer sa compétence
d'une norme encore supérieure, elle cesserait donc d'apparaitre comme supréme. La norme supréme ne peut
donc étre que [pré]supposée". Nous reprenons l'expression "présupposer", issue de la traduction de son
ouvrage La théorie générale des normes, plutdt que "supposer" qui pourrait suggérer que plusieurs possibilités
existent, alors que pour Kelsen il n'en existe qu'une.

® Ibid., pp.265-266.

% KELSEN (H.), Théorie générale des normes (op.cit. note 39), p.8. Cette introduction d'une autorité fictive
s'explique par l'accent mis dans la Théorie générale des normes sur l'acte de volonté comme élément a
l'origine des normes : "Le principe fondamental : « pas de norme sans une autorité qui la pose » demeure
valable, méme si l'acte de volonté de l'autorité [...] est fictif. [...] Il n'y a pas de devoir-étre sans un vouloir —
Sfut-il fictif" (Ibid., p.4).

% Ibid., p.316.

% Ibid., p.33.

7 TROPER (M.), La philosophie...(op.cit. note 27), p.49.

% Ibid., p.50.
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gros et en général" ("im grossen und ganzen") des normes du systéme® qui permet de
considérer que le contenu de la norme fondamentale n'est pas arbitraire. La recherche de cette
efficacité ne ressort pas selon lui du travail de juriste, mais de celui de sociologue ou de
politologue car on se trouve alors hors du droit. Mais Kelsen considére que le résultat de
I'expérience est connu car il ne peut exister sur un territoire délimité qu'un seul ordre de
contrainte effectif 2 un méme moment’’.

Cette référence au principe d'efficacité en gros et en général du systéme ne semble pas
cohérente avec sa recherche de séparation stricte entre droit et fait. Elle n'apparait en particulier
pas compatible avec sa critique de la "factualité¢" (Faktizitit) de l'interprétation de la
souveraineté comme pouvoir le plus élevé parvenu au sein d'un cercle d'individus a s'imposer
avec plus de succés que d'autres pendant une certaine durée’'. Norberto Bobbio souligne a cet
égard ne pas voir "pour quelle raison, si ce n'est par pure correction formelle, il est nécessaire
de clore l'ordre juridique par une norme ultime, au lieu d'un pouvoir ultime, alors que ce qui
permet d'identifier finalement un ordre comme ordre juridique n'est pas la validité des normes
mais leur efficacité"”. 11 poursuit que "la norme fondamentale aurait eu sa fonction propre si
elle avait été en mesure d'éviter l'écueil de toute théorie positiviste du droit, celui de dériver le
droit du fait", mais que comme la théorie de Kelsen "réduit la validité d'un ordre juridique a
son efficacité, non seulement [elle] n'évite pas cet écueil, mais [elle] ['utilise comme solide
point d'arrivée"”. Olivier Beaud considére également que la "constitution historiqguement
premiere" de Kelsen "éloigne de la pureté prétendue du droit pour aborder le domaine du fait”
en soulignant qu'il comprend "le pouvoir constituant [...] en tant qu'acte de volonté [ ...] comme
un fait constituant tandis que sa face légitimante est transférée a la norme fondamentale pour
des raisons épistémologiques"’. 11 estime comme Norberto Bobbio que le systéme kelsénien
suppose et justifie méme I'existence du pouvoir constituant originaire’.

14. Enfin, Kelsen considére que la modification de la norme fondamentale d'un ordre
juridique ne ressort pas du droit’®. Celle-ci est effectuée par la voie de la révolution, et suppose
que l'ordre constitutionnel révolutionnaire établi devienne efficace en gros et en général. Dans
un tel cas, les lois antérieures peuvent étre maintenues, mais la base de leur validité, 1'ancienne
constitution, ayant disparu, c'est la nouvelle constitution qui confirme implicitement ou
explicitement leur validité”’.

Conclusion
15. En conclusion de cette analyse, il faut, comme le souligne Norberto Bobbio™®, relever

% KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° &d., p.287.

" "La norme fondamentale n'est donc absolument pas le produit d'une pure et libre invention. Si l'on
[pré]suppose une norme fondamentale, ce n'est pas par une décision arbitraire ; on n'a pas le choix entre
diverses normes fondamentales" (Ibid., p.265).

7' KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.31. La souveraineté n'est pas, dans la conception
kelsénienne, supérieure a l'ordre juridique. Elle qualifie un ordre dont la caractéristique est de trouver sa
source directement dans la norme fondamentale. Par ailleurs, il est selon lui uniquement possible parler de
souveraineté de 1'Etat si l'on identifie Etat et ordre juridique et si 'on vise ainsi la souveraineté de l'ordre
juridique étatique.

2 BOBBIO (N.), Kelsen et le probleme du pouvoir, in : ID, (op.cit. note 26), p.252.

P Ibid., p.253.

™ BEAUD (0.), Etat et souveraineté : Eléments pour une théorie de I’Etat, Thése de doctorat d’Etat en droit
public, Paris 11, 1989, dactyl., pp.389-390.

P Ibid., p.391.

" "La révolution [...] est toute modification de la Constitution ou [...] substitution de la Constitution qui ne
sont pas [...] opérées conformément aux dispositions de la Constitution en vigueur" (Ibid., p.279).

" Ibid.

7 Norberto BOBBIO note ainsi qu'elle a "permis de considérer l'ordre juridique comme un processus, c'est-d-dire
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I'apport de la présentation dynamique que propose Kelsen de l'ordre juridique, il donne une
référence pour comprendre le fonctionnement des systémes juridiques. Par ailleurs, la théorie
kelsénienne permet de relativiser la souverainet¢ de I'Etat comme horizon juridique
indépassable. Nous verrons également que Kelsen propose des réflexions intéressantes sur les
unions fédérales”.

Néanmoins nous considérons que cette perspective n'est pas appropriée pour avoir une
appréhension complete du phénomene fédéral. Nous allons donc plus loin que le commissaire
du gouvernement Mathias Guyomar quand il estime simplement que "la pyramide kelsénienne
ne suffi[rait] plus pour rendre compte des rapports entre les différents ordres juridiques"™. En
effet, une telle affirmation suggererait que la perspective kelsénienne pourrait étre appliquée
aux unions fédérales du XIX® siécle mais pas aux unions fédérales modernes et qu'il y aurait
donc une différence de nature a faire entre ces deux types d'unions fédérales, conclusion a
laquelle nous ne souscrivons pas. Un premier probléme concernant la perspective kelsénienne
qui se pose, selon nous, dans 1'étude des unions fédérales est qu'il écarte la fondation de I'ordre
juridique de son champ d'examen. Or, comme le reléve Olivier Beaud, il est possible de
considérer que la fondation d'une union fédérale a des conséquences sur son fonctionnement
global®'. Un second probléme provient de ce que la perspective kelsénienne conduit a écarter
tout facteur humain, alors que la compréhension du fédéralisme exige, selon nous, d'étudier des
¢léments sortant de 1'étude du droit pur, comme par exemple la question de I'homogénéité des
Etats membres au sein de l'union fédérale.

Enoncer que la perspective défendue par Kelsen ne permet pas une compréhension
globale du phénoméne fédéral n'empéche pas de reprendre certains éléments de sa réflexion et
de ses critiques, dés lors qu'elles portent sur le fond de la théorie d'un autre auteur et non sur le
choix d'une perspective théorique différente du normativisme.

§2. La perspective théorique schmittienne adoptée

16. La démarche de Schmitt, qui prend l'exact contre-pied de la théorie du droit kelsénienne
en défendant la fusion du politique et du droit, nous semble plus appropriée a 1'étude du
fédéralisme.

Pour Schmitt, le politique est antérieur au juridique qu'il fonde. Il affirme ainsi dés le
début de son ouvrage La notion de politiqgue que "le concept d'Etat présuppose le politique"*.
(A). Si nous suivons trés largement cette perspective consistant a lier politique et droit, nous ne
pouvons toutefois reprendre 1'ensemble de la théorie schmittienne comme fondement théorique
de notre étude. En effet, si c'est le souverain qui est a I'origine de la décision déterminant le
contenu de l'unité politique, la figure du Président-dictateur posée par Schmitt comme son
"incarnation" traduit le soutien politique de l'auteur a un régime présidentiel autoritaire qui ne
laisse pas au peuple de pouvoir d'expression en dehors du plébiscite® (B).

dans son mouvement, et plus précisément dans son double mouvement, qui est de haut en bas un mouvement qui dérive
d'un pouvoir supérieur a un pouvoir inférieur, de bas en haut un mouvement inverse qui dérive d'une norme
inférieure vers une norme supérieure" (Ibid., p.235).

” Voir infra section II §2 A.

% Conclusions du commissaire du gouvernement Mathias Guyomar dans l'affaire Conseil national des
barreaux reproduites in : RFDA, 2008, n°3, pp.575 et s.

¥ Beaud (0.), La notion de pacte fédératif. Contribution & une théorie constitutionnelle de la fédération, in :
KERVEGAN (J.-F.), MONHAUPT (H.), Liberté sociale et lien contractuel dans [’histoire du droit et de la
philosophie, Francfort, Klostermann, 1997, p.235.

2 ScumITT (C.), La notion de politique, Trad. par STEINHAUSER (M.-L.), Flammarion, 1992, p.57.

¥ Nous avons, a l'instar de Sandrine BAUME (La réception critique de Carl Schmitt, Revue Frangaise
d'Histoire des Idées Politiques, 2008, vol.27, n°1, p.113) ou d'Olivier BEAUD (Avant propos, in : ID., Théorie
de la Fédération, PUF, 2007, notamment pp.4-7), repris dans les développements qui suivent les critiques qui
pouvaient étre faites a la doctrine Schmittienne dans les années 1920 et qui ont été mises de coté par la
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A. Le politique, base du juridique

17. Une fois la qualification juridique de la pensée schmittienne précisée (1), nous étudierons
le sens de l'unité¢ politique qui forme chez Schmitt un cadre de cohésion permettant le
développement de normes (2) puis le réle de garant de cette unité joué par I'Etat au moyen du
pouvoir de faire la guerre® (3).

1) Qualification juridique de la pensée schmittienne

18. La pensée de Schmitt est plus aisée a qualifier négativement que positivement. Ainsi,
Jean-Frangois Kervegan note deux éléments constants en dépit de ses variations : son rejet du
"normativisme abstrait" tel qu'il trouve son expression chez Kelsen®, et son refus de suivre la
perspective jusnaturaliste®.

Pour ce qui concerne le premier aspect, Schmitt "radicalis[e] l'autonomie de la décision
en en faisant le fondement méme de la normativité de la norme", la ou Kelsen réduit au
maximum le réle joué dans son systéme par le caractére dynamique de l'ordre juridique, par
l'application des normes®’.

Pour ce qui est du second aspect, au contraire des jusnaturalistes pour qui ce qui importe
est un contenu particulier (la justice,...), Schmitt met 1'accent sur l'importance du processus de
décision, de la décision plus que sur son contenu qui peut varier®. Olivier Beaud ajoute qu' "i/
rompt avec le jusnaturalisme dominant" en ce que pour lui "l'homme n'a de réelle valeur qu'une

fois institué par 'Etat, par l'ordre objectif"™.

19. Le classement de la pensée schmittienne est plus complexe. Ainsi, sa position par rapport
au positivisme est ambigué car il propose en quelque sorte ce qu'il considére étre le vrai
positivisme, débarrassé¢ du normativisme”. Pour lui, une norme est une régle de droit soit parce
qu'elle correspond a un idéal de justice, et cela renvoie au droit naturel, soit parce qu'elle est
issue d'une manifestation de volonté, et le vrai positivisme signifierait donc le décisionnisme”".
Le positivisme est "tacitement décisionniste" car il "reconnait pour seule source statutaire du
droit la décision souveraine du législateur", mais en suivant la logique normativiste, cette
décision retombe "une fois acquise la forme légale" dans le fait juridique, la norme devient
"autosuffisante"’*. Schmitt critique ce renvoi de la décision en dehors de I'étude juridique alors
que c'est cet élément qui est essentiel. Pour lui, "l'ordre juridique repose, comme tout ordre, sur

focalisation sur sa défense du nazisme dans plusieurs écrits de 1933 a 1936.

* Nous verrons que Schmitt considére ce pouvoir de faire la guerre comme critére d'une union fédérale.

% KERVEGAN (J.-F.), La critique Schmittienne du normativisme kelsénien, in : HERRERA (C.-M.) (dir.), Le
droit, le politique autour de Max Weber, Hans Kelsen et Carl Schmitt, p.231. Voir aussi : KERVEGAN (J.-F.),
Hegel, Carl Schmitt. Le politique entre spéculation et positivité. P.U.F., 1992, p.46.

% KERVEGAN (J.-F.), La critique...(op.cit. note 85), p.232.

¥ Ibid.

* Ibid.

¥ BEAUD (0.), Préface. Carl Schmitt ou le juriste engagé, in : SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.37.
SCHMITT écrit ainsi par exemple que "I/'Etat n'est pas une construction que les hommes ont fait, au contraire,
il fait de chaque homme une construction" (Der Wert des Staates und die Bedeutung des Einzelnen, Mohr,
1914 (réed.2004), p.93).

% KERVEGAN (J.-F.), La critique...(op.cit. note 85), p.23 : L auteur écrit que "le positivisme est, selon Schmitt,
une combinaison impure de décisionnisme et de normativisme" et que la perspective qu'il prend doit étre
qualifiée de "positive".

! Ibid., p.38.

 Ibid., p.30.
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une décision, et non sur une norme""".

Comme nous le verrons concernant la distinction ami-ennemi qui permet de caractériser
I'unité politique, le politique n’"a pas de rapport avec la réalité sociologique, il est un probléme
de pouvoir et ne dépend pas de la présence de certaines valeurs. Cet aspect conduit Anton
Greber a rapprocher Schmitt des positivistes™, il le qualifie de "positiviste politique" car
derriére 1’ordre de domination il n’y a pas de lien de légitimation®. Jean-Frangois Kervegan et
Olivier Beaud le qualifient quant a eux de réaliste’®, qualification qui sera retenue ici.

Quant a l'accusation souvent faite a Schmitt de proposer une "notion davantage
sociologique que juridique" de la Constitution, nous rétorquerons, a l'instar d'Olivier Beaud,
que si "la Théorie de la Constitution peut [...] étre interprétée tantét comme un ouvrage de
philosophie politique (ou de science politique), tantét comme un ouvrage de droit
constit%ionnel", c'est uniquement parce que Schmitt ne sépare pas politique et juridique dans sa
théorie™".

20. Enfin, en reprenant la distinction "typico-idéale" de la fonction de juriste proposée par
Norberto Bobbio entre celui qui ne fait que décrire le droit et celui qui participe a la création du
droit”, Schmitt s'inscrit dans la seconde, 12 ot Kelsen se rattache a la premiére. En effet alors
que Kelsen sépare la science du droit, qui ne fait que décrire, du droit, qui prescrit, Schmitt
défend ce qu’il considére étre une "bonmme constitution" et part de la perspective que le

. . . - 199
commentateur peut "contribuer a la production de ce droit"”".

2) L'unité politique, cadre de cohésion

21. Schmitt donne une définition matérielle de la constitution comme expression de 1'unité
politique (a) et précise que le critére de cette unité est la distinction entre ami et ennemi, critére

. . sl r . : : 100
qui permet selon lui d'assurer 'homogénéité nécessaire au sein de la population (b) .

a) Le contenu de I'unité politique : la constitution au sens strict
22. Pour Schmitt, "la constitution au sens positif ne contient que la détermination consciente

de la configuration globale spécifique que choisit 'unité politiqgue"'". 11 souligne que les
premicres constitutions modernes étaient congues pour durer et disposaient d'un découpage

% SCHMITT (C.), Théologie politique, p.20

** GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), pp.115-116.

> Dans la doctrine schmittienne, 1'ordre est ¢levé a la qualité de but en soi, la justice est absente de la
définition de la domination (/bid., pp.153-154).

% KERVEGAN (J.-F.), Hegel...(op.cit. note 85), p.24. Voir aussi en ce sens : BEAUD (O.), Préface (op.cit. note
89), p.84. Michel TROPER donne la définition suivante du réalisme juridique : Le réalisme juridique "se définit
comme [ ...] une approche, consistant a vouloir décrire le droit tel qu'il est « réellement ». Tel qu'il est et non
tel qu'il devrait étre selon telle ou telle philosophie morale ou politique. En ce sens, le réalisme se rattache au
positivisme juridique [ ...]. [1]] se distingue des autres courants du positivisme en ce qu'il prétend concevoir le
droit comme un objet empirique et non comme un ensemble d'entités idéales dotées d'une valeur obligatoire.
Cet objet empirique est formé de manifestations de volonté telles qu'elles apparaissent notamment dans les
décisions judiciaires" (Le réalisme et le juge constitutionnel, Cahier du Conseil constitutionnel, juin 2007,
n°22, p.125).

7 Ibid., respectivement p.25 et p.7

% BoBBIO (N.), Droit et science sociale. La place du droit dans les sociétés industrielles avancées, Vers une
théorie fonctionnaliste du droit, in : ID., De la structure a la fonction, trad. et préface de SOLDINI (D.), Dalloz,
2012, pp.74-78.

% BEAUD (0.), Préface (op.cit. note 89), p.89.

1% Ces deux éléments nous intéresserons plus en détail dans la perspective de I'union fédérale dans ¢ f. infra :
partie I chap.I sect.] §1 A et chap.Il sect.Il §1 A.

V'ScuMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.152.
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systémique constituant une unité logique qui permettait de les qualifier de "codifications
closes"'” du contenu de 1'unité politique. Mais l'idée de perfection du systéme appliqué a une
société intemporelle disparaissant au profit du souci d'une adaptation a une société évoluant, il
n'est plus possible de voir dans le texte constitutionnel 1'essence méme du systéme mis en place.
Pour tenir compte de cette nouvelle configuration, Schmitt distingue au sein du texte
constitutionnel entre la constitution au sens strict (Verfassung), qui correspond aux éléments
essentiels de 1'Etat, et les lois constitutionnelles (Verfassungsgesetze), qui contiennent un
ensemble de dispositions contingentes qui n'ont pas forcément de rapport avec 1'organisation de
I'Etat. Schmitt critique cette évolution qui conduit selon lui a inverser cause et conséquence ;
alors que c'est le contenu spécifique de la constitution qui devrait justifier une procédure plus
lourde que le processus législatif ordinaire, c'est la procédure renforcée de révision d'un texte
qui détermine sa nature constitutionnelle. On ne déduit plus de son contenu spécial la nécessité
pour la constitution d'étre soumise a une procédure plus solennelle que la procédure 1égislative
ordinaire, on déduit de la procédure renforcée de révision imposée pour la révision d'un texte sa
nature constitutionnelle'”. Ainsi, une loi est élevée au rang de loi constitutionnelle parce que
I'on veut la protéger des aléas des majorités et non parce qu'elle concerne une matiére d'essence
constitutionnelle'**.

Comme le souligne Olivier Beaud, la constitution est, dans ce cadre, "davantage une
description de ce qui existe déja qu une prescription de ce qui doit exister", elle "est le reflet
[...] des sentiments réels des citoyens et non pas le commandement de ce que devraient étre
leurs désirs". Par ailleurs les symboles, préambules qui n’ont qu'une faible valeur normative
selon les positivistes recouvrent ici toute leur place au sein du droit constitutionnel en tant que
"producteurs d une identité politique nationale"'”.

De l'opposition entre constitution au sens strict et loi constitutionnelle, Schmitt déduit la
différenciation entre pouvoir constituant et pouvoir de révision constitué¢'®, sachant que "fout
veritable conflit constitutionnel qui porte sur les fondements mémes de la décision politique
globale ne peut étre tranché que par la volonté du pouvoir constituant lui-méme"""’. La
limitation du pouvoir de révision quand elle est précisée dans le texte constitutionnel indique
indirectement le contenu de cette décision politique fondamentale.

b) La distinction ami/ ennemi, condition de I'unité politique

23. La distinction entre ami et ennemi permet de caractériser 1'unité politique qui rassemble la
population d’un Etat et la différencie d'un autre Etat. Ce critére de distinction ne trouve pas son
fondement dans une norme mais dans la simple constatation d'une réalité plus ou moins
visible'®™. L'ennemi ne doit pas dans ce cadre étre mauvais en soi, il ne s'agit pas d'un critére
qualitatif. "I/ se trouve simplement qu'il est l'autre, l'étranger [...] tel qu'a la limite des conflits
avec lui soient possibles qui ne sauraient étre résolus ni par un ensemble de normes générales
établies a l'avance, ni par la sentence d'un tiers, réputé non concerné et impartial". C'est un
critére quantitatif, la distinction sert a "exprimer le degré extréme d'union ou de désunion"'®.
Autrement dit, 'opposition religieuse, morale, ou économique ne peut en soi constituer une
distinction ami/ ennemi, ce n'est qu'a partir du moment ou le conflit atteint une intensité telle
que I'Etat ne peut le résoudre par les moyens qui sont les siens, qu'il y a risque de guerre civile,
que la distinction nait. L'ennemi visé n'est en effet pas l'ennemi d'un individu (inimicus), mais

" Ibid., p.139.

"% Ibid., p.148.

"% Ibid., p.148

1% BEAUD (0.), Préface (op.cit. note 89), pp.81-82.

ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.241.

7 Ibid., p.213.

1% ScuMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), p.67.

' ScumiTT (C.), La dictature, trad. de KOLLER (M.) et SEGLARD (D.), éd. Seuil, 2000, pp.64-65.
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I'ennemi d'un peuple (hostes). La définition du politique par le critére ami/ ennemi est négative,
elle "ne désigne rien d'autre que la puissance conflictuelle que comporterait, par essence, tout
comportement humain", tout domaine d’action humaine est potentiellement source de conflit ''°.

Le probléme de la théorie Schmittienne provient de 1'idéologie sous-jacente qui conduit a
conférer a cette opposition une lecture autoritaire. En effet, la protection de I'homogénéité et
donc de la paix sociale, conduit a devoir se débarrasser des éléments hétérogénes. Or, comme il
exige non seulement une homogénéité des valeurs, mais encore de la population, cela "oblige a
développer des politiques répressives, comme ['assimilation forcée d'éléments étrangers", "des
mesures préventives pour controler l'immigration" et d' "expulsion de la population
hétérogene"'"". Paradoxalement, Schmitt reproche aux libéraux de mettre en place un régime
totalitaire faisant de 1'Etat 1'ennemi. En effet, alors qu'il considére que la différenciation
ami/ennemi ne peut étre définie qu'au sein d'un groupe, le libéralisme se focalise sur l'individu
et sur la défense de ses droits face a un Etat dont il veut limiter le pouvoir. Cela le conduit a
affirmer qu' "il n'y a pas de politique libérale absolument parlant" mais uniquement "une
critique libérale de la politiqgue"'". L'antilibéralisme de Schmitt trouve ici une illustration avec
cette présentation du statut politique comme un état achevé. Comme le souligne Hermann
Heller, 'opposition ami/ennemi schmittienne est "une opposition [...] purement vitale, a un étre
déterminé d’un autre type", alors que le statut politique "n'est pas une réalité statique, mais [...]
quelque chose qu'il faut tous les jours organiser a nouveau"'".

Le vocabulaire employé par Schmitt autour de son opposition ami/ ennemi et de sa
présentation du politique reléve du registre guerrier''. 11 écrit par exemple qu' "est politique
tout regroupement qui se fait dans la perspective de l'épreuve de force"'”. La guerre est en effet
le moyen dont dispose 1'Etat pour garantir 1'existence de I'unité politique.

3) La garantie de | 'unité politique
a) Le role de I’Etat de garant de 1"unité politique

24. Le but de l'instance Etat est de maintenir ['unité politique, de résoudre les conflits internes
a la société par la pacification des relations et de créer ainsi "la situation normale, qui est la
condition nécessaire pour que les normes du droit soient reconnues, étant donné que toute
norme présuppose une situation normale"''’. Olivier Beaud parle a cet égard de "norme
supréme" du "droit de légitime défense de l'Etat" et souligne que "le paradoxe de l'ccuvre de
Schmitt" est de proposer "une théorie de la souveraineté a usage interne [...] mieux adaptée a
1'état du droit international qu'a celui du droit interne" alors que souvent les "juristes ont
tendance a construire les concepts du droit international public a partir des notions de droit
interne """,

Schmitt qualifie a contrario les libéraux pour avoir "posé comme une évidence que l'unité

""" KERVEGAN (J.-F.), Hegel...(op.cit. note 85), p.73.

m Souligné par : HABERMAS (J.), L'Etat-nation a-t-il un avenir 2, in : ID., L'intégration républicaine : essais de
théorie politique, trad. par ROCHLITZ (R.), Fayard, 1998, pp.135-136.

"2 SCHMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), pp.116-117.

HELLER (H.), Démocratie politique et homogénéité sociale (1928), Cités, 2001/2, n°6, p.202 (cité par
BAUME (S.), La réception...(op.cit note 83), p.119). Hermann HELLER était un auteur défendant la méme
position que Schmitt par rapport au lien entre politique et juridique, tout en écartant tout antilibéralisme.

'Y BAUME (S.), Ibid., p.118 : renvoi a HELLER (H.), Ibid., pp.199-211. Voir aussi en ce sens : TUCHSCHERER
(E.), Le décisionnisme de Carl Schmitt : théorie et rhétorique de la guerre, Mots. Les langages du politique,
2003, n°73, p.32.

" ScuMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), p.78.

ScHMITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p.85.

""" BEAUD (0.), Etat...(op.cit. note 74), p.439.
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solidaire de ['Etat était [...] définitivement assurée", et jugé qu' "il n'existait pas de
groupements sociaux pouvant sérieusement menacer ['homogénéité de I'Etat"''®. Ce passage
traduit le fait que Schmitt ne rejette pas tant la démocratie en tant que telle que le libéralisme'".
Il critique en effet le processus continu de confrontation d’idées et I'absence de réponse
définitive qu'implique le libéralisme car il considére qu'une homogénéité substantielle est
condition du politique'®. Schmitt estimant que la démocratie suppose une unité, une identité
compléte entre les citoyens formant le peuple, il voit une contradiction insoluble entre la
démocratie et le libéralisme qui impose le maintien de différences'”'. Comme le résume Olivier
Beaud, pour Schmitt "/'Etat est la pour maitriser une société civile coupable du péché majeur
de «pluralismey, et ainsi d'étre écartelée entre des intéréts radicalement opposés, pour lesquels
chaque partie n'entend pas composer"'*.

Cette prise de position le conduit a considérer que si I'Etat perd le monopole de la
résolution des conflits internes a la société, il disparait, emportant avec lui le politiquem. Mais,
tout comme quand il affirme que I'Etat ne peut étre anéanti, il utilise Etat comme synonyme
d'unité politique ; ce qu'il veut signifier est que le politique est indépassable'**. 11 faut, pour
comprendre son raisonnement, introduire une distinction, implicite dans les ouvrages de
Schmitt, entre substance et instance, 1'Etat étant I'instance, et le politique la substance'”. Cette
distinction seule permet d'expliquer qu'il écrive, dans sa préface du Concept du politique de

1963, que "I'ére de I'Etat est a son déclin" sans pour autant annoncer la fin du politique'*.

b) La guerre, moyen de garantir 1 unité politique

25. Le droit de faire la guerre est pour Schmitt "la marque supréme de la souveraineté"'”’, en
tant qu'il est le moyen ultime permettant de garantir 1'unité politique. Comme l'explique Jean-
Frangois Kervegan, "pour Schmitt, [...] la guerre est [...], comme situation-limite, ['horizon de
sens a partir duquel se détermine l'essence normale de la politique""®. Schmitt affirme ainsi
quun "monde d'ou l'éventualité de cette lutte aurait été entierement écartée et bannie, une
planéte définitivement pacifiée serait un monde sans discrimination de l'ami et de l'ennemi, et
par conséquent un monde sans politiqgue"'®. 11 critique 1’encadrement du pouvoir de faire la
guerre par les organisations internationales comme méconnaissant le droit existentiel d un Etat
B0 11 estime ensuite que les

\

a se protéger et conduisant a une diabolisation de 1’ennemi

" ScumITt (C.), Die Diktatur. Von den Anfingen des modernen Souverdnititsgedankens bis zum

proletarischen Klassenkampf, Miinchen, Duncker & Humblot, 1921, p 203 (cité par BEAUD (O.), Ibid.,
pp-467).

"9 MOUFFE (C.), Penser la démocratie moderne avec, et contre, Carl Schmitt, Revue francaise de science
politique, 1992, n°1, pp.84-86.

120 SCHMITT (C.), Parlementarisme et démocratie, Paris, Le Seuil, 1988, p.45.

Ibid., p.116. Voir sur ce point : MOUFFE (C.), Penser la démocratie moderne..., p.88.

122 BEAUD (0.), Etat...(op.cit. note 74), p.467.

12 BAUME (S.), La réception...(op.cit note 83), p.117.

KERVEGAN (J.-F.), Hegel...(op.cit. note 85), p.79.

FREUND (J.), Préface, in : SCHMITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), pp.19-20.

ScHMITT (C.), Préface de 1963, in : ID., La notion...(op.cit. note §82), p.44. Schmitt y relativise la place de
I'Etat comme cadre absolu du politique en indiquant que "I'époque a réellement existé ou l'identification des
concepts étatique et politique était justifiée" en tant que "I'Etat européen classique avait réussi cette chose

121

124
125
126

tout a fait invraisemblable qui fut d'instaurer la paix a l'intérieur", mais que depuis "I'Etat, modéle de l'unité
politique, [...] est détroné" (Ibid., pp.42-43).

"2 BEAUD (0.), Préface, in : SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.112.

KERVEGAN (J.-F.), Hegel...(op.cit. note 85), p.75.

ScHMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), p.73.

ScHMITT (C.), Préface de 1963, in : ID., La notion...(op.cit. note 82), p.45. Pour l'auteur, "on assistera [...]
a un détournement du sens classique de la guerre, du fait que les ennemis qui se combattront ne seront plus

128
129
130

considérés comme menant également une guerre juste, [...] l'on fera passer pour criminel l'un des deux camps
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pacifistes sont dangereux car ils masquaient la réalité de 1'équilibre des puissances au niveau
international, un Etat puissant pouvant toujours justifier son action alors qu'un Etat plus faible
au plan international ne le peut jamais' ; or, nier cette réalité pourrait selon lui provoquer la
pire des guerres, celle de I'hnumanité toute entiére .

Schmitt critique ensuite sur le plan interne la réduction du politique a un simple
instrument au service de la société, alors qu’il est la condition méme de son existence par la
pacification des relations qu’il permet'*. Il voit dans la démocratisation et la parlementarisation
la mise en place d’un Etat total™, c'est-a-dire un Etat qui dépasse la seule préoccupation du
politique pour s'occuper de tous les domaines de la société, de laquelle il n’est en conséquence
plus séparé'*’. Pour lui, le pluralisme impliqué par une démocratie parlementaire "est totalitaire,
d'abord parce qu'il annule toutes les délimitations du politique, ensuite parce qu'il transfere le
monopole de la politique de I'Etat aux partis"'™°.

B. Le contenu de 'unité politique : objet de la décision du souverain

26. Il faut pour Schmitt que l'autorité souveraine soit en mesure de trancher le regroupement
décisif, de réaffirmer ou délimiter une unité politique car "dans la situation extréme ou il y a un
conflit aigu", elle est "seufle] a pouvoir décider si l'altérité de l'étranger représente [...] la
négation de sa propre forme d'existence""’.

Le pouvoir de l'autorité souveraine de déterminer le contenu de l'unité politique, le
pouvoir constituant, est en effet la traduction ultime du décisionnisme qui irrigue la théorie
schmittienne (1). Cette théorie ne peut toutefois étre comprise qu’en précisant qu'elle est aussi
marquée par l'institutionnalisme'®. C'est cette influence qui permet d'expliquer que le
président-dictateur puisse étre présenté comme un "représentant” du peuple quand il exerce les
fonctions de "gardien de la constitution" ou de "dictateur-souverain" (2).

au nom de l'exclusivisme moral dont se seront emparées les organisations internationales" (FREUND (J.),
Préface, in : SCHMITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p.29.). Voir sur ce point : RAMEL (F.), Carl Schmitt
face a Hans Kelsen : la joute se poursuit a I’échelle internationale, Etudes internationales, vol. 40, n° 1, 2009,
p.21.

P! Sur ces points cf. : BEAUD (O.), Préface (op.cit. note 89), pp.109-111 et plus largement voir le
développement intitulé "Le nationalisme en acte ou les écrits sur le droit international".

2 SCHMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), pp.74-75 : "Des guerres de ce type se distinguent fatalement
par leur violence et leur inhumanité pour la raison que, transcendant le politique, il est nécessaire qu'elles
discréditent aussi l'ennemi [...] pour en faire un monstre inhumain, qu'il ne suffit pas de repousser mais qui
doit étre anéanti définitivement au lieu d'étre simplement cet ennemi qu'il faut remettre a sa place, reconduire
a l'intérieur de ses frontieres".

3 Ibid., p.104.

4 LEpSIUS (0.), Der Huter...(op.cit. note 22), p.111.

SCHMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), p.61. Sur le concept d'Etat total cf. KERVEGAN (J.-F.),
Hegel...(op.cit. note 85), pp.80 et s.

" KERVEGAN (J.-F.), Ibid., p.87.

BT ScuMITT (C.), La notion...(op.cit. note 82), p.65.

A cet égard, Olivier BEAUD considére que sa pensée est marquée des 1914 par le décisionnisme et
l"institutionnalisme (Préface (op.cit. note 89), p.37). Au contraire, Jean-Frangois KERVEGAN considére que
c'est uniquement a partir de 1934 que Schmitt écarte largement son approche décisionniste antérieure au profit
d'une théorie de "type institutionnel " ou " pensée concréte de 'ordre", avec son ouvrage Uber die drei Arten
des rechtswissenschaftlichen Denkens (Hamburg, Hanseatische Verlagsanstalt, 1934, 67 p.) (KERVEGAN (J.-
F.), La critique...(op.cit. note 85), p.231 ; ID., Hegel...(op.cit. note 85), p.40).
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1) Le role fondateur du pouvoir constituant, expression du décisionnisme Schmittien
a) Le décisionnisme Schmittien

27. La premicre expression du décisionnisme schmittien se trouve dans l'interprétation des
jugements. Selon Schmitt, le juge ne fait pas que subsumer sa décision a partir d'une norme
générale, il n'est pas uniquement la bouche de la loi qui exprimerait la volonté du législateur'*’.
Au contraire de Kelsen, qui estime que le systéme de norme est complet et qui ne laisse une
marge d'appréciation au juge que parce que le sens de la norme n'est jamais parfaitement clair,
Schmitt estime que le sens de la norme est clair mais que son contenu est incomplet et ne
permet pas au juge de rendre une décision univoque'®’. La "décision" constitue selon Schmitt
cette part d'arbitraire du juge qui ne peut pas tout déduire a partir de la norme de référence'*,
c'est le "moment d'indifférence au contenu"'*.

Le décisionnisme schmittien trouve une expression en droit constitutionnel dans la
décision d'exception a l'ordre juridique'® qui met clairement en évidence que les normes sont
posées par une décision' et que la décision l'emporte sur la norme. La décision "crée la
situation normale que présuppose toute validite normative" et l'exception souligne que "toute
norme présuppose une situation normale"'® car "il n’existe pas de norme qu'on puisse
appliquer a un chaos""*. Ce qui est visé par l'expression de conditions normales est l'absence
de tentative de remise en cause de l'ensemble du systéme par les ennemis du peuple formant
I'unité politique. Dans le cas d'exception, "la décision se délivre de tout lien normatif et devient
absolue au sens propre du terme"'". Si une situation exceptionnelle survient, "I'Etat suspend le
droit en vertu d'un droit d'autoconservation", confirmant sa "supériorité incontestable sur la
validité de la norme juridigue"'®, sachant que c'est le souverain qui décide quand une telle
situation existe.

b) Le pouvoir constituant, "décideur" du contenu de 1'unité politique

28. "Le pouvoir constituant est un et indivisible""’, ce qui implique qu'il n'existe qu'un seul
sujet du pouvoir constituant et que ce sujet ne peut étre considéré que comme un ensemble.
Lorsque le peuple en est le détenteur, il ne peut pas se présenter dans sa pluralité, il doit avoir la
configuration d'une nation'®. En effet, "sa faiblesse tient a ce qu/'il] doit décider des questions

9 BEAUD (0.), Ibid., pp.27-28.
" Pour lui, "le contenu d'un texte peut étre objectivement interprété", "l'indétermination résulte de ce que,
par la décision, 1'autorité d'application ajoute nécessairement quelque chose a la norme" car il est "obligé de
trancher un probléme qui ne peut pas étre prévu dans la norme" (BEAUD (0O.), Etat...(op.cit. note 74), p.446).
! Ibid., p.441.

2 SCHMITT (C.), Gesetz und Urteil. Eine Untersuchung zum Problem der Rechtspraxis, Beck, 1969, p.49 cité
par BEAUD (O.), Préface (op.cit. note 89), p.28.

' BEAUD (0.), Ibid., p.43.

' KERVEGAN (J.-F.), La critique...(op.cit. note 85), pp.239-240.

ScuMiItT (C.), Uber...(op.cit. note 135), respectivement p.28-29 et p.22 (cité et traduit par KERVEGAN (J.-
F.), La critique...(op.cit. note 85), p.240).

8 ScHMITT (C.), Théologie politique, trad. par SCHLEGEL (J.-L.), Paris, Gallimard, 1988, p 23 (traduction
légérement modifiée par endroits par Olivier BEAUD qui la cite (Etat...(op.cit. note 74), p.462).

7 SCHMITT (C.), Théologie politique, pp. 22-23.

Ibid. Olivier BEAUD le résume par une image, "le cas d'exception opére une décantation chimique de

145

148

"on

1'acte”, "elle dissout le contenu normatif, et révele la décision a 1'état pur" (Etat...(op.cit. note 74), p. 447). 11
précise en outre que "quand il dissocie 1'Etat du droit, il assimile le droit a la « norme »" (Ibid., p.447) c'est
"le droit normatif [qui] est structurellement impuissant a saisir le cas d'exception" (Ibid., p.451).

' ScuMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.213.

0 ScumiTT indique que la "nation [...] désigne le peuple en tant qu unité capable d’action politique, avec la

conscience de sa spécificité politique et la volonté d’exister politiquement, tandis que le peuple qui n’existe
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fondamentales de sa forme et de son organisation politiques sans étre lui-méme formeé ou
organise", ce qui conduit a ce "que les manifestations de sa volonté peuvent étre aisement
méconnues, prises a contresens ou falsifiées""'. 1l reconnait ainsi que le peuple est notamment
influencé par des partis ou d'autres types de groupes, mais pour autant il estime que
I'homogénéité qui caractérise 1'unité politique dans le cas d'une démocratic lui permet de
prévenir les dangers de manipulation et de conclure que telle personne, groupe ou Etat est un
ennemi portant atteinte a I'unité politique fondamentale qu'il a fondé.

S'il reléve qu' "aucune loi constitutionnelle et méme aucune constitution ne peuvent
conférer au pouvoir constituant et prescrire les formes de son exercice"", son autoritarisme
s'exprime ici dans sa préférence pour la forme désorganisée de l'expression du peuple'” par
rapport au vote a bulletin secret. Il considére en effet qu'elle permet une prise de conscience de
l'intérét national alors que cette derniére ne fait qu'exprimer l'intérét individuel du votant, et il
estime en outre qu'elle traduit le fait que I'exercice du pouvoir constituant n'est qu'une action,
qu'elle ne suit aucune procédure réglementée ™.

Le pouvoir constituant ne s'épuise pas une fois exercé, son titulaire conserve le choix de
l'exercer s'il désire redéfinir les contours de I'unité politique qu'il forme'>. Ainsi si en période
de calme politique l'expression du pouvoir constituant est rare, l'approbation du systéme en
place étant tacite, en temps de crise la confrontation a des problémes peut beaucoup plus
souvent amener a une modification du contenu de I'unité politique'*.

Enfin, le titulaire du pouvoir constituant peut étre modifié par une révolution ou un coup
d'Etat'”’. Schmitt reprend a son compte l'affirmation du Reichsgericht, juridiction supréme en
matiére civile et pénale de 1879 a 1945, dans le cadre d'une décision de 1921 concernant la
révolution de 1918'%®. De la continuité de 1'Etat, "il résulte [...] que les lois et décrets antérieurs
sont toujours valides [...] pourvu qu’ils ne contredisent pas le nouvel ordre juridigue""’. La
logique est la méme que dans le systéme kelsénien mais au lieu que le fondement de 1'ensemble
soit celui d'une nouvelle norme fondamentale, c'est ici le nouveau pouvoir constituant.

29. Une hiérarchie des normes est donc posée par Schmitt avec a son sommet le pouvoir

constituant qui détermine le contenu de l'essence constitutionnelle que doivent respecter les lois
. . . N . . . 160

constitutionnelles qui fondent elles-mémes la base des lois ordinaires,...

pas comme nation ne représente qu’un groupement humain dont la cohésion peut étre ethnique, culturelle,
mais pas nécessairement politique" (Ibid., p.215).

B Ibid., p.219.

2 Ibid., p.220.

3 Ibid., p.219 : "la forme naturelle de la manifestation directe de la volonté d’un peuple est le cri
d’approbation ou de refus de la foule assemblée, ’acclamation".

% Ibid.

135 ne pouvoir constituant [...] ne peut étre transmis, aliéné, absorbé ou consommé. Il continue toujours a
exister virtuellement, coexiste et reste supérieur a toute constitution qui procéde de lui et a toute disposition
des lois constitutionnelles valides au sein de cette constitution" : Ibid., p.230.

8 Ibid., p.219-220.

Y7 Ibid., p.232.

13 Entscheidungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (RGZ), 100, p.25 (cit¢é par ScHMITT (C.),
Théorie...(op.cit. note 41), p.227) : "on ne peut pas ne pas reconnaitre en droit public le nouveau
gouvernement [...] créé par la révolution", "l’illégalité de sa fondation ne s’y oppose pas, parce que la
légalité de fondation n’est pas une caractéristique essentielle du gouvernement".

% Scumrrt (C.), Ibid., p.231.

' Pour lui "une constitution est valide parce qu’elle émane d’un pouvoir constituant" (Ibid., p.137) et elle
contient "les décisions politiques concrétes qui [...] forment le présupposé fondamental de toutes les
normations ultérieures" (Ibid., p.155). En particulier, "les lois constitutionnelles n’ont de validité que sur le
fondement de la constitution et présupposent une constitution" (Ibid., p.153).
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2) Le président-dictateur : "'représentant' du peuple

30. L'unité politique implique une représentation qui trouve une traduction dans la personne
du Président auquel Schmitt attribue deux pouvoirs de dictature. La dictature commissionnée
tout d'abord qui, reprenant le modéle existant sous la République romaine antique, semble
préserver la hiérarchie des normes posée (a). Schmitt s'attachant toutefois a écarter tout cadre
qui pourrait assurer que le Président se limite a rétablir 1'ordre constitutionnel, il porte toutefois
un premier coup a cette hiérarchie. Son concept de dictature souveraine lui donne ensuite un
second coup, quasiment fatal'®', seul le recours & la théorie de l'institution permettant de sauver
les apparences par l'affirmation du statut de "représentant"” du peuple du Président (b).

a) Le dictateur commissaire, gardien de la Constitution

31. Tout comme un individu réagit pour sauver sa vie, le dictateur agit pour sauvegarder
I'existence de l'unité politique au nom de cette derniére face aux ennemis qui menacent d'y
porter atteinte'®. A cette fin, il dispose des pouvoirs de suspension et de dérogation aux lois
constitutionnelles qui seraient une entrave a sa poursuite'®. Le pouvoir de protection de la
constitution justifie un interpréte légitime et neutre. Schmitt dénie la 1égitimité des juges d'un
tribunal constitutionnel a protéger la constitution car ils ne sont pas ¢élus et ne bénéficient ainsi
pas d'une légitimité démocratique, puis il tente de justifier sa préférence pour le Président de la
République dictateur'®. Son raisonnement dans les versions de son article intitulé "Der Hiiter
der Verfassung" (Le gardien de la Constitution) repose sur la neutralité du Président'®. Or
comme le souligne Armel le Divellec, il ny a pas de garantie de 1'absence d’influence
partisane'®, et Schmitt lui-méme affirme dans sa Théorie de la Constitution qu’a la différence
d’un Roi, un Président "s il est réellement élu par [’ensemble du peuple, doit étre un politicien
[...] et pas un tiers neutre, parce qu’un peuple entier est nécessairement une puissance
politique"'?’.

32. Ce pouvoir n'est pas illimité, l'exercice de ces pouvoirs ne conduit en effet pas a la
production de normes. Schmitt souligne ainsi que '"ces mesures, si l'on ne veut pas que
l'habilitation illimitée signifie la dissolution de l'ensemble de la situation juridique existante et
le transfert de la souveraineté au président du Reich, ne sont que des mesures de type factuel et
que, comme telles, elles ne peuvent jamais se transformer en actes législatifs"'®. Schmitt
conserve donc dans ce passage le pouvoir constituant au sommet de sa hiérarchie.

Mais dans la suite de ses développements, il affirme qu'il n'y a pas de possibilité de
vérifier la 1€gitimité du recours a ces pouvoirs, ni les décisions prises par le dictateur sur leur
base'®. La seule indication impérative comprise dans la constitution et qui permet en méme

"I BEAUD (0.), Etat...(op.cit. note 74), p.439.

12 ScumiTT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p.141.

' Ibid., pp.141-142.

"% LE DIVELLEC (A.), Le gardien de la Constitution de Carl Schmitt. Eléments sur les paradoxes d'une «
théorie » constitutionnelle douteuse, in : BEAUD (O.), PASQUINO (P.), La controverse...(op.cit. note 22), pp.33-
80.
' Neutralité qui serait notamment garantie par "son statut (durée du mandat, destitution difficile,
indépendance organique a l'égard des majorités changeantes)", ses compétences ainsi que le serment qu’il
préte de protéger la Constitution (/bid., p.52).

"% Ibid., p.55 et p.58.

7 ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.498.

ScHMITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p. 201. Voir aussi pour une autre affirmation de la nature
factuelle de ces mesures : SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.245.

' "On ne peut ni indiquer avec clarté de la subsomption, quand on se trouve dans un cas de nécessité, ni
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énumérer matériellement ce qui peut se passer dans une telle hypothése, s'il s'agit véritablement du cas

-29.



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

temps la justification du caractére commissionné de la dictature concerne le détenteur de ces
pouvoirs. Il écarte les encadrements qui peuvent étre posés en se fondant sur la supériorité des
faits sur le droit afin d'aboutir 1a ou il désire, a savoir un pouvoir présidentiel fort. Il reléve
certes qu'un contrdle a posteriori existe dans le cas de la constitution de Weimar au profit du
Reichstag'™, mais il écarte son effectivité en soulignant que le Président peut agir plus vite que
le Reichstag'”'. L'absence de possibilité de contrdle juridique de la réunion des conditions pour
user des pouvoirs de dictature'”, entraine une totale liberté d'interprétation par le dictateur, qui
est alors, selon l'expression méme de Schmitt, "interpréte souverain". 11 affirme en effet qu' "est
souverain celui qui décide de la situation exceptionnelle"'™. 11 y a ici, comme le souligne
Olivier Beaud, un paradoxe a voir celui qui ne devrait étre qu'un interpréte de la constitution en

devenir le maitre, en contradiction avec la hiérarchie posée'”*.

b) Le dictateur souverain

33. Alors que "le dictateur commissaire est le commissaire d'action absolu d'un pouvoir
constitué, la dictature souveraine [...] est la commission d'action absolue d'un pouvoir
constituant"'”, ce qui permet a Schmitt de maintenir I'idée de commission dans ce dernier cas.
La notion de dictature souveraine provient de la constatation de 1'impossibilité pour le peuple
d'exercer directement le pouvoir constituant. Toutefois, si "les représentants qui agissent au
nom du pouvoir constituant sont [...] du point de vue formel, des commissaires, absolument
dépendants", on ne peut limiter leur "mission quant a son contenu" en dehors du but large de
préparer une constitution'’®. En effet, la dictature souveraine, "ne suspend pas une Constitution
en vigueur en vertu d'un droit fondé sur celle-ci", "elle cherche au contraire a instaurer l'état
de choses qui rendrait possible une constitution qu'elle considere comme étant la constitution
véritable", elle invoque "la constitution a établir"'".

Le dictateur souverain ne pouvant é&tre habilité par une norme, il s'autohabilite. Le
probléme de légitimité qui se pose alors est résolu en faisant appel au versant institutionnel de
la théorie Schmittienne : "la décision devient [...] légitime parce qu'elle émane d'un
représentant", 1'habilitation du droit positif devient inutile car "le représentant tire sa légitimité
de l'idée, de l'institution qu'il incarne"'”™. Dans ce cadre, "représentation (Reprisentation)"
renvoie a l'incarnation de 1'unité politique abstraite par opposition a une représentation concréte
des citoyens par un "mandat (Stellvertretung)" parlementaire'””. La théorie de l'institution'®

d'extréme nécessité et de sa suppression. Les conditions de forme comme le contenu de la compétence sont ici
nécessairement illimités. [...] La Constitution est capable, tout au plus, d'indiquer qui a le droit (darf) d'agir
dans un tel cas" : SCHMITT (C.), Théologie politique, Gallimard, 1988, p.12 (cité par BEAUD (O.), Etat...(op.cit. note
74), pp-446-447).

" ScumITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p.200. Un encadrement prévu par l'article 48 alinéa 3 WRV
prévoyait en effet une possibilité pour le Parlement de faire annuler les décisions prises par le Président
dictateur.

" BEAUD (0.), Etat...(op.cit. note 74), p.427.

"2 ScumITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p.179.

SCHMITT (C.), Théologie...(op.cite note 169), p.15.

"™ Ibid., p.448 : "si l'acte du dictateur, interpréte de la Constitution, est un acte de souveraineté, cela signifie
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que 1'acte constituant est détroné par 1'acte de magistrature. Cette substitution de 1'autorité d'application a
1'autorité d'édiction du droit traduit la primauté, chez Schmitt, de la décision sur la « norme » qui a pour
effet le renversement de la pyramide des normes" (Ibid., p.409).

' ScumITT (C.), La dictature (op.cit. note 109), p.150.

70 Ibid., p.149.

7 Ibid., p.142.

' BEAUD (0.), Préface (op.cit. note 89), p.46. L'auteur énonce ainsi que pour Schmitt, "plus le chef se laisse
dominer par I'ldée de droit, plus il est un grand homme d'Etat" (1bid., p.40).

" RAMEL (F.), Carl...(op.cit. note 130), p.124.

"% Nous étudierons plus loin cette théorie développée par Maurice Hauriou (Voir infra chapitre préliminaire
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conduit Schmitt a différencier le droit idéal, du domaine des idées, et le droit positif, la
"réalisation du droit" qui ne peut étre effectuée que par le biais d'un intermédiaire chargé de
traduire le droit idéal : I'Etat''. La dépendance par rapport au droit idéal qui devrait en découler
est écartée par Schmitt par le biais de l'aspect décisionniste de sa théorie car "la souveraineté
est nécessaire pour trancher le conflit d'interprétation portant sur les lois naturelles""™.

Conclusion

34. La perspective schmittienne permet selon nous de fournir les bases d'une bonne
compréhension du phénomene juridique fédéral. Schmitt souligne la nécessité d une certaine
homogénéité comme condition préalable au fonctionnement d'une démocratie' et d'une union
fédérale. 11 redonne toute son importance & la coutume', aspect dont nous soulignerons
I'importance pour la stabilisation des unions fédérales. Il interpréte la Constitution comme le
"reflet de « l'esprit » du peuple"'™, l1a "forme substantielle d'une unité politique"'™, aspect qui
est comparable au concept d'identité constitutionnelle dans le contexte de 1'Union européenne.
Toutefois, 1'idéologie antilibérale de son ceuvre oblige a prendre de la distance avec plusieurs de
ses conclusions.

Conclusion de la section 1

Précision sur le choix du cadre méthodologique et théorique

35. Nous avons fait le choix du cadre méthodologique et théorique schmittien, tout en
indiquant que cela ne signifiait pas que nous reprenions l'ensemble de ses positions. De méme,
le rejet de la perspective globale kelsénienne ne nous conduit pas a écarter les différents aspects
de sa réflexion. Ceci peut étre notamment illustré par la conception de la démocratie que nous
adoptons dans le cadre de la thése : elle forme une synthése des définitions que ces auteurs
donnent de la démocratie.

Kelsen congoit la démocratie comme libérale et pluraliste, 12 ou Schmitt en privilégie une
conception plébiscitaire, traduisant I'unité abstraite du peuple'’. Kelsen défend par ailleurs une
lecture procédurale de la démocratie. Pour lui, "l'idée démocratique suppose une philosophie
relativiste", elle met sur un pied d'égalité toutes les volontés politiques individuelles par

section I §2 A). Si l'influence de cette théorie sur Schmitt est ici & souligner, Olivier BEAUD note qu'il la
"radicalise [...] dans un sens autoritaire, antilibéral" (Avant propos, in : ID., Théorie...(op.cit. note 83), p.8
note 10). Une derniére clef de lecture intéressante donnée par Olivier Beaud qui permet de comprendre la
théorie Schmittienne est par ailleurs a noter. Il faudrait y voir une "rethéologisation du politique et du droit" :
I'ennemi détruisant 1'homogénéité du groupe politique apparait comme la "figure « rethéologisée » de
l'hérétique" mettant fin a I'hnomogénéité religieuse ; le role de médiateur de I'Eglise pour Dieu, la Révélation,
serait comparable a celui de I'Etat entre le droit idéal et le droit positif (/bid., pp.55-56).

"8I BEAUD (0.), Préface (op.cit. note 89), pp.32-33 (renvoi a SCHMITT (C.), Der Wert des Staates und die
Bedeutung des Einzelnen, Mohr, 1914, pp.34-35).

"% BEAUD (0.), Ibid., p.35. Pour SCHMITT, "l'idée de droit [...] doit devenir positive, c'est-a-dire que son
contenu est édicté par un acte de décision souveraine" (Ibid., p.78). Olivier BEAUD souligne qu'"en faisant de
la décision la marque de l'incapacité du droit naturel a servir intégralement de norme matérielle au droit
positif étatique, il rompt avec le jusnaturalisme dominant" (Ibid., p.37).

83 Voir dans le sens d'un tel apport : MOUFFE (C.), Penser la démocratie moderne..., pp.94-96.

BEAUD (O.), Préface (op.cit. note 89), p.85.

NOIRIEL (G.), Carl Schmitt, Théorie de la Constitution, Geneses, 1994, vol. 17, n° 1, p.172.

LE DIVELLEC (A.), Le gardien...(op.cit. note 164), p.63.

KERVEGAN (J.-F.), La critique...(op.cit. note 85), p.230. Il est a cet égard a noter que la juridiction
constitutionnelle susmentionnée est pour KELSEN un "moyen de protection efficace de la minorité contre les
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empiétements de la majorité", "la simple menace du recours" par la minorité suffisant a empécher une
"dictature de la majorité" (La garantie juridictionnelle de la Constitution, RDP, 1928, p.253).
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opposition a des valeurs et vérités absolues'™, le Parlement permettant la traduction de cette
diversité et le dégagement d'un compromis entre les divers intéréts au sein de la société'™®.

Nous suivons la conception schmittienne de nécessité d une certaine homogénéité pour
permettre un exercice démocratique, sans partager le niveau d'homogénéité qu'il exige, ni la
conclusion a laquelle il aboutit, celle de 1’exclusion de toute forme de pluralisme'”. Nous
reprenons par ailleurs de la théorie de Kelsen le principe suivant lequel la décision produisant

l'unité politique est le résultat d'un processus démocratique au sein du Parlement'".

Absence de neutralité d'une théorie

36. Nous soulignerons par ailleurs, a l'instar de Guillaume Tusseau, que l'observation n'est
pas neutre ou objective'””. L'objet observé n'a tout d'abord pas été choisi par hasard par
I'observateur mais parce qu'il s'y intéresse. La description de 1'objet observé est ensuite marquée
par celui qui décrit, son cadre de réflexion, ses connaissances antérieures, par le contexte
historique, culturel, linguistique,... dans lequel il s'inscrit : "une observation, c'est une
interprétation : c'est intégrer une certaine vision dans la représentation théorique que ['on se
fait de la réalité""”. Cela ne signifie pas qu'elle est "arbitraire" mais simplement qu'elle est

nécessairement influencée par son auteur'™*.

37. Cette absence de neutralité est manifeste dans la théorie schmittienne qui "privilégie
systématiquement 1’idée par rapport @ la réalité"'”. En cas de décalage entre les deux, il ne
modifie pas sa théorie, il critique la réalité observée au regard de sa théorie'*,

La théorie kelsénienne est également marquée idéologiquement, méme si c'est plus
subtilement que chez Schmitt'®’. S'il ne cache pas son libéralisme en tant que citoyen, exprimée

' KELSEN (H.), La Démocratie. Sa nature, sa valeur (1929), Paris, Dalloz, 2004, pp.112-113. Pour KELSEN,

"il n'y a pas de société humaine dans laquelle se rencontre par avance et a tous points de vue une harmonie
essentielle des intéréts, cette harmonie devant étre créée par de perpétuels compromis" (Ibid., p.77). 11
souligne la fiction de la représentation et soutient pour cette raison un certain nombre de régles pour permettre
la représentation du peuple réel, du pluralisme qui le caractérise (/bid., pp.35-37).

"% KELSEN recherche les moyens de corriger la nécessaire déformation par la représentation parlementaire de
la diversité qui serait exprimée par une démocratie directe qui ne peut étre en pratique exercée que dans des
cas restreints. Il défend pour cette raison le scrutin proportionnel qui représente selon lui le mieux le
pluralisme démocratique dans le contexte de la limitation irréductible de ce pluralisme imposée par la
nécessité d'expression démocratique par la biais d'une représentation au sein d'un cadre parlementaire (/bid.,
pp.68-74).

' Nous suivons ici la voie de synthése proposée par Hermann HELLER. MOUFFE (C.), Penser la démocratie
moderne..., p.91 : renvoi a HELLER (H.), Démocratie...(op.cit. note 113), pp.199-211. La démocratie
parlementaire ne repose pas sur le principe d'une "discussion publique comme telle", il faut un "fondement
commun pour la discussion" et un cadre procédural permettant la discussion, un "fair play a [’égard de
l’adversaire politique intérieur, avec lequel on pense pouvoir trouver un accord sans recourir a la violence
pure" (HELLER (H.), Ibid., p.204).

I RAMEL (F.), Carl...(op.cit. note 130), p.123 renvoyant a HELLER (H.), Ihid., pp.199-200. Heller critique la
lecture existentialiste du politique proposée par Schmitt et met l'accent sur le Parlement comme "lieu de
discussion et de confrontation", qui joue le réle de "courroie de transmission entre Etat et société, assurant
l'intégration de la pluralité" (BAUME (S.), La réception...(op.cit note 83), p.119).

"2 Tusseau (G.), Critique d'une métanotion fonctionnelle. La notion (trop) fonctionnelle de « notion
fonctionnelle », RFDA, 2009, n°4, p.642.

' FourEz (G.), La construction des sciences. Les logiques des inventions scientifiques, 4 éd., Bruxelles, De
Boeck Université, 2002, pp.32-33 (cité par TUSSEAU (G.), Ibid., p.642).

" BEAUD (0.), Avant propos, in : ID., Théorie...(op.cit. note 83), p.23.

BEAUD (O.), Préface (op.cit. note 89), p.90.

% Ibid., p.91.

7 Voir par exemple en ce sens un auteur insusceptible d'une vision biaisée puisque défendant dans son article
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dans l'ouvrage Peace through law, Kelsen affirme distinguer clairement son approche juridique
de ses prises de position politique. Pourtant, la perspective qu'il prend dans sa Théorie pure du
droit est implicitement libérale. Il écrit ainsi que "le droit est sans conteste un ordre favorisant
la paix""® et poursuit qu' "en d'autres termes, il n'est pas d'état de droit qui, au sens ou nous le
prenons ici, soit essentiellement un état de paix"'”. Dans sa seconde édition de la Théorie pure
du droit, il ne parle certes plus d'état de paix, mais de "sécurité collective", toutefois Norberto
Bobbio souligne que "la substitution du concept de paix par le concept de sécurité collective
fait reculer d'un pas la finalité minimale du droit mais ne l'élimine pas"**. De méme, la cloture
du systéeme par une norme et non par le pouvoir ne pourrait également s'expliquer que par
"I'idéal de I'Etat de droit"™", et les droits subjectifs présentés par Kelsen ne traduiraient que la
réalité d'un ordre capitaliste et démocratique”.

Au-dela de l'idéologie, le contexte dans lequel un commentateur écrit influence également.
Si l'on considére la question du gardien de la Constitution, elle prend une dimension
existentielle chez Schmitt qui écrit dans le contexte de la République de Weimar, alors que
I'enjeu est plus abstrait, moins passionné pour Kelsen qui vient d'une Autriche au contexte
politique modéré®”.

38. Pour ce qui concerne la thése ici présentée, nous reprendrons la formule utilisée par
Olivier Beaud dans sa Théorie de la Feéderation. Elle est marquée par la vision d' "un juriste
frangais"*™, et elle trouve son origine dans la volonté de proposer une définition précise du
concept de Fédération qui pourrait servir "d'étalon de mesure" pour étudier 1'Union

européenne’”.

Choix d'une démarche inductive

39. Dans la recherche d'une dénomination juridique de 1'Union européenne et de son acte de
base, il faut prendre garde a ne pas tomber dans deux extrémes qu'Olivier Beaud qualifie
d'hyperthéorie et d'hypothéorie’®. Le premier consisterait a fagonner un concept sans se
préoccuper des systémes existants, en écartant certaines particularités de 1'entité étudiée qui
s’intégreraient mal au schéma théorique proposé ou en forgant au contraire certains de ses traits
par rapport a la réalité. Le second extréme reviendrait a se restreindre a une simple description
des systémes étudiés sans tenter de généralisation, de regroupement en raison des trop grandes
différences entre eux””’, alors méme que les Etats présentent tout autant de particularités sans
que cela empéche d'avoir une théorie de 1'Etat®®.

Jellinek consacre le 1°" chapitre de son ouvrage Die Lehre der Staatenverbindungen a la

la théorie normativiste : MAGNON (X.), En quoi...(op.cit. note 27), p.9 :"la théorie pure du droit traduit une
certaine idéologie, telle quelle résulte des systémes de droit positif occidentaux observés pour établir cette
théorie : la démocratie, I’Etat de droit et la séparation des pouvoirs".

""" KELSEN (H.), Théorie générale du droit et de I'Etat, trad. de LAROCHE (B.), LGDJ, 1997, p.72.

" Ibid., p.73. Norberto BOBBIO le résume en soulignant que "pour agir comme ordre de contrainte le droit a
besoin d'organiser le monopole de la force" et que "le monopole de la force sert a éviter le recours aveugle a
la force, c'est-a-dire a distinguer qui est autorisé a se servir de la force et qui ne l'est pas" (Vers une théorie
fonctionnaliste du droit, in : BOBBIO (N.), De la structure a la fonction, p.93.

% Ibid., p.94.

' BoBBIO (N.), Kelsen et le probléme...(op.cit. note 72), p.253.

2 Ibid., p.240.

*% BEAUD (0.), Kelsen...(op.cit. note 22), p.206.

* BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.23.

BEAUD (O.), Avant propos, in : Ibid.,, p.1.

BEAUD (0O.), Théorie...(op.cit. note 83), pp.13-14.

7 Ibid., p.14.

% Ibid., p.22.
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méthode du droit public afin de proposer une étude des associations entre Etats qui ne tombe ni
dans des spéculations abstraites, ni dans du purement empirique. Il explique qu'une subsomption
a partir du seul cas américain de la doctrine majoritaire de 1'Etat fédéral conduisait a ne pouvoir
expliquer des formes nouvelles d'union fédérales comme la Confédération du Nord ou I'Empire
de 1871°”. 1I critique dans un autre ouvrage les "conséquences d'une interprétation du réel
d'aprées un type idéal abstrait" par lesquels les auteurs "aboutissent a la conclusion déductive
que telle ou telle forme de groupement est impossible"*". Jellinek propose une procédure
inductive®''. Si la science a la nécessité de partir d'hypothéses indémontrables, de regards a
priori sur la matiere, ils doivent étre éclairés par des ¢léments concrets et corrigés par des
comparaisons avec des formes d'Etats historiquement données et existantes. Comme le rappelle
Olivier Beaud, "la validit¢ d'une méthode se prouve moins par des déclarations
méthodologiques que par la maniére dont elle s'applique"*'*. 11 donne comme exemple d'une
déformation de la réalité I'absence de prise en compte de la position hégémonique de la Prusse
sous le Second Empire allemand®”. C'est donc un va-et-vient constant entre la théorie et les
entités réelles étudiées qui permet d'éviter de considérer une entité concréte avec tous ses
hasards comme paradigme pour le méme type d'entité dans le futur’®. Cette démarche est
délicate comme l'illustre 1'exemple de Jellinek qui ne suit pas totalement les lignes de conduite
de la méthode inductive qu'il s'était pourtant fixée>".

Dans le cas de notre étude, le danger est d'adopter une définition de Fédération qui
reviendrait simplement a un habillage différent du sui generis, épousant trop les caractéristiques
du cas étudié et qui reviendrait & un tour de passe-passe remplacant simplement le nom pour
conserver le contenu. Si I'Union européenne peut étre présentée comme 1'exemple d'un modéle
nouveau d'union entre Etats, il convient de "prendre garde a ce que la systématisation du
modéle ne soit pas trop calquée sur les caractéristiques du seul exemplaire existant"*'°.

40. Dans notre recherche, nous partons de théories existantes concernant le fédéralisme, et
nous étudions plusieurs systémes fédéraux concrets. Ce n'est qu'a l'issue d'allers et retours entre
théories et modéles concrets que nous donnons une définition du concept de pacte fédératif. Il
en ressort notamment un certain nombre de régles indispensables a la préservation du systéme.
Nous décrivons ensuite le systéme européen, et nous regardons sa compatibilité avec cette
définition. Nous ne nous contentons pas alors, selon le premier sens du positivisme donné par
Bobbio, de décrire 1'état du droit de 1'Union européenne. Nous soulignons également certains
¢léments dont la modification va dans le sens des regles dégagées pour la préservation d'une
Fédération, ainsi que d'autres éléments qui devraient encore étre corrigés a cet égard?".

Section II : Conception du fédéralisme suivie dans 1'étude

41. La perspective théorique globale de 1'étude ayant été présentée, il convient d'indiquer la
conception du fédéralisme qui sera suivie.

2% JELLINEK (G.), Die Lehre von den Staatenverbindungen, Goldbach, éd. Keip, 1996, p.14.

JELLINEK (G.), L'Etat moderne et son droit, 2° éd., t. 11, p.497 (cité par BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note
83), p.21).

" JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.11.

BEAUD (0O.), Théorie...(op.cit. note 83), p.23.

Y Ibid., p.15.

" JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.14.

Voir par exemple en ce sens : BRIE (S.), Zur Lehre...(op.cit. note 21), p.86.

DuBouis (L.), La nature...(op.cit. note 15), p.86.

Nous verrons ainsi par exemple que le respect de l'identité des Etats membres fait partie de ces régles et
que le droit de 1'Union européenne le prend de mieux en mieux compte, et que la 1égitimité démocratique de
I'Union européenne doit encore étre renforcée.
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Nous précisons dés a présent que nous écartons la féodalité du champ d'étude car nous la
considérons distincte du fédéralisme. En effet, dans le cadre de la féodalité, "les droits de
souveraineté étatiques étaient transférés dans le contexte du droit privé a des individus", et
"toutes les fonctions et toutes les organisations étaient mélangées de public et de privé"*". Le
fédéralisme s'inscrit au contraire dans une période de modernité du droit caractérisé par une
distinction du public et du privé. Nous écartons en conséquence l'étude du Saint Empire
Germanique en tant qu'il releve du féodalisme. Jellinek note ainsi que les institutions impériales
ne représentaient pas les territoires, "les Reichsstinde (Etats de ['Empire) n'étaient pas au
Bundestag des émanations des gouvernements des territoires, mais se sont développés a partir
de la fonctionnarisation (Beamteten) de l'empire, et de la remise de droits de souveraineté par
I'Empire"*". Le poids des membres du Reichstag n'était pas fonction de la taille, de la puissance
d'un territoire, mais "pour une part de l'importance des fonctions impériales (prince-électeur
(Kurfiirst), comte palatin, marquis) et pour une autre du caractere juridique lie au fief
(lehnsrechtlichen) du territoire"*™. De méme, 1'élection des dirigeants impériaux ne résultait
pas d'une représentation organisée du peuple, mais de princes-électeurs ayant cette qualité en
raison du caractére de leurs fiefs*'.

Cette précision faite, 1'étude du fédéralisme conduit a la distinction entre Confédération
d'Etats et Etat fédéral qui, "inventée par la pratique américaine", "a été élevée par la science
Jjuridiqgue allemande au rang d'une distinction conceptuelle"™>. La "premiére fixation
doctrinale" est effectuée a Georg Waitz pour qui l'essence de I'Etat fédéral réside dans le
partage de la souveraineté®”. Lui répondent deux théories qui réaffirment l'indivisibilité de la
souveraineté. Une premicre théorie est développée aux Etats-Unis, ou elle a pour représentant le
plus connu John Calhoun, et est reprise en Allemagne par Max von Seydel. Elle affirme que la
soumission d'un Etat est impossible en conséquence du principe de souveraineté et aboutit & une
alternative radicale : ou bien l'association est un Etat et les Etats-Unis arrétent d'exister, ou bien
les Etats-Unis demeurent des Etats et leur association n'est qu'une Confédération®**. Elle ne sera
toutefois pas pérenne contrairement a la seconde théorie. Nous évoquerons les deux auteurs qui
'ont initiée au sein de la doctrine allemande, Paul Laband et Georg Jellinek, et un auteur qui a
joué un réle fondamental dans son importation en France, Louis Le Fur. Cette théorie propose
de distinguer les Etats fédéraux et les Confédérations d'Etats sur la base du critére du détenteur
de la souveraineté (§1). Si cette distinction conserve une grande influence®”, elle n'en est pas

' HAURIOU (M.), Précis de droit administratif et de droit public général, Paris, Larose, 6° éd., 1907, p.41.

' JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.144.

> Ibid., p.145.

> Ibid., p.144.

2 Souligné par : BEAUD (O.), La notion...(op.cit. note 81), p.206. Olivier BEAUD propose un résumé de
I'¢volution des expressions employées entre 1806 et 1871 (Ibid., pp.206-208).

** WAITZ (G.), das wesen des Bundesstaates, Allgemeine Wochenschrift fiir Wissenschaft und Literatur, 1853,
pp.494-530. Selon cette théorie, dans certains domaines le citoyen est soumis au pouvoir étatique, dans
d'autres au pouvoir fédéral et dans aucun cas il ne peut étre soumis aux deux a la fois. Par ailleurs, les deux
niveaux sont indépendants, ils ne sont pas dans un rapport de subordination.

** SEYDEL (M. von), Kommentar zur Verfassungsurkunde fiir das deutsche Reich, Wiirzburg, Stuber, 1873,
pp.3 et s. Voir pour une courte présentation de sa pensée : LABAND (P.), Das Staatsrecht des Deutschen
Reiches, Bd.1, 5° éd., Tiibingen, Mohr, 1911, p.84).

* En dehors d'une reprise par la majorité d'auteurs au sein des doctrines francaise et allemande, son
utilisation par la Cour constitutionnelle allemande est a souligner concernant le droit de 1'Union européenne. 11
est ainsi par exemple a noter le recours a l'expression d' "autolimitation" (Selbsbindung) employée par
Jellinek : BVerfGE 123, 267 (2° sénat 30 juin 2009 Lisbonne) (pt. 233) : "Le droit de retrait est inhérent au
systéme de Staatenverbund qui est basé sur une autolimitation". Olivier BEAUD rappelle les raisons de son
"succes" : donner "une explication plausible de l'histoire des expériences fédérales" (Théorie...(op.cit. note
83), p.72), qui permet d'expliquer le passage des Articles de la Confédération américaine a la Constitution de
1787, du pacte suisse de 1815 a la Constitution de 1848, et de 1"Acte de 1815 fondateur de la Confédération
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moins critiquable et a suscité dés son énoncé le développement d'une réflexion doctrinale
alternative en matiére d'union fédérale (§2). Ces réflexions alternatives permettront de préciser
la conception du fédéralisme servant de fondement théorique a la définition du pacte fédératif
qui est proposée dans cette theése.

§1. Les apories de l'opposition classique entre Confédération d'Etats et I'Etat
fédéral

42. Jellinek considére que la vision ¢galitaire entre les deux niveaux proposée par Georg
Waitz ne porte pas en elle la garantie de la durabilité étant donné qu'aucun pouvoir supérieur
n'est compétent pour retenir les membres®*’. Laband souligne dans le méme sens les nombreux
exemples d'exercice de droits de domination étatique par le pouvoir fédéral contre les Etats
membres donnés par le processus législatif dans la Confédération du Nord et I'Empire*’. Ces
deux auteurs en déduisent que c'est la possession par le niveau fédéral de la souveraineté congue
comme indivisible qui permet d'expliquer la stabilit¢ des Etats fédéraux, la ou les
Confédérations se caractérisent par une souveraineté des Etats membres et une instabilité
intrinséque (B). Le Fur les rejoint sur le principe et les caractéristiques essentielles de cette
opposition. Par contre, sa définition du concept de souveraineté qui sert de critére de
différenciation differe de celle proposée par Laband et Jellinek (A).

A. La définition de la souveraineté, fondement de la distinction

43. Jellinek constate que 1'Etat unitaire sur la base duquel la théorie de 1'Etat s'est développée
ne forme plus la régle dans la vie internationale et il reléve en outre que la définition de 1'Etat,
déformée par le prisme de 1'Etat unitaire, a conduit certains auteurs a conclure a I'impossibilité
de I'existence d'un Etat fédéral®*®. Il en déduit que cette définition classique de 'Etat ne permet
pas de comprendre des Etats composés®”. De méme, Paul Laband considére qu'en partant du
principe que la souveraineté est un critére essentiel de 1'Etat, suivant 'habitude d'identification
de I'Etat a 1'Etat unitaire, le concept d'Etat fédéral, qui implique la soumission d'un Etat a un
pouvoir étatique supérieur, n'a pas de sens™’. Les deux auteurs vont alors choisir de redéfinir
1’Etat sans le critére de la souveraineté (1). Mais les définitions de 1'Etat et de la souveraineté
qui en découlent sont vivement critiquées (2). Le Fur propose au contraire une redéfinition non
pas de 1'Etat mais de la souveraineté qui permet notamment de rendre compatible 1"affirmation
concomitante de la souveraineté de 1'Etat et de soumission de ce dernier aux régles du droit
international et la participation a une union fédérale (3). Elle présente toutefois la limite de
renvoyer a une perspective jusnaturaliste.

1) La souveraineté écartée de la définition de l'Etat

a) Définition de I'Etat

44. Pour Jellinek, l'essence juridique de 1'Etat permettant de le différencier d'une simple
collectivité territoriale est "la possibilitée de s'obliger", d'avoir un pouvoir "en droit propre" (zu

eigenem Recht). Un pouvoir appartient a quelqu'un en droit propre quand son détenteur ne
I'exerce qu'en vertu de sa "propre volonté ", si "aucune volonté étrangeére n'est en mesure

germanique a la Constitution du Second Empire allemand.

6 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.259.

*7 LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), pp.74-75.
JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.4 et p.12.
* Ibid., p.12.

50 LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), p.60.
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d'obliger juridiquement l'Etat", et s'il est en mesure de produire un "droit complet (vollkommen)
y compris constitutionnel". Les associations, les collectivités peuvent avoir la capacité de créer
du droit, mais c'est soit au nom de I'Etat ou sous la surveillance de celui-ci®*'. Jellinek distingue
alors le "droit délégué" (delegierties) d'une collectivité, qui correspond a ce dernier cas, du
"droit derive" (abgeleitetes) d'un Etat membre d'un Etat fédéral qui ne peut faire 1'objet d'aucun
contrdle y compris juridictionnel®”. L'essence du droit propre ne réside ni dans son origine, ni
dans l'impossibilité de se le voir retirer ; Jellinek compare ainsi avec le droit de propriété qui
n'est pas nié¢ parce que le bénéfice de la propriété a été acquis par le biais d'un acte juridique ou
qu'elle peut étre supprimée par l'expropriation ou parce qu'elle est limitée dans 1'intérét public
par des dispositions de police®”. Un Etat nait selon lui quand une communauté se pense comme
une unité, et décide d'exprimer cette unité en se constituant en un sujet voulant et agissant en
commun, "un Etat existe réellement deés lors qu'il exerce en pratique (faktisch) la domination
sur le peuple et le pays"™*. Ainsi, 1'Italie n'est par exemple pas, selon cette perspective, née de
I'annexion par la Sardaigne de la Lombardie,... qui aurait, selon Jellinek, uniquement créé une
grande Sardaigne, mais de I'existence de la nation italienne ; le processus qui a permis sa
fondation est historique et non juridique®. De méme, le processus aboutissant a la mise en
place d'une constitution ne ressort pas du domaine du droit™*.

Pour Laband, la spécificité de 1'Etat "consiste dans les droits de domination propres
(eigene Herrschaftsrechte) et la volont¢e de domination indépendante (selbstindige
Herrschaftswillen) que posséde I'Etat afin d'exécuter ses missions et obligations"*’. 1l entend
par "domination" "le droit d'ordonner a des personnes libres d'agir, de ne pas agir, de réaliser
certaines prestations, et de les obliger d suivre ces ordres">". Cette définition pourrait sembler
treés proche de celle de Jellinek. Cette impression est trompeuse. Ainsi Laband critique le critere
permettant de caractériser 1'Etat dégagé par Jellinek en ce qu'il implique 1'absence de tout
contréle méme juridictionnel®”. Il estime en effet que les Etats membres ne sont pas libérés de
tout controle du pouvoir central souverain. Ce pouvoir central doit veiller a ce que les Etats ne
dépassent pas les limites constitutionnelles qui leur sont imposées. Laband ajoute qu'un droit
n'arréte pas d'étre propre du fait de la soumission de son exercice a un contréle. En effet, les
communes ont aussi un droit propre, alors qu'elles n'ont pas de droit autonome de domination et
ne sont compétentes pour ordonner qu'en tant qu'elles agissent au nom et pour le compte de
I'Etat. Les Etats ont des droits de domination propres en ce qu'ils ne trouvent pas leur fondement
dans la volonté des autorités fédérales mais dans le "fait historique qu/’ils] existaient comme
des collectivités souveraines avant la fondation de I'Empire"**.

B! JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.34 et p.40.

Ibid., p.44. Dans un autre ouvrage, JELLINEK définit ainsi la propriété essentielle de 1'Etat : elle est "une
puissance de domination non dérivable, provenant de son pouvoir propre et donc en droit propre" (aus
eigener Macht und daher zu eigenem Recht) (4ligemeine Staatslehre, 3. Auflage, Bad Homburg, Verlag Dr.
Gehlen, 1966, p. 489).

3 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.42.

> Ibid., p.257 et p.271.

> Ibid., p.262 et p.264.

> Ibid., p.265.

57 LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), p.53.

1bid., p.64. On peut parler d'Etat "quand cette puissance de domination est chez eux un droit propre, c'est-

232

238

a-dire qu'ils ne l'ont point en vertu d'une délégation et en remplacement de la puissance (souveraine), placée
au-dessus d'eux et quand ils exercent et font valoir cette puissance de domination d'eux-mémes et d'apres les
décisions de leur volonté propre" (Wenn ihnen diese Herrschaftsmacht zu eigenem Recht zusteht) (LABAND
(P.), Le Droit public de I'Empire allemand, t.1, trad. de GANDILHON (C.), Paris, éd. Giard et Bricre, 1900,
p.127).

* Voir sur cette critique et le complément a la présentation du critére de spécificité de I'Etat : LABAND (P.),
Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), pp.61-62. I1 oppose également par ce pouvoir de domination droit public
et droit privé, donnant l'exemple du créancier n'ayant pas un tel pouvoir sur son débiteur (/bid., p.64)

0 LE FUR (L.), Etat fédéral et la Confédération d’Etats, éd. Panthéon-Assas, 2000, p.379.
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b) Définition de la souveraineté

45. Jellinek affirme que le pouvoir d'action en droit propre ne suffit pas a un Etat pour étre
souverain car le domaine de ses compétences peut encore dépendre du transfert de droits de
souveraineté par un Etat souverain qui s'autolimite®'. Il définit la souveraineté comme "la
possibilité exclusive de s'obliger par sa propre volonté"**. Le concept de souveraineté
comprend 1'idée d' "autolimitation" (selbstbindung) qui devient le moyen pour Jellinek de
concilier souveraineté et soumission au droit international. La délégation de droits de
souverainet¢é méme importants par un Etat n'entraine pas la perte de sa souveraineté, elle est au
contraire l'expression de I'exercice de la souveraineté®*. S'il peut encore supprimer sur la base
de sa souveraineté les limites qu'il s'est lui-méme posées dans sa sphére d'influence interne,
I'Etat ne le peut toutefois dans la sphére internationale ou le droit objectif des traités lui est
opposable®*. L'Etat décide librement de s'engager par un traité, mais une fois ce dernier conclu
sa liberté d'action est limitée. Comme l'individu pour vivre en société, 'Etat est en effet obligé
pour entrer en relation avec ses semblables de s'autolimiter, de reconnaitre les normes qui
réglent les rapports internationaux. La crainte de 1'exclusion de la communauté internationale
expliquerait selon Jellinek qu' "aucun Etat civilisé, méme quand il transgresse cent fois les
normes du droit international, ne se risque a mettre en cause la validité de la norme en elle-
méme"*® et qu'une puissance étatique illimitée n'a jamais existé en pratique méme dans les Etats
absolus®*. Jellinek ajoute que ce phénoméne est encore plus prégnant avec l'interdépendance
grandissante des Etats, des domaines d'intérét commun et le nombre croissant au cours du XIX°®
siecle de traités sur le commerce, le trafic maritime, la poste, le télégraphe, ainsi que des
organisations internationales qui en résultent’”. Cette interdépendance opére une pression
poussant les Etats a respecter le droit international, en dépit des possibilités théoriques d'abus
de leurs pouvoirs par les Etats**. Toutefois, "comme I'Etat est l'organisation humaine supréme
et que tous les traités existent grdace aux Etats [...], le traité doit toujours céder [...] quand
l'Etat et son développement entrent en conflit avec [lui]". Méme 1a ou aucune durée ou
possibilité de dénonciation n'est prévue dans un traité, un Etat peut et méme doit, si son devoir
de conservation l'exige, déroger a l'obligation de fidélité (Vertragstreue) et ainsi se délier de ses
obligations conventionnelles, il s'agit d'une clause implicite du droit objectif des traités™®.
Laband critique la définition de la souveraineté de Jellinek ainsi présentée®”. Pour lui, la
définition de la souveraineté ne peut étre que négative, c'est I'absence de puissance supérieure a

elle. Elle a un caractére absolu, "elle est ou n'est pas", on ne peut la partager, I'encadrer®".

2) Critiques du concept d'Etat non souverain

46. L'opportunisme de la théorie de 1'Etat non souverain est souvent avancé. Celle-ci aurait

! JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.44.

*2 Ibid., p.34.

* Ibid., p.36, p.53 et p.57. Il est a noter qu'il considére également 1'Etat de droit, le constitutionnalisme,
comme une autolimitation de I'Etat.

** Ibid., p.29.

* Ibid., pp.94-95.

* Ibid., p.301.

*7 Ibid., p. 96 et pp.160 et s. Il est & noter que les organisations internationales correspondent chez JELLINEK &
ce qu'il appelle "associations étatiques internationales".

* Ibid., p.104.

** Ibid., p.54 et p.101.

0 LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), p.67 note 2 et p.68.

»! Ibid., p.68.
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pour seul but de permettre de ménager les membres de I'Empire en les qualifiant d'Etats*”. La
distinction entre Etat fédéral et Confédération aurait dans le méme temps servi a nier la
souveraineté des Liander pour assurer celle du gouvernement fédéral dans le cadre de I'Empire
de 1871%. Ainsi marquée idéologiquement et construite sur le seul exemple allemand, cette
théorie ne pourrait étre qu'invalidée®”, ne serait-ce que pour des raisons méthodologiques.

Jellinek se contredit ensuite selon Kelsen quand il affirme & la fois que les constitutions
des Etats-membres d'un Etat fédéral sont dérivées et que les Etats membres ont un droit
d'obligation propre*”. En admettant la relativité de la plus haute autorité, on arriverait en effet
pour Kelsen & une tautologie, & savoir que "I'Etat est supérieur a ceux qui lui sont inférieurs"*°.
Parler comme le fait Jellinek de liberté limitée est, pour Kelsen, aussi contradictoire que 1'idée
de souveraineté partielle car 1'idée de liberté est exclue quand la sphére d'autonomie est
déterminée par une autre volonté®’. Il lui reproche par ailleurs d'ajouter aux deux caractéres
classiques de la souveraineté, superlativité et indépendance, une troisiéme, la capacité exclusive
d'autolimitation, alors que celle-ci n'est que la conséquence de la superlativité du souverain®®.
Jellinek présente certes les deux premiers comme le contenu "négatif" de la souveraineté et le
troisi¢me comme le contenu "positif" de la souveraineté, mais Kelsen rétorque que chaque
jugement positif pouvant s'exprimer négativement, distinguer un contenu positif et un contenu
négatif de la souveraineté n'a pas de sens.

Par ailleurs, Le Fur rétorque a Laband d'une part que les communes existaient souvent
avant les Etats, ce qui ne permet pas de distinguer un Etat d'une collectivité inférieure, et d'autre
part que certains Etats fédéraux naissant de la désagrégation d'Etats unitaires ce qui contredit
l'argument de 1'antériorité des Etats membres par rapport a I'Etat fédéral®”. Il répond ensuite a
Jellinek qu’il existe aussi un contrdle juridique de I'action des Etats membres d'un Etat fédéral,
reprenant la critique que lui faisait déja Laband. De plus, il rappelle que 1'Etat membre doit dans
certains Etats fédéraux soumettre ses modifications constitutionnelles a I'accord des autorités
fédérales®®. Enfin, il affirme que le droit propre ne peut que s'opposer au droit délégué par une
autre pzeésonne juridique, mais selon cette définition d'autres collectivités que 1'Etat ont un droit
propre””.

3) L'alternative proposée par Le Fur : une redéfinition de la souveraineté

47. Le Fur considére la souveraineté comme indivisible en raison de 1'unité de 1'Etat, un
partage de souveraineté revenant a l'existence de deux Etats ce qui n'est pas possible sur le

A . . 262 . N [P . . . ,
méme territoire™". Mais a la différence de Jellinek et de Laband, il conserve la souveraineté
comme critére de définition de 1'Etat’”. Toutefois, il rejette les définitions présentant la
souverainet¢ comme une "puissance absolue et sans bornes" selon laquelle 'Etat "n'a d'autre
régle a suivre que sa volonté propre" car une telle acception aurait selon lui pour conséquence
"la négation méme du droit"**. Suivant une perspective jusnaturaliste®®, il part du principe de

2 En ce sens KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p. 4 et p.53 ; BEAUD (O.), Etat...(op.cil. note 74),

p.20.

3 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.185.
ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), p.69.
KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.68.

> Ibid., p.40.

*7 Ibid., p.59.

*% Ibid., pp.41-42.

" LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.380.

*° Ibid., pp.387-388.

*' Ibid., p.393.

*2 Ibid., p.488.

% Voir pour sa démonstration : Ibid., pp.395-417.

** Ibid., p.433.
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"la transcendance du droit" comme seul moyen de comprendre les limites qui doivent étre
posées a la souveraineté ; il considére un pouvoir antérieur et supérieur a 1'Etat souverain, le
pouvoir du droit*®.

Le but d'un Etat fixe en outre pour le Fur les limites de ses droits et moyens d'actions. Il
convient de préciser qu'il considére ce but comme universel, et qu'il ne le congoit pas comme un
"but exclusif et illimité" mais comme le "but le plus élevé"*. En effet, Le Fur affirme la
limitation de la souveraineté non seulement par rapport au droit international, mais aussi par
rapport aux droits des personnes et des groupes ainsi que vis-a-vis des collectivités au sein d'un
Etat ; en cas de violation de ces limites, il conclut a une atteinte a I'Etat de droit®®®. 11 ajoute
qu’en dehors des restrictions provenant du droit, 1'Etat peut s'imposer des restrictions
volontaires par la conclusion de traités, sachant toutefois que ces restrictions ne peuvent avoir
un caractére perpétuel car sinon cela serait contraire au devoir d'autoconservation qu'a 1'Etat.
L'Etat est ainsi soumis aux engagements qu'il conclut, mais dans la limite de la clause rebus sic
stantibus™®.

Le Fur définit en conclusion la souveraineté comme "la qualité de I'Etat de n'étre obligé
ou déterminé que par sa propre volonté, dans les limites du principe supérieur du droit, et
conformément au but collectif qu'il est appelé a réaliser"*".

Jellinek et Laband avaient proposé le concept d'Etat non souverain pour expliquer la
différence entre le membre d'un Etat fédéral et une collectivité territoriale du type département,
commune,... Le Fur I'écarte et affirme que c'est la "participation a la formation de la volonté de

I'Etat" qui distingue le membre d'un Etat fédéral d'une autre collectivité territoriale®’".

B. La distinction Etat fédéral et Confédération d'Etats

48. S'ils adoptent des définitions différentes de 1'Etat et de la souveraineté, les trois auteurs se
rejoignent concernant la distinction entre Etat fédéral et Confédération d'Etats.

Selon Paul Laband, toutes les associations d'Etats se laissent ranger dans deux catégories.
Elles sont soit "conventionnelles", ce sont alors des associations de droit international, soit
"corporatives", ce sont dans ce cas des associations de droit étatiquem. La classification est la
méme que dans le domaine du droit privé ou l'on différencie "personne juridique" et "sociéte",
la personne juridique étant un sujet de droit alors que la société est un rapport de droit’”. Selon
cette perspective, la Confédération est un rapport de droit entre Etats, alors que 1'Etat fédéral est
une personne juridique, une unité organisée.

S'il propose une classification plus complexe des associations d'Etats, classification qui a
fait 1'objet de critiques de Laband pour son manque de clarté®™, Jellinek reprend néanmoins une
distinction comparable pour différencier Etats fédéraux et Confédérations d'Etat. Les Etats
fédéraux sont pour lui des associations d'Etats sur la base du droit étatique, par opposition aux

% Voir sur ce point : JOUANNET (E.), Regards sur un siécle de doctrine frangaise du droit international,

Annuaire francgais de droit international, 2000, vol. 46, pp.1-57. L auteur renvoie notamment a LE FUR (L.),
La théorie du droit naturel depuis le XVIle siecle et la doctrine moderne, Recueil des Cours de I'Académie de
droit international de La Haye, 1927, t.18, pp.259-442).

6 LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.434 et 438.

*7 Ibid., p.439.

% Ibid., p.436 et pp.441-442,

** Ibid., p.446 et p.450.

0 Ibid., p.436.

7' Ibid., p.682.

2 LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), pp.51-52.

B Ibid., pp.52-53.

™ Ibid., p. 52 note 1. II critique la distinction proposée selon un double point de vue par JELLINEK (Die
Lehre...(op.cit. note 209), p.58 et s.), entre non organisées et organisées, et entre associations historico
politiques et associations ayant un caractere juridique.
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associations d'Etats sur la base du droit international dont font partie les Confédérations>".
Enfin Le Fur, s'il partage la distinction fondée sur la souveraineté ainsi qu'un certain
nombre des caractéristiques des deux entités proposées par Laband et Jellinek, rejette par contre
la définition de la Confédération comme simple rapport de droit. En effet, toute entité ayant la
capacité de produire des régles de droit étant pour lui une personne juridique et les décisions
étant prises dans la majorité des cas a la majorité, elles ne peuvent étre attribuées aux Etats

membres pris individuellement®’.

1) La Confédération d'Etat

49. Pour Jellinek, une Confédération est une union politique durable entre Etats dont le but
consiste au moins dans la défense commune par le biais d'organes fédéraux permanents®”’. Elle
se distingue de l'alliance par le caractére permanent de ses organes fédéraux, et des associations
qu'il qualifie de purement "administratives" par le but essentiellement politique. Pour que ce but
politique soit reconnu, il faut que l'union ait au moins pour but la protection mutuelle et
commune de ses membres. Il n'existe pas par contre de limite aux buts pouvant étre assignés a
I'union pour relever de la qualification de Confédération, il suffit que les Etats membres
demeurent souverains. Une Confédération peut prendre des formes trés diverses tant qu'aucun
conflit profond ne la domine a l'intérieur, jusqu'a ne se différencier qu'a peine d'un Etat
fédéral’”®. Laband et Le Fur partagent sur ces éléments le méme jugement®” .

Laband rejette toute distinction entre une perspective internationale qui verrait dans la
Confédération un sujet de droit et une perspective interne qui ferait conclure a sa qualité de
société ; la souveraineté étant indivisible, elle ne peut étre ainsi partagée en fonction de ses
aspects intérieur et extérieur. Méme si elle a une capacité juridique externe, qu'elle est désignée
par un nom spécifique et traitée comme un pouvoir commun dans les relations internationales,
une Confédération reste toutefois en vertu de son essence juridique une société d'Etats, un
simple rapport de droit®™. Jellinek défend cette méme qualification en expliquant que par
"I'équivalence d'action durable de plusieurs sujets", les Etats membres ont la méme politique
extérieure, mais que l'unité est limitée aux buts du traité, les Etats apparaissant toujours

distincts en dehors de ces domaines®'.

50. Jellinek souligne que dans une Confédération le pouvoir fédéral n'est pas supérieur aux
pouvoirs des Etats car, méme si les décisions fédérales sont prises a la majorité, 1'Etat mis en
minorité n'exécute que sa propre volonté, dés lors qu'il a accepté les termes du traité qui
prévoient de conformer sa volonté a celle de la majorité”™. Quand bien méme une décision
fédérale serait imposée par la force, par une exécution fédérale, I'Etat ne se soumettrait toujours
qu'a sa volonté. De la méme facon, la création d'une cour fédérale compétente pour trancher les
litiges entre membres n'est pas incompatible avec la souveraineté des Etats car ces derniers ont
accepté dans le traité de se soumettre & ses décisions®®. Le Fur rejoint les conclusions sur ces
différents points, méme s'il les justifie non par l'autolimitation comme Jellinek mais par une
obligation de respecter les engagements internationaux qu'il a librement conclus, obligation

7 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.37.

76 LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.515 et p.747.

7 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.172.

™ Ibid., p.188.

* LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), p.54 ; JELLINEK (G.), Ibid., p.188. LE Fur (L.), Etat
fédéral...(op.cit. note 240), p.496.

0 LABAND (P.), Ibid., p.54 note 1.

! JELLINEK (G.), Ibid., pp.181-183.

*2 Ibid., p.176.

* Ibid., p.177.
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fondée selon lui sur la limitation de la souveraineté par le droit®.

Enfin, Jellinek et Le Fur interprétent certaines dispositions des pactes ayant fondé les
Confédérations suisse de 1815, américaine, germanique comme incluant le but fédéral de
conservation de la souveraineté des Etats™. Ils estiment que ce maintien de la souveraineté des
Etats et que la dépendance de ces derniers pour l'exécution du droit confédéral font de la
Confédération une organisation insatisfaisante de la vie étatique car la réalisation des buts
fédéraux reste en derniére instance dans la volonté des Etats™. Il en résulte qu'elle n'est pas une
institution éternelle, mais présente un caractére purement transitoire entre la dissolution ou
I'évolution vers un Etat fédéral.

La souveraineté des Etats membres a ensuite pour conséquence que si l'un d'entre eux
pense que le pouvoir fédéral a dépassé ses compétences, il dispose d'un pouvoir de nullification,
et s'il estime que son maintien dans la Confédération porte atteinte a ses conditions d'existence,
son retrait est justifié®®’. Dans le cas d'un conflit, c'est I'Etat qui décide en dernier ressort, car
méme le jugement d'un tribunal fédéral n'a, tant que 1'Etat reste souverain, que la signification
d'un arbitrage qu'il peut refuser en vertu de sa souveraineté™.

51. Jellinek distingue deux types de Confédérations. Le premier type regroupe les ligues
grecques, latines, hanséatique, la Confédération américaine de 1777, la Confédération
germanique de 1815, et la Confédération suisse de 1291 a 1798 et de 1815 a 1848. Il l'identifie
au moyen de plusieurs caractéristiques. Une modification du traité fédéral ne peut tout d'abord
se faire qu'a I'unanimité des membres. Les décisions de l'organe fédéral "1égislatif" n'ont ensuite
pas d'effet direct sur les citoyens des Etats, a la différence des décisions d'exécution qui le
peuvent. Enfin, 'organe central y est composé d'un congrés d'ambassadeurs nommés par les
gouvernements des Etats associés et votant conformément a leurs instructions. Jellinek indique
toutefois quant a ce dernier critére qu'il n'est pas théoriquement exclu que des représentants des
peuples soient présents aux coté des représentants des gouvernements ; il renvoie sur ce point a
I'exemple du projet munichois de Constitution confédérale de 1850 qui prévoyait 1'établissement
d'une représentation nationale composée de parlementaires des Etats ayant l'initiative et le droit
de voter en commun les lois®™. A la différence d'une grande partie de la doctrine ultérieure,
Jellinek écarte comme des criteres de la Confédération la dépendance financiére de la
contribution des membres et le principe d'une armée composée de contingents des Etats®.
Jellinek voit dans les Etats-Unis de 1787 a la guerre de Sécession et la Confédération
formée par les Etats sécessionnistes du Sud un second type de Confédération®'. Si la
modification de leur constitution ne nécessite pas l'unanimité, il les rattache toutefois au groupe

™ LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), pp.502-505.

5 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.174 note 3 : Selon l'article III des Articles de la
Confédération américaine "chacun de[s] Etats accepte de conclure avec les autres un solide accord d'amitié
pour assurer la défense commune, [...] les obligeant a assister chacun d'entre eux contre toute agression
motivée par la religion, la souveraineté, [...]."; selon 1'art.1du pacte suisse de 1815 "les 22 cantons de la
Suisse s'unissent [...] pour l'affirmation de leur liberté, indépendance [...]."; selon 1’art.2 de 1"Acte de 1815
fondateur de la Confédération germanique : "Le but de celui-ci est la conservation de la sécurité extérieure et
intérieure de l'Allemagne et l'indépendance et l'inviolabilité des Etats allemands individuels". LE FUR (L.),
1bid., p.499.

6 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.176. LE FUR (L.), Ibid., p.535.

7 JELLINEK (G.), Ibid., p.175. LE Fur (L.), Ibid., p.535 et p.537. LE FUR ajoute que ce droit
d'autoconservation est opposable méme dans le cas ou comme dans la Confédération germanique, il existe une
exclusion expresse du droit de sécession, concédant seulement que l'existence d'une telle clause conduit a
limiter son usage comme dernier recours. 4 contrario, il estime que la sécession ne peut se justifier au regard
du "respect des principes du droit" que dans le cas ou sa conservation est en jeu (/bid.,, p.502).

¥ JELLINEK (G.), Ibid., p.184. LE FUR (L.), Ibid., p.535.

* JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), pp.185-186.

> Ibid., p.187.

' Ibid., p.185.
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des Confédérations car un Etat en minorité considérant que I'amendement adopté est contraire a
l'esprit du traité d'union dispose toujours du droit de sécession®”>. Ces deux exemples illustrent
la possibilité qu'il avait mentionnée que des Confédérations soient trés approfondies, dés lors
que les Etats membres restent souverains. Jellinek se détache ici d'une grande partie de la
doctrine ultérieure qui voit dans les Etats-Unis un Etat fédéral dés 1'adoption de la Constitution
de 1787. Il reste toutefois fidele a l'instabilité comme caractéristique de la Confédération
affirmant que dans 1'Union américaine, "avant la guerre de sécession [...], il aurait été
difficilement possible de donner raison a l'une des parties au moyen d'un arbitrage impartial
jugeant d'un point de vue purement juridique car toute déduction juridique partait d'un point de
vue précis sur la nature de 1'Union, et ce qui était a démontrer était toujours supposé"*. Ainsi,
il faut selon lui "la réalisation de la pensée nationale ou d'une autre nécessité historique" pour
assurer la stabilisation de I'ensemble créé. Il poursuit qu'en prenant une perspective historique
"il n'y a de sécurité absolue [...] [qu'avec] la réalisation de ['Etat nation, d'une puissance
féderale dotée d'un pouvoir effectif direct sur le peuple, et l'attribution a la fédération des
caractéristiques essentielles d'un Etat souverain", car est "ainsi déclaré juridiqguement
impossible toute dissolution de la fédération, que ce soit par accord de volonté des membres, ou
par sécession"**,

Sa présentation de ce second type de Confédération pourrait conduire a la relativisation de
la portée des critéres de qualification de la Confédération présentés en lien avec le premier type
de Confédération. Toutefois, il reprend une partie de ces critéres afin de distinguer la
Confédération de I'Etat fédéral. Le Fur critique notamment son affirmation de 1'effet direct du
droit fédéral comme caractéristique de 1'Etat fédéral, alors que Jellinek a reconnu l'existence de
rapports directs dans son second type de Confédération™”.

2) L'Etat fédéral

52. Jellinek distingue 1'Etat fédéral né d'une dissociation de celui né d'une association®”, et le
point de vue juridique du point de vue historique pour présenter la naissance de 1'Etat fédéral
par association. Selon lui, juridiquement, un Etat non souverain ne peut naitre que par la volonté
de I'Etat souverain, méme si d'un point de vue historique, I'Etat non souverain existait
antérieurement a 1'Etat souverain. Ainsi, les compétences des Etats de I'Empire allemand de
1871 trouvent leur fondement dans la volonté de I'Empire méme si l'histoire dément cette
présentation®’. Le Fur et Laband critiquent la fiction proposée par Jellinek en tant qu'elle
conduit a considérer que les Etats non souverains trouvent toujours leur origine dans la volonté
d'un Etat souverain, méme quand le déroulement historique apparait le démentir®®. Laband
ajoute que des Etats qui s'unissent pour fonder un Etat fédéral conservent tout simplement
certains des droits de domination propres qu'ils possédaient antérieurement. De méme, si
Siegfried Brie considére également que des Etats peuvent étre non souverains, il poursuit que la
définition qui en est proposée est dégradée par l'affirmation théorique que les Etats non
souverains naissent par la volonté de 1'Etat supérieur souverain quand bien méme le processus
historique serait inverse®”. A cet égard, il estime que la souveraineté exige uniquement que les
membres soient soumis a la domination de 1'Etat souverain et qu'il importe peu de savoir

*2 Ibid., pp.195-196.

* Ibid., p.299.

* Ibid., pp.298-299.

¥ LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.511.

¥ JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.48.

*7 Ibid., p.45.

¥ LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.565 (Il ajoute que la supériorité d'une collectivité ne
suppose pas son antériorité historique : /bid., p.578). LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), p.69.
* BRIE (S.), Zur Lehre...(op.cit. note 21), p.100.
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comment ces droits sont nés’".

Jellinek, Laband, et Le Fur estiment qu'un Etat fédéral a pour cadre d'organisation une
constitution, mais s'ils rattachent également tous les trois 1'étude de la fondation de 1'Etat fédéral
au domaine du politique, ils différent sur les explications a lui apporter. Jellinek considére que
la constitution n'est que 1'acte d'organisation adopté par une nation qui est elle-méme le résultat
de T'histoire, et que 1'Etat fédéral suppose comme tout Etat l'existence d'une nation ; la
soumission & la constitution des Etats membres est 'expression de I'existence de cette nation™".
Laband voit dans le fondement de 1'Etat fédéral 1'action paralléle des autorités législatives des
Etats membres®”. Enfin, Le Fur estime que la formation d'un Etat fédéral peut trouver son
origine dans un traité ou une constitution et que, dans le cas d'un traité, son objet est réalisé par
l'adoption de la constitution fédérale®™. Il considére en effet qu'un Etat peut renoncer a sa
souveraineté par traité, et que dans ce cas la clause rebus sic stantibus assurant la garantie de

son intégrité est écartée’™.

53. Jellinek, Laband et Le Fur considérent que les membres d'un Etat fédéral sont dans une
relation de subordination par rapport aux autorités fédérales qui rend impossible leur
souveraineté, et ils en déduisent I'exclusion de tout droit de sécession®”.

Jellinek voit dans le principe selon lequel, le droit fédéral brise le droit étatique une
confirmation de la subordination des Etats a 1'Etat souverain qui assure la stabilit¢ a 1'Etat
fédéral qui fait défaut dans le contexte de la Confédération®”. Quand des droits sont attribués
par la constitution fédérale aux membres pour la modification et la suppression desquels des
formes plus complexes sont prévues, il ne s'agit pas de droits propres soustraits de facon
absolue a la volonté fédérale car cela serait contraire a la nature de 1'Etat souverain®”’. L'Etat
fédéral ne surplombe pas seulement les Etats membres, il modifie leurs fondements et ne
conserve d'eux que ce qui est compatible avec la nouvelle construction®®. Alors que dans une
Confédération un tribunal fédéral a seulement le caractére d'un arbitre, dans un Etat fédéral, il
doit exister une instance juridictionnelle obligatoire®”. La ou les compétences d'un Bund ne
peuvent étre modifiées que par un accord de volonté des membres il n'y a pas d'Etat fédéral car
ce dernier implique une révision par les organes fédéraux par la voie législative’'’. Les
compétences qui touchent directement [’existence de I’Etat fédéral doivent é&tre attribuées
exclusivement au pouvoir central ; ainsi le centre de gravité des relations internationales, et
notamment la compétence de défense, doit se situer au niveau fédéral’''. Enfin, un Etat membre
ne peut entrer dans un rapport confédéral ou une union réelle sans 1’accord explicite des
institutions fédérales.

Pour Laband, la participation des Etats membres a la formation et 1'exécution de la volonté
commune est une conséquence nécessaire du concept d'Etat fédéral’’>. Les Etats membres
prennent part au pouvoir impérial en tant que membres de 1'Empire de la méme fagon que les

* Ibid., pp.100-101.

' JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), pp.265-266. C'est la conséquence logique de sa définition de
I'Etat : cf. supra A) 1) a). Voir pour plus de précision sur sa théorie de la "factualité" (fakitizitdt) ainsi que sur
les interprétations données par Laband et Le Fur infra partie I chapitre I section I §1 A 1).

2 LABAND (P.), Le Droit public...(op.cit. note 238), pp.58-59.

% LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.540.

% Ibid., p.575.

% Ibid., p.490 et p.541. JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.52.

% JELLINEK (G.), Ibid., p.52.

7 Ibid., p.272.

*® Ibid., p.284.

* Ibid., p.309.

39 Ibid., p.296.

U Ibid., pp.291-292.

32 LABAND (P.), Le Droit public...(op.cit. note 238), p.56.
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citoyens participent a la prise de décision démocratique®”’. Le Fur considére également cette
participation comme caractéristique de I'Etat fédéral’'*. Au contraire, Jellinek estimant que
I'Etat fédéral n'a pas été créé par les Etats membres mais par une nation, rien n'oblige selon lui
d'un point de vue purement juridique qu'ils participent a la prise de décision du pouvoir central.
Toutefois, il considére cette participation d'une grande importance politique en raison du danger
de la naissance d'une rébellion contre I'ensemble en son absence®"”.

Laband estime par ailleurs que dans un Etat fédéral seuls les Etats sont directement soumis
au pouvoir impérial, et que leur territoire et leurs citoyens sont uniquement respectivement
territoire et sujets indirects de I'Empire’'. Jellinek critique cette thése, rappelant que l'effet
direct des lois fédérales a permis d'éviter les problemes d'effectivité du droit fédéral qui
existaient sous la Confédération en raison des atermoiements des Etats pour le mettre en
ceuvre’’. Ainsi l'effet direct constitue selon lui une caractéristique de 1'Etat fédéral, méme si
une soumission directe exceptionnelle ne contredit pas l'essence de la Confédération’'®. Laband
rétorque qu'il s'agit simplement d'une mauvaise interprétation de sa doctrine, que la "soumission
indirecte a ['Empire des individus signifie seulement que le pouvoir impérial se tourne
régulierement vers les Etats et domine par leur intermédiaire territoires et individus", mais que
cela n'empéche pas d'affirmer 1'effet contraignant direct des lois impériales®'’. Ainsi l'opposition
entre une Confédération et un Etat fédéral réside bien dans ce que les institutions confédérales
peuvent uniquement établir des principes communs aux Etats membres et ne peuvent adopter
des lois liant directement les individus, contrairement a ce qui est le cas pour des institutions
d'un Etat fédéral®®.

Laband voit enfin dans la différence de qualification des organes de 1'entité formée un
indice de sa nature. Il I'applique a la recherche de la nature de la Confédération du Nord, et du
Second Empire en comparant la dénomination des organes avec celle employée dans le traité du
Zollverein du 8 juillet 1867. Ce dernier qualifie dans son art.7 le Bundesrat de la Zollverein
d” "organe commun des gouvernements" et son parlement de "représentation commune des
peuples", indice selon lui de sa qualité confédérale. Dans 1’art.5 de la Constitution de la
Confédération du Nord et de la Constitution impériale, cette qualification, qui avait pour but de
souligner la nature contractuelle de la Zollverein par opposition a un organisme étatique, est
absente™', ce qui va selon Laband dans le sens de leur nature étatique.

Y Ibid., p.86. Siegfried Brie considére également la participation des Etats a la formation de la volonté

commune décisive pour la nature de I'Etat fédéral au sens juridique (KUSCHNICK (M.), Integration in
Staatenverbindungen. Vom 19. Jahrhundert bis zur EU nach dem Vertrag von Amsterdam, éd. Walter de
Gruyter, 1999, p.50).

3 LE FUR (L.), Etat fédéral...(op.cit. note 240), p.682.

31 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), pp.285-287.

31 LABAND (P.), Le Droit public...(op.cit. note 238), p.55.

JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.282. L'auteur cite au soutien de cette remarque :
TOCQUEVILLE (A. de), De la Démocratie en Amérique, t.1I, chap.X, Paris, Pagnerre, 1848, p.337 : "Toutes les
fois qu'un gouvernement d'Etat s'adresse a un homme ou a une association d'hommes, son langage est clair et

317

impératif; il en est de méme d'un gouvernement fédéral, quand il parle a des individus; mais des qu'il se
trouve en face d'un Etat, il commence a parlementer: il explique ses motifs et justifie sa conduite; il
argumente, il conseille, il n'ordonne guere".

% JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.185.

LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 224), p.76 Note 1.

0 Ibid., p.75.

321 Ibid., p.85 note 3 .
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3) Critique de | 'opposition entre Etat fédéral et Confédération d’Etats
a) Critique de l'interprétation du rapport au droit international

54. Le fait que Jellinek énonce que les nouveaux Etats sont liés méme sans leur accord au
droit international est tout d'abord, comme le souligne Kelsen, en contradiction totale avec le
principe selon lequel un Etat n'est 1ié que par sa propre volonté et celui selon lequel le droit
international est une partie de 1'ordre juridique étatique’™. Jellinek affirme certes que 1'Etat n'a
pas réellement le choix, qu'il accepte tacitement en entrant en contact avec les autres®>, mais il
ne parvient pas a convaincre. Il est par ailleurs paradoxal, comme le reléve Olivier Beaud, que
Jellinek affirme que 1’Etat fédéral ne peut pas €tre issu de la volonté des Etats-membres en
partant du principe que le droit objectif ne peut naitre de rapports intersubjectifs, alors méme
qu'il admet que les Etats peuvent créer par des traités un droit international qui est un droit
objectif***.

Laband considére quant a lui que la conclusion du traité constate seulement la volonté des
Etats de s'obliger, mais pas la volonté des Etats de remplir leurs obligations. Or, comme le
souligne Kelsen, en affirmant que seuls les Etats sont destinataires d'obligations du droit
international, et qu'un traité n'aura donc pas d'effet au plan du droit interne d'un Etat, on aboutit
a une négation du droit international’. Laband oublie ainsi que seuls les comportements
humains peuvent étre 1'objet de réglementation, et qu'une norme qui oblige un Etat mais pas ses

autorités ni ses sujets n'a donc pas de sens’>’.

b) Critique du statocentrisme

55. 1l peut étre ensuite reproché a la distinction Etat fédéral et Confédération de partir d'un
référentiel étatique, qui déforme les entités politiques étudiées. En ce sens, Elisabeth Zoller
critique le statocentrisme de la doctrine européenne qui conduit notamment a l'interprétation de
I'Union fédérale créée en 1787 en tant qu'Etat. Il serait selon elle erroné de voir dans la
Convention de Philadelphie une assemblée constituante, alors que les négociations ont eu lieu
entre des représentants des Etats membres de la Confédération qui avaient été mandatés pour la
révision des Articles de la Confédération®”’. Elle souligne que cette lecture du fédéralisme
provient de l'interprétation qui s'est imposée aux Etats-Unis aprés la Guerre de Sécession,
interprétation qui différe du compromis entre deux visions opposées du systeme fédéral que
constituait la Constitution rédigée en 1787

Plus généralement, 1'Etat n'est pas un horizon indépassable et, comme le souligne Maurice
Hauriou, les auteurs qui qualifient d'Etat les tribus ou seigneuries dans le systéme féodal dans le
but d'affirmer que le droit ne peut exister en dehors de I'Etat doivent étre critiqués®>. Jellinek et
Laband ne peuvent ainsi affirmer d'une part que la fondation de 1'Etat est antérieure au droit et
qu'il ne constitue qu'un fait historique, et d'autre part que 1'Etat est, une fois fondé, source de
tout droit®. De méme, Olivier Beaud souligne que "loin d'étre la forme politique par

22 KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.224

* JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.33 : En entrant en relation avec ses égaux, "il reconnait les
normes qui découlent logiquement de la nature des rapports de droit international comme valant pour lui",
méme les aspects de droit coutumier international.

2 BEAUD (0.), La notion...(op.cit. note 81), p.238.

323 KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.131 et pp.159-160.

2 Ibid., pp.160-161.

" ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), p. 62 et p.149.

En ce sens : CATA BACKER (L.), The extra-national...(op.cit. note 10), p.179 note 27 et pp.176-177.
HAURIOU (M.), La théorie de l'institution et de la fondation, in : Aux sources du droit: le pouvoir, l'ordre et
la liberté, Cahiers de la Nouvelle Journée, n° 23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1933, p.92

30 HAurIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 37), p.102.
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excellence qui caractériserait aussi bien les sociétés tribales, 1'Antiquité que les Temps
modernes, 1'Etat est un phénomene historique récent", et que "la souveraineté est précisément
le concept grdce auquel on peut distinguer l'ére anté-étatique et 1'ére étatique"”'. Dans le
méme sens Anton Greber souligne que le concept de souveraineté doit étre compris comme une
réponse & une situation historique spécifique de I'Europe de 1'ouest a la fin du Moyen Age*>”.
Enfin, comme le souligne ce méme auteur, penser le fédéralisme a partir de 1'Etat conduit
a voir dans une union fédérale une organisation incompléte et & considérer comme inéluctable

son évolution dans le sens d'une plus grande centralisation™".

¢) Critique des éléments de caractérisation de 1I'Etat fédéral et de la Confédération

56. L'opposition entre Confédération et Etat fédéral conduit, comme le reléve Schmitt, a
élever "au rang de critere conceptuel n’importe quelle particularité propre a une situation
politiqgue donnée"**. Son utilisation implique de forcer les traits de chacune des unions
fédérales étudiées, créant une distorsion entre la théorie et la réalité, et entrainant une
incohérence au sein méme de leur définition. La Confédération est censée ne pas Etre
souveraine, mais elle dispose du pouvoir de faire la guerre, pouvoir qui constitue l'instrument
essentiel de défense de l'identité politique chez Schmitt. 4 contrario la souveraineté de I'Etat
fédéral entraine la fin du pouvoir d'auto-détermination, de l'indépendance politique des Etats
membres, et donc l'annihilation du caractére fédératif de l'entité qui n'est alors plus qu'une
forme d'Etat unitaire’””. De méme, l'argument selon lequel 1'Acte final de Vienne (AFV) ne
décrit la Confédération que comme une unité politique internationale tout en maintenant
'existence d'entités strictement séparées sur le plan des relations internes n'est pas pertinent car
dans la pratique les Etats membres exercent trés largement la politique extérieure, et parce que
l'intervention fédérale et 1'exécution fédérale constituent un mécanisme unificateur dans les
rapports internes> .

Il est par ailleurs possible, comme le souligne Anton Greber, de critiquer 1'affirmation de
la participation des Etats membres a la décision fédérale comme critére de caractérisation d'un
Etat fédéral®’. L'auteur reléve ainsi que ce critére se trouve avant tout dans la littérature
continentale, alors qu'elle est largement absente dans la doctrine anglo-américaine, et il juge
contestables les justifications a son soutien. Une premiére justification avancée, 1'idée de
compensation, suppose de considérer que I'Etat fédéral serait né d'un troc entre les Etats
membres et le niveau fédéral, ce qui n'a pas de sens puisque ce dernier est né avec 1'Etat
fédéral. En outre, en allant au bout du raisonnement, un Etat conserverait sa nature fédérale
méme en cas de transfert par ses Etats membres de l'ensemble de leurs compétences au niveau
fédéral, dés lors qu'ils continueraient a participer a l'exercice du pouvoir législatif fédéral*®. La

31 BEAUD (0.), Etat...(op.cit. note 74), p.77. Voir le chapitre de sa thése sur le dégagement de la notion de

souveraineté: Ibid., pp.78 et s. Voir aussi en ce sens : BEAUD (O.), La puissance de I’Etat, p.491.

2 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.211.

* Ibid., p.103.

B ScumITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.512 : "Il est historiquement compréhensible et explicable
qu’aprés 1871 la théorie du droit public du Reich allemand ait ramené a ces slogans simplistes la différence
entre ce Reich et la fédération allemande précédente de 1815, et qu’elle ait cru avoir ainsi résolu le
probléeme général de la notion de fédération. De nos jours cette méthode simple n’est plus possible".

33 Ibid., p.519. Par l'opposition entre Confédération non souveraine et Etat fédéral souverain "on retire a la
confédération la volonté politique globale sans laquelle elle n’est plus qu’une « relation » interétatique (mais
une relation paradoxale qui peut mener des guerres en tant que telle, comme la Confédération
germanique !) ; en revanche, I’Etat fédéral devient un Etat souverain et perd son caractere fédératif puisque
les Etats membres perdent le droit de décision indépendante sur leur existence politique et ne conservent plus
qu’un « droit de législation autonome »"

% En ce sens : BAYER (H.-W.), Die Bundestreue, Tiibingen, Mohr , 1961, p.44.

*7 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.12.

3 Ibid., pp.15-16

-47 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

protection de 1’autonomie des Etats membres, la défense contre les possibles dépassements par
1’Etat central de ses compétences ne permettrait pas non plus de conclure que la participation
des entités fédérées est un élément de qualification de 1'Etat fédéral. Anton Greber lui oppose en
effet la mise en danger de 1'autonomie de 1'Etat central et donc I'absence de différenciation
entre 1’Etat fédéral et la Confédération d’Etats™. Il reléve en outre qu'en pratique, les sénateurs
américains se chargent plutét de problémes nationaux que de purs intéréts étatiques, et qu'au
sens strict on ne peut parler de participation que dans le systétme du Bundesrat, qui se trouve
étre une forme spécifique a 1"Allemagne. Enfin, il souligne que ni aux Etats-Unis, ni en Suisse,
la deuxiéme chambre n’a pu s opposer a la centralisation, et qu'en Allemagne la participation
directe des Linder au Bundesrat a méme a contrario conduit a un évidement des compétences
des Lander®®.

Le recours a l'effet direct comme critére de distinction entre 1'Etat fédéral et la
Confédération est également critiquable. Murray Forsyth estime ainsi que l'argumentation
d'Hamilton concernant l'effet direct a indiment donné l'impression que les Confédérations ne
pouvaient prendre de décisions s'imposant directement aux individus. Or, il poursuit que les
auteurs du Fédéraliste ont eux-mémes indiqué les domaines dans lesquels un effet direct était
possible dans le cadre de l'ancienne Confédération : piraterie, poste, commerce avec les
indiens,...*"". Dans le méme sens, Olivier Beaud s'étonne du maintien de cet élément de
distinction en soulignant que méme des auteurs qui ont défendu 1'opposition entre Etat fédéral et

Confédérations d'Etats 'ont écarté>*.

§2. Le renouvellement doctrinal des unions fédérales

57. Relevant qu'on se trouve "d [’époque des Etats ouverts", Andras Jakab estime que "pour la
méme raison selon laquelle Bodin et Hobbes ont inventé leur concept, c’est-a-dire pour la
securité et la stabilité, le concept de la souveraineté traditionnelle devrait étre supprimé, plus
de coopération étant nécessaire entre les Etats™*. La définition classique de la souveraineté
apparait en particulier difficilement compatible avec la compréhension des unions fédérales
entre Etats.

Une premiére solution apportée par la théorie kelsénienne consiste a rejeter cette
compréhension classique de la souveraineté et ses conséquences®™. Si sa contribution au
renouvellement doctrinal sur les unions fédérales mérite d'étre étudiée (A), nous avons déja
souligné les limites de sa perspective pour penser le fédéralisme. En outre, il ne développe pas
de théorie approfondie des unions fédérales.

Une autre possibilité a été proposée avec un concept de Fédération, intermédiaire entre
I'Etat fédéral et la Confédération, fondé sur un partage de l'exercice de la souveraineté entre les

¥ Ibid., pp.16-17

* Ibid., p.19

*! FORSYTH (M.), Unions of States. The theory and practice of confederation, New York, Leicester University
Press, Holmes & Meier publishers, 1981, p.110. Renvoi pour les exemples de domaines dans lesquels 1'effet
direct joue a : MADISON (J.), n°40, HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le fédéraliste (op.cit. note 2).

*2 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.82. L'auteur prend comme exemple Le Fur qui critiquait la
position de Jellinek : voir sur cette critique infra 2) a).

3 JAKAB (A.), La neutralisation de la question de la souveraineté, Stratégies de compromis dans
I’argumentation constitutionnelle sur le concept de souveraineté pour I’intégration européenne, Jus politicum,
n°l, juillet 2008, p.12 : http://www.juspoliticum.com/La-neutralisation-de-la-question,28.html.

* Frédéric RAMEL note que "Kelsen congoit la souveraineté comme a-juridique et comme une construction
idéologique afin d’obtenir I’obéissance des sujets" (Carl...(op.cit. note 130), p.27). KELSEN écrit méme que
"I'"élimination du dogme de la souveraineté, [cong¢u comme] principal instrument de l'idéologie impérialiste

dirigée contre le droit international est un des résultats les plus importants de la Théorie pure" (Théorie pure
du droit, introduction a la science du droit, 1°° éd., trad. par THEVENAZ (H.), éd. de La Baconniére, 1953,
p.196).
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niveaux fédéral et fédéré et une détention de la souveraineté par le peuple (B). Bien
qu'apportant des précisions intéressantes sur la logique fédérale, cette théorie apparait trop
marquée par le modele américain.

C'est une troisiéme proposition qui servira de base a notre réflexion. Proposée par Carl
Schmitt, et reprise et développée par Olivier Beaud et Anton Greber, clle écarte la souveraineté
de I'étude des unions fédérales tout en la conservant comme critére de qualification de 1'Etat

(©).

A. Eléments de réflexion kelsénienne du fédéralisme

58. La "théorie [...] de la décentralisation des ordres juridiques est une maniére pour Kelsen
de critiquer la théorie de la souveraineté"** ainsi que la définition de I'opposition entre Etat
fédéral et Confédération d'Etats posée par Laband et Jellinek (1). Son affirmation de la "parité
fédérative", et le rejet qu'il implique de la lecture hiérarchique des rapports entre les niveaux
fédéral et fédérés qui se retrouve dans la doctrine fédérale classique, permet ensuite de bien
comprendre la logique fédérale’*® (2). Enfin, Kelsen met en exergue l'importance du réle joué
par les juridictions dans la garantie de la parité fédérative et la structuration des ordres
fédéraux, qu'il appelle "centralisation". Ces fonctions des juridictions fédérales sont un gage de
durabilité de la Fédération (3).

1) La décentralisation, moyen de relativiser la souveraineté

59. Kelsen différencie les ordres juridiques selon leur degré de centralisation et de
décentralisation. Selon un aspect statique il y a décentralisation des lors qu'il existe : d'une part
sur un territoire un ordre juridique central et des ordres juridiques locaux, et d'autre part des
normes valables sur I'ensemble du territoire et des normes valables uniquement sur une partie de
celui-ci**. Selon une perspective dynamique, il y a décentralisation dés lors que les modes de
création et d'exécution des normes ne sont pas concentrés par un méme organe’*. Kelsen
oppose la procédure 1égislative, mode relativement centralisé de production des normes, et la

. . , - /349
coutume, mode de production des normes relativement décentralisé”™ .

Les ordres juridiques primitifs se caractérisent par une forte décentralisation au plan
dynamique. La production du droit provient essentiellement du peuple, ce sont les individus qui
sont organes de création du droit coutumier. Ils sont également organes d'exécution avec le

recours a l'autodéfense®™,

3 Souligné par : BEAUD (0O.), Hans Kelsen, théoricien constitutionnel de la Fédération, in : HERRERA (C.-M.)

(dir.), Actualité de Kelsen en France, Paris, LGDIJ, p.56.

3 Souligné par : Ibid., pp.54-55. GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.241.

KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., pp.413-414.

Ibid., p.412 et pp.416-417. Otto PFERSMANN le résume : "du point de vue statique [...], il y aura
décentralisation deés lors que, sur une partie au moins du territoire total, s'appliquent d'autres normes que sur

347
348

le reste" et "du point de vue dynamique, il y aura décentralisation lorsqu'une étape de la concrétisation de
l'ordre juridique est confiée a un organe différent de celui auquel l'ordre juridique attribue la production des
normes de degré supérieur et plus abstrait". (Hans Kelsen et la théorie de la centralisation et de la
décentralisation : le cas de la supranationalité, Revue d'Allemagne, 1996, pp.171-185 p.179).

* KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., p.308.

KELSEN ne renonce pas ici a 1'idée de monopole de la contrainte par la collectivité¢ juridique : "Les
individus que l'ordre juridique habilite a exercer la contrainte p[euvelnt étre considérés [...] comme des

350

organes de la collectivité". "Ce monopole de la contrainte est décentralisé lorsque les individus qui sont
habilités a accomplir les actes de contrainte prévus par l'ordre juridique n'ont point le caractere d'organes
spéciaux et spécialisés, [...] lorsque l'ordre juridique admet qu'on se fasse justice soi-méme" (Ibid., pp.50-
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Cette présentation est transposable au plan de 1'ordre international qui ne connait pas non
plus d'organe centralisé de création et d'exécution du droit. Les Etats qui sont a l'origine de la
formation du droit international doivent étre vus comme ses organes™ . Ils créent le droit de
fagon décentralisée par la coutume ou par traités et I'exécutent. En effet, puisqu'il n'existe pas
d'organe chargé de trancher obligatoirement les litiges, la résolution des conflits entre Etats ne
peut se faire que par négociation entre eux, et si celle-ci échoue, 1'Etat s'estimant 1ésé sera
habilité a exercer des actes de contraintes ou des droits-réflexes par le biais de représailles.

Alors que 1'ordre juridique international présente une décentralisation forte car les normes
sont pour l'essentiel locales, 1'Etat est un ordre juridique caractérisé par un fort niveau de
centralisation car les normes centrales représentent un pourcentage important de 'ensemble des

normes applicables sur le territoire®>.

60. Sur cette base, Kelsen fait une distinction de degré et non de nature entre 1'Etat unitaire
décentralisé et 1'Etat fédéral, ce dernier étant "un cas spécial de décentralisation"*>. Et "sur
l'échelle de la décentralisation, l'Etat féderal se situe entre l'Etat unitaire et la Confédération
internationale d'Etats"**. De méme, Kelsen considére qu'il n'y a qu'une différence graduelle
entre Etat fédéral et Confédération®. Il n'y a en effet, selon lui, "pas de différence qualitative
de nature, mais seulement des différences quantitatives, de degré entre les différentes
formations juridiques" allant de la commune a la communauté internationale, il y a seulement
entre elles "une série de transformations juridiques rigoureusement continues et aux transitions
insensibles".

Concernant la différence entre Etat fédéral et Confédération, Kelsen ne la juge recevable
qu'en partant du principe que les ordres partiels sont encore sujets de droit international dans le
second cas, alors qu'ils ne le sont plus dans le premier, et uniquement dans la mesure ou le traité
fondant la Confédération repose sur un ordre juridique supérieur, alors que le traité-constitution

a la base de 1'Etat fédéral est 'ordre supréme®’.

2) La parité fédérative

61. Sur la base de la théorie de la décentralisation, il présente les unions fédérales a partir de
trois et non de deux ordres comme la perspective classique : un "ordre répartiteur" institue "un
ordre juridique partiel dont le domaine spatial de validité s'étend sur la totalité du territoire",
et des "ordres juridiques partiels dont le domaine spatial de validité comprend pour chacun une
partie seulement du territoire" .

Kelsen distingue 1'Etat fédéral central (Oberstaat), les Etats membres et 1'Etat fédéral
global (Gesamtstaat) ou fédération (Bund)*”’, ce dernier étant 1' "ordre juridique répartiteur" ou

51).

3! Voir : Ibid., p.424 et p.433 et KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.260 et s.

2 LEBEN (C.), A propos...(op.cit. note 17), p.63.

KELSEN (H.), La garantie...(op.cit. note 187), p.254.

KELSEN (H.), Théorie générale du droit et de I'Etat (op.cit. note 198), p.365.

PAULY (W.), préface, JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209), p.XXII.

KELSEN (H.), Les rapports de systéme entre le droit interne et le droit international public, RCADI, 1928,
vol.14, p.261. Voir aussi : KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.287. Voir toutefois pour une
critique du retour comme critére de distinction entre 1'Etat unitaire décentralisé et I'Etat fédéral la
participation ou non des entités a la révision de la Constitution fédérale : BEAUD (O.), Hans Kelsen...(op.cit.
note 345), p.59.

%7 KELSEN (H.), Das Problem...(op.cit. note 51), p.286

% PFERSMANN (0.), Hans Kelsen...(op.cit. note 348), p.179.

Olivier BEAUD souligne que dans sa 2° édition de la Théorie pure du droit, "Kelsen changera non pas de
théorie, mais de vocabulaire", parlant pour le Tout, non plus d'""Etat fédéral global", mais de "Fédération"
(Théorie...(op.cit. note 83), p.148). Il utilise "fédération" et non "Confédération" comme Charles Eisenmann
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“ordre juridique global" (Gesamtordnung)’®. Il énonce ensuite qu' "entre la fédération ou le
soi-disant Etat supérieur, d'une part, et les Etats membres ou Etats particuliers, d'autre part,
[...] il n'y a pas de relation de hiérarchie", mais "une relation de coordination"*"'

62. La répartition des compétences est une manifestation matériclle de cette parité entre le
niveau central et le niveau fédéré’®. Elle forme "le noyau politique de l'idée fédéraliste", son
respect est "une question politique vitale"’®. En effet, "le réglement de cette décentralisation
forme [...] le contenu essentiel de la Constitution générale de ['Etat, qui détermine
principalement quelles matieres seront réglées par des lois centrales, et quelles matieres par
des lois locales"**.

Dans la suite logique de cette parité fédérale, il affirme ensuite la nécessité de distinguer
la constitution globale et la constitution de 1'Etat supérieur "méme si c'est un seul et méme
organe qui est appelé a modifier la Constitution générale de [!'Etat et celle de la
Confédération"*®. 11 estime en effet qu' "on ne saurait concevoir une pluralité [...] d'ordres
Jjuridiques coexistants, sans qu'un ordre total les comprenne tous et les délimite les uns par
rapport aux autres"®. Méme s'il affirme que la constitution de l'ordre global n'est pas une
"simple présupposition de logique juridique" mais est "nécessairement du droit positif'*®’, elle
peut étre rapprochée, comme le remarque Olivier Beaud, de 1a norme fondamentale : elle permet
de concevoir l'existence du systéme fédéral tout comme la norme fondamentale permet de

fonder logiquement 1'ordre juridique™®.

63. Le probléme de I'existence d'organes relevant de ce tiers ordre se pose alors. Kelsen
affirme le rattachement du tribunal constitutionnel, dont 1'objet est d'assurer la protection de la
constitution globale, a l'ordre juridique global’®. Au soutien de I'existence de trois ordres
juridiques, Otto Pfersmann indique qu'il faut relever que ce sont souvent les mémes organes qui
exercent les fonctions de "l'ordre partiel valide sur le territoire tout entier" et celles de I'ordre
de répartition®™. 11 donne ainsi l'exemple du Parlement fédéral fréquemment compétent pour
adopter les lois fédérales, y compris constitutionnelles, et pour modifier la répartition des
compétences entre les deux niveaux de la Fédération. Il ajoute que la distinction est visible
quand des procédures différentes sont prévues pour les normes constitutionnelles concernant la

répartition des compétences et pour celles portant sur d'autres domaines®’".

car cette derni€re expression est connotée en raison de l'opposition entre Confédération d'Etats et 1'Etat fédéral
(BEAUD (O.), Hans Kelsen...(op.cit. note 345), p.63).

% BEAUD (0.), Hans Kelsen...(op.cit. note 345), p.60. Comme le souligne Olivier BEAUD, la reprise par
Kelsen de l'expression d' "Etat central" est en opposition avec le but d'égalité avec le niveau des Etats
membres qu'il cherche a exprimer (/bid., p.62).

¢! KELSEN (H.), Die Bundesexekution. Ein Beitrag zur Theorie und Praxis des Bundesstaates, unter
besonderer Beriicksichtigung der deutschen Reichs- und der Osterreichischen Bundes-Verfassung, in :
Festgabe fiir Fritz Fleiner, J.C. Tubingen, Mohr, 1927, p.131 cité et traduit par BEAUD (O.), Théorie...(op.cit.
note 83), p.59. Voir aussi : KELSEN (H.), Théorie générale du droit et de I'Etat (op.cit. note 198), p.366.

2 BEAUD (0.), Hans Kelsen...(op.cit. note 345), p.66.

KELSEN (H.), La garantie...(op.cit. note 187), p.254.

% Ibid., p.254.

S Ibid., p.255.

3% KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., p.414.

KELSEN (H.), Allgemeine Staatslehre, Berlin, Springer, 1925, pp.199-200, cité et traduit par BEAUD (O.),
Hans Kelsen...(op.cit. note 345), p.61.

% BEAUD (0.), Ibid., pp.63-64.

3 KELSEN (H.), Die Bundesexekution...(op.cit. note 361), p.165-166.

PFERSMANN (O.), Hans Kelsen...(op.cit. note 348), p.179.

1bid., p.180. Il en donne comme illustration la protection du fédéralisme posée a l'art.79 al.3 LF et la
soumission a l'accord de 1'Etat concerné pour la remise en cause de son égalité de suffrage au Sénat dans la
Constitution des EU.
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Mais, comme le souligne Olivier Beaud, il s'agit d'un simple retour a la doctrine du
dédoublement fonctionnel, et la détermination du niveau global ou central auquel un acte est

imputable se révéle généralement difficile®”.

3) Importance d'une juridiction pour l'effectivité de l'ordre fédéral

64. Kelsen met en avant le role des juridictions dans la structuration du droit au niveau
international, affirmant que, tout comme cela a été le cas au niveau interne, il est possible de
passer avec les juridictions d'un ordre trés fortement décentralisé dans un état primitif a un
ordre plus centralisé®”. Kelsen remarquait déja, "au sein de collectivités de droit international
particulieres, la constitution d'organes centraux ayant un réle de création et d'exécution des
normes juridiques" et que "tout comme ce fut le cas dans ['histoire des ordres juridiques
étatiques, ce processus de centralisation commen[¢ait] [...] par la juridiction"*™. 11 souligne
qu'outre son role de garant de l'effectivité de 1'ordre juridique fédéral, une juridiction contribue
a une pacification des relations en permettant un recul du recours aux moyens primitifs

d'exécution.

65. 1l transpose ce rdle dans le contexte de la Fédération, et voit méme dans 1’existence d une
juridiction constitutionnelle 1’accomplissement d’une Fédération®”. Il affirme en effet que
"l'idée politique de l'Etat fédéral n'est pleinement réalisée qu'avec l'institution d'un tribunal
constitutionnel" qui constitue la meilleure garantie d'un tiers impartial’’®. Plus globalement, il
considére que la Fédération a un caractére centralisateur par rapport a l'ordre international, que
c'est un ordre juridique plus perfectionné parce que la sanction contre un Etat membre se fait
par le biais d'une action juridictionnelle®”.

S'il estime nécessaire la compétence de la Cour constitutionnelle pour trancher les litiges
entre les deux niveaux, il rejette par contre le principe de primauté du droit fédéral sur le
fondement de son affirmation de la parité fédérale’®. Il considére en effet que "le respect
veritable de l'idée fédeéraliste [...] exige [...] que tous soient dans leurs rapports réciproques
également jugés d'aprés la Constitution générale qui délimite leur domaine respectif™>”.

Il critique par ailleurs l'institution de I'exécution fédérale qui permet une exécution forcée
par un Etat membre de ses obligations fédérales. Il la présente tout d'abord comme une
"technique juridique primitive de sanction", "sorte de résidu du droit international dans l'Etat
fédéral"*®. Elle met ensuite selon lui a mal la parité fédérative en mettant l'accent sur la
sanction a l'encontre des seuls Etats membres, puisqu'aucune procédure d'exécution forcée n'est
prévue a l'encontre des autorités fédérales, au contraire de la résolution juridictionnelle d'un
conflit entre les deux niveaux. Pour lui, I'exécution fédérale "ne devrait se présenter [...] que
comme l'exécution d'un jugement rendu par le tribunal constitutionnel et dans lequel il a établi
l'inconstitutionnalité de la conduite, soit de I'Etat central, soit de I'Etat membre"™®".

2 BEAUD (0.), Hans Kelsen...(op.cit. note 345), p.65.

Souligné par : RAMEL (F.), Carl...(op.cit. note 130), p.21.

7% KELSEN (H.), Théorie pure...(op.cit. note 23), 2° éd., pp.429-430.

3> SCHONBERGER (C.), Die Verfassungsgerichtsbarkeit bei Carl Schmitt und Hans Kelsen : Gemeinsamkeiten
und Schwachstellen, in : BEAUD (O.), PASQUINO (P.), La controverse...(op.cit. note 22), p.184.

*7° KELSEN (H.), Die Bundesexekution...(op.cit. note 361), respectivement p.253 et pp.164-165 (cité et traduit
par BEAUD (O.), Hans Kelsen...(op.cit. note 345), p.78).

77 BEAUD (0.), Ibid., p.80.

8 " Clest un des paradoxes de la théorie de I'Etat fédéral qu'elle présente le principe « droit d'Empire brise
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droit de Province » comme répondant a l'essence de I'Etat fédéral et dissimule, par cela seul, la nécessité
d'une juridiction constitutionnelle pour l'Etat fédéral" (KELSEN (H.), La garantie...(op.cit. note 187), p.256).
7 Ibid. Voir aussi : KELSEN (H.), Die Bundesexekution...(op.cit. note 361), pp.180-181.

0 Ibid., p.72 renvoi a KELSEN (H.), Théorie générale du droit et de I'Etat (op.cit. note 198), p.375.

¥ KELSEN (H.), La garantie...(op.cit. note 187), p.257. Voir aussi : KELSEN (H.), Die
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66. Si Kelsen donne des pistes intéressantes de réflexion pour repenser les unions fédérales, il
ne donne pas de définition globale et sa perspective théorique générale ne permet pas une
compréhension compléte du phénoméne fédéral.

B. L.a Fédération comme un entre-deux

67. 1l est alors intéressant de se pencher sur le concept de Fédération proposé par Elisabeth
Zoller qui propose une réflexion générale renouvelée sur le fédéralisme, ne présentant pas de
séparation stricte entre politique et juridique.

Elisabeth Zoller propose un concept de Fédération, trés marqué par le modele fédéral et
la doctrine américaine, qui a été qualifié d'hybridation pour traduire son statut intermédiaire
entre la Confédération d'Etat et I'Etat fédéral’®. Elle précise ne pas rejeter le concept de
souveraineté mais celui d'Etat pour penser sa Fédération, rappelant ainsi que "la notion d'Etat
était en fait un repoussoir pour les péres fondateurs" qui ont créé "quelque chose entre l'Etat et
la Confédération"*™.

1) Les fondements de la théorie de la Fédération d'Elisabeth Zoller

68. Elisabeth Zoller réaffirme tout d'abord 1'importance de la dualité fédérative, critiquant le
fait que celle-ci soit passée sous silence au plan international’®. Elle pense ensuite, pour
paraphraser un des titres de son cours a l'académie de droit international de La Haye, le
fédéralisme a partir de l'individu®®, et elle fonde son concept de Fédération sur un partage de
I'exercice de la souveraineté entre les deux niveaux fédéral et fédéré, trouvant une cohérence
dans sa détention par le peuple.

Si la Fédération est reconnue comme "unité souveraine au sens du droit international",
Elisabeth Zoller souligne tout d'abord que ses membres ne sont pas pris en compte par ce méme
droit international, ce qui est en contradiction avec la dualité fédérale®*®. En effet, le principe
affirmé par la sentence internationale arbitrale dite du Montijo du 17 aolt 1874 est celui de la
mise en jeu de la responsabilit¢ de 1'Etat fédéral pour une violation du droit international
commise par une entité fédérée®’. L'absence d'habilitation des autorités fédérales pour

Bundesexekution...(op.cit. note 361), p.136.

2 AzouLAl (L.), in : COHEN-JONATHAN (G.), DUTHEIL DE LA ROCHERE (J.), Constitution...(op.cit. n°12), p.97.
ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), p.63. Louis DUBOUIS propose aussi, avec sa
"Fédération démocratique d'Etats et de citoyens", un intermédiaire entre Confédération et Etat fédéral. Il
rejette toutefois le concept de souveraineté et non celui d'Etat comme Elisabeth Zoller. Il est a noter qu'il
critique tres justement l'expression de Fédération d'Etats-nations, employée tout d'abord par Jacques Delors et
largement reprise depuis, soulignant que tous les Etats membres de 1'UE ne sont pas des Etats-nations (La
nature...(op.cit. note 15), p.89). Enfin, il est a relever que ces deux modeles d'hybridation correspondent a la
position intermédiaire du schéma présenté par Murray FORSYTH qui distingue trois types d'union fédérale une
caractérisée par une supériorité de l'autorité fédérale, une présentant une égalité entre les deux niveaux, et une
avec une autorité fédérale aux pouvoirs restreints ne permettant pas qu'il soit un gouvernement complet "fully-
fledged government" (The political theory of federalism. The relevance of classical approaches, in : HESSE
(J.), WRIGHT (V.) (éd.), Federalizing Europe ? The costs, benefits and preconditions of federal political
systems, Oxford University Press, 1995, p.33 cité par BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 83), p.19).

3 Voir pour une autre critique en ce sens : BEAUD (O.), Ibid., p.168.

3 Ibid., p.149.

% Ibid., p.63.
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NATIONS UNIES, Annuaire de la commission du droit international, 2001. Rapport de la Commission a
I’Assemblée générale sur les travaux de sa cinquante-troisiéme session, volume II, New York, Publications
des Nations Unies, 2007, p.43 : explications données aux propositions d'articles sur la responsabilité de 1'Etat,
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contraindre les autorités fédérées a respecter les obligations internationales en cause ne peut
étre invoquée. En dépit d'une évolution du droit international et de la multiplication des
coopérations internationales entre entités subnationales mémes d'Etats décentralisés®™, le
principe méme de 'unité extérieure de responsabilité est maintenu®™. Ainsi, si dans sa décision
Lagrand de 1999 la Cour internationale de justice a tenu compte de 1'organisation fédérale des
Etats-Unis en exigeant que le gouvernement fédéral transmette au gouverneur de 1'Arizona la
décision rendue, c'est surtout dans le but d'assurer la mise en ccuvre effective des mesures
qu'elle ordonnait, sachant que, comme elle le réaffirme, une inaction de sa part entrainerait la

mise en ceuvre de la responsabilité de 1'Etat fédéral®”.

Elisabeth Zoller se focalise par ailleurs sur l'individu pour penser sa Fédération. Cela
s'explique tout d'abord par l'influence du contexte américain sur sa réflexion. Elle reléve ainsi
que les américains se gouvernent au niveau local dans leur communauté et que ce n'est qu'a titre
supplémentaire qu'ils considérent qu'ils doivent étre gouvernés par une autorité supérieure.
L'idée selon laquelle le pouvoir vient d’en bas serait selon elle ancrée depuis la période de
colonisation, les colonies américaines étant nées d’initiatives privées et ayant été libres de
s'organiser’”'. Elisabeth Zoller met ensuite l'accent sur l'importance du réle joué par le
développement des droits fédéraux individuels, socle de la double citoyenneté fédérale et
fédérée. Elle affirme que l'adoption des 13°, 14° et 15° amendements aprés la guerre de
Sécession "fut une véritable révolution dans la théorie fédérale dans la mesure ou, en donnant
des droits a !'individu et en lui accordant sa protection, la fédération s’est attribuée ce qui
constitue le ciment de toute union, le pouvoir de se faire aimer"***. Si le développement du
sentiment d'appartenance est un facteur essentiel de stabilisation de la Fédération, la
présentation d'Elisabeth Zoller conduit a mettre largement de co6té les rapports entre autorités
fédérales et Etats membres qui sont pourtant également essentiels a la sauvegarde d'une
Fédération. Son étude des Etats-Unis la conduit en effet & mettre 1'accent sur les rapports entre
les autorités fédérales et les individus, et notamment sur les pouvoirs exercés par les premicres
sur les seconds, méme quand c'est pour souligner les limites de leur contribution au maintien de
la Fédération. Elle releéve ainsi que "/ histoire constitutionnelle de I’Union américaine a prouvé
[...] qu'un gouvernement fédéral « fort » ne préviendra pas la dislocation si certains de ses
citoyens redoutent qu’il ne les trahisse", et donne l'exemple de 1'absence d'effet dissuasif des
larges pouvoirs notamment militaires et fiscaux de 1'Union vis-a-vis des Etats du Sud’”. La
question n'est pas ici traitée en termes de garantie de la préservation de certains intéréts
essentiels des Etats membres, de respects mutuels entre les niveaux fédéral et fédéré. Or,
comme le rappelle Olivier Beaud, "l'élement premier dans une théorie du fédéralisme n'est pas
la relation de face a face entre le pouvoir et les individus, mais au contraire les diverses

ici explication de l'article 4).

3 Voir sur cette évolution du droit international : BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), pp.172-173.
NATIONS UNIES, /bid., p.43.

¥ "Considérant que la responsabilité internationale d’un Etat est engagée par l’action des organes et
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autorités compétents agissant dans cet Etat, quels qu’ils soient ; [...] que, selon les informations dont dispose
la Cour, la mise en cuvre des mesures indiquées dans la présente ordonnance reléve de la compétence du
Gouverneur de 1’Etat de 1’Arizona ; que le Gouvernement des Etats-Unis est par suite dans [’obligation de
transmettre la présente ordonnance audit gouverneur ; et que le Gouverneur de [’Arizona est dans
lobligation d’agir conformément aux engagements internationaux des FEtats-Unis" (affaire Lagrand
(Allemagne c. Etats-Unis d’Amérique), mesures conservatoires, ordonnance du 3 mars 1999, C.I.J. Rec.1999,
pt.28, p.16).

¥ ZOLLER (E.), Le droit des Etats-Unis, PUF, 2000, p.6 a 8. L’auteur écrit que "cette liberté initiale,
expression d'un self-government avant la lettre, a profondément marqué la culture politique et juridique des
Etats-Unis" (Ibid., p.8).

*2 ZOLLER (E.), Aspects internationaux... (op.cit. note 14), pp.151-152.

* Ibid., p.152.
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relations de systemes qui existent entre ['unité fédérale (la fedération) et les unités féderées
(Etats membres) et entre celles-ci". Le principe fédéral n'est pas un "principe individualiste",
mais "un principe « holiste structural » de reconnaissance et de préservation dans le cadre d'un
tout unitaire de la diversité des collectifs et de leurs droits spécifiques qui sont en concurrence
et en complémentarité avec ceux des individus"***.

Son application de la souveraineté a la Fédération est également influencée par 1'exemple
américain, et plus particuliérement par l'interprétation proposée par le juge Marshall. Ce dernier
contourne la problématique de 1'unité de la souveraineté et de I'incompatibilité de la coexistence
de deux unités politiques souveraines en considérant que le peuple est souverain et qu'il a
délégué l'exercice de la souveraineté a deux niveaux : 1'Union américaine et 1'Etat™’. Mais
I'hypothése d'une détention de la souveraineté par le peuple américain dés 1787 suppose de le
considérer comme une unité deés cette date, or, comme le reconnait Elisabeth Zoller,
I'affirmation de l'existence d'un peuple américain a cette époque est un mythe qu'a contribué a

forger la Cour supréme américaine*"’.

2) La distinction entre Fédération, Etat fédéral et Confédération

69. Le concept de Fédération qu'elle propose se distingue ensuite des concepts d'Etat fédéral
et de Confédération.

Elle distingue tout d'abord la Confédération de la Fédération en se fondant la encore sur la
doctrine américaine. Elle reprend ainsi les expressions de "traité" pour désigner l'acte de base de
la Confédération et de "compact" pour qualifier I'acte fondateur de la Fédération®”’. Elle renvoie
ensuite aux arguments développés par Madison pour les distinguer. Ce dernier, partant de la
nature juridique de traité¢ des Articles de la Confédération, estimait que sa dénonciation par
l'une des parties était possible dés lors qu'une autre partie n'avait pas rempli ses obligations
conventionnelles™. Madison voyait un soutien a cette interprétation dans l'absence de
disposition prévoyant la possibilité de recourir a la force "pour contraindre un membre de
I'Union défaillant a respecter ses obligations"**. S'appuyant sur cette nature conventionnelle, il
arguait ensuite du caractére répété des violations des Articles de la Convention pour justifier le
droit pour certains de ses Etats membres de mettre fin a la Confédération, ouvrant la voie a une
nouvelle union. Au contraire, il affirme que la Constitution adoptée en 1787 écarte une telle
possibilité¢ de mettre fin a l'union fédérale créée sur la base de la violation de certaines de ses
dispositions*. Il reléve comme autre différence que la rédaction originelle énumérait les
différents peuples comme auteurs de la Constitution, 1a ou les Articles de la Confédération
faisaient référence aux "délégués des Etats-Unis"*"'. Il souligne en outre que la ratification de la

** BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.200.

Elle cite un passage de la décision Mac Culloch v. Maryland (17 U.S. 316 (1819) p.410) comme illustration
de l'affirmation du principe de division de l'exercice de la souveraineté : "En Amérique, les pouvoirs de
souveraineté sont divisés entre le gouvernement de I'Union et ceux des Etats. Ils sont chacun souverains en ce

395

qui concerne les buts confiés a l'un et jamais souverains en ce qui concerne les buts confiés a l'autre" (Cité et
traduit par : ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), p.70).

* Elle note ainsi que le mouvement d'extension des droits de citoyenneté fédérale a commencé aprés la
guerre de Sécession et non deés 1787 (/bid., p.150).

*7 ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), p.109.

8 ¢f. Ibid., p.78 note 58.

* Séance du 19 juin 1787, MADISON (J.), Notes of debates in the Federal Convention of 1787 reported by
James Madison, New York, W.W. Norton and Co., 1987, p.141.

0 MADISON (J.), Ibid., p.353 : séance du 23 juillet 1787 (citée par ZOLLER (E.), Aspects
internationaux...(op.cit. note 14), p.85) : "Dans I'hypothése ou des peuples viennent a s'unir en concluant une
constitution, la nature d'un tel pacte a toujours été entendue comme excluant cette interprétation".

“' MADISON (J.), Ibid., p.352 : séance du 23 juillet 1787, citée par ZOLLER (E.), Ibid., p.85.

-55-



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

premiére n'avait pas été, contrairement a la seconde, effectuée par les 1égislatures mais par des
conventions constitutionnelles dont les membres avaient €té spécialement élus par les peuples
des Etats. Enfin, il remarque que contrairement aux Articles de la Confédération, la
"Constitution op[eére] d'importantes altérations dans les constitutions d'Etats et qu'elle affect[e]
donc le pouvoir constituant dans chacun d'entre eux"*".

70. La différence entre I'Etat fédéral et la Fédération repose quant a elle tout d'abord sur le
principe de répartition des compétences, la Fédération n'ayant pas "la vaste étendue des
compétences d'un Etat souverain unitaire"*”. Elisabeth oppose ainsi "l'incomplétude
recherchée, voire cultivée, du fédéralisme américain" au fédéralisme du Second Empire
allemand qu'elle considére "construit sur le modéle d'une sorte de super-Etat", "qui domine de
sa puissance des Etats subordonnés dont il a fini par absorber ['essentiel des compétences"**.

La procédure de révision de la Constitution est ensuite présentée comme autre critére de
distinction. Elisabeth Zoller estime ainsi que I'Empire allemand est un Etat car la modification
de sa Constitution prévue a l'art.78 RV dépend d'un simple vote des deux chambres fédérales
réunies, sous réserve d'un veto de 14 voix conféré a la Prusse*®. Elle considére a contrario que
les Etats-Unis sont une Fédération car la procédure d'amendement de la Constitution des Etats-
Unis est soumise a une ratification des Etats et parce que son art.V soumet la privation de son
droit de vote au Sénat au consentement de 1'Etat concerné. Ce critére de distinction la conduit
toutefois a voir dans le frein a I'évolution vers un Etat unitaire une remise en cause de la
"prétendue « puissance étatique »" de 1'Allemagne contemporaine*”, alors que 'autonomie des
entités fédérées y est beaucoup plus réduite que sous le Second Empire et qu'une procédure
permettant le redécoupage des Léander est prévue a 1'art.29 de la Loi fondamentale (LF).

Associant Etat et Etat unitaire, Elisabeth Zoller considére que les Etats-Unis ne sont pas
devenus un Etat aprés la guerre de Sécession et qu'ils demeurent une Fédération. Ils sont selon
elle seulement considérés comme un Etat dans leurs relations internationales et souligne que les
cours de droit constitutionnel dispensés aux Etats-Unis n'emploient pas le terme d'Etat pour
désigner 1'Union américaine®”’. Le commentateur européen plaquerait ainsi sur les Etats-Unis
ses grilles de lecture en ne se souciant pas de la doctrine locale. Elle rejette cette qualification
d'Etat en soulignant que 1'Union américaine est tout sauf une "forme d'organisation politique de
la société qui a progressivement monopolisé a son profit la régulation de l'ensemble de la
société, éliminant a partir du XVIe siécle ses vieux rivaux qu'étaient I'Eglise et I'Empire"*®. Et
de reprendre l'expression de "processus partiel" pour désigner le gouvernement américain*”.
Elisabeth Zoller lit ainsi dans la formule de l'arrét Texas v. White de 1868 d"Union
indestructible composé d'Etats indestructibles" 1'expression du maintien d'une limitation
réciproque entre 1'Union et les Etats*'’, et donc d'une forme d'équilibre. Pour illustrer 'absence
de rapport hiérarchique entre les deux niveaux de gouvernement, elle cite par ailleurs 1'opinion
de la juge O'Connor dans la décision New York v. US de 1992 affirmant l'interdiction pour le

42 présentation par : ZOLLER (E.), Ibid., p.83.

% ZOLLER (E.), Ibid., p.63.

“* Ibid., p.64.

“% Ibid., p.68.

“ Ibid., p.69.

“7 e seul « Etat » que l'on connaisse en droit constitutionnel est I'Etat fédéré" : Ibid., pp.60-61. Voir aussi :
Ibid., p.15 : "La Constitution de 1787 n'a pas créé un Etat, mais un « gouvernement » fédéral (federal
government), et le seul Etat (state), que les Américains connaissent, c'est leur Etat de résidence". Voir enfin
pour les références des principaux manuels au soutien de cette remarque : /bid., p.61 note 27.

“% Ibid., p.61.

“ Ibid., p.62.

“ Ibid., p.67. Voir infra sur cette affaire : Partie I chapitre I section ITI §1 A 1).
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Congrés de donner tout ordre aux pouvoirs législatifs des Etats visant a faire adopter ou
exécuter une loi fédérale'. Elle élude toutefois la question d'un déséquilibrage global
consécutif a la guerre de Sécession, alors que cette guerre a conduit les Etats du Sud a devoir
renoncer a l'esclavage qu'ils considéraient comme une question essentielle a leur autonomie.
Elisabeth Zoller concéde simplement qu'il y a eu ultérieurement a la fin de cette guerre un
profond changement qui a consist¢ en un développement sans précédent des droits de
citoyenneté fédérale*'”.

71. Méme si elle présente des réflexions intéressantes sur les unions fédérales, la théorie
d'Elisabeth Zoller apparait trop marquée par le contexte américain. En outre, sa solution de
confier la souveraineté au peuple pour permettre l'affirmation de 1'égalité entre les niveaux
fédéral et fédéré suppose qu'un tel peuple préexiste a la création de la Fédération, ce qui est
contestable.

C. Une théorie des unions fédérales écartant la souveraineté

72. Une autre solution est alors d'écarter le concept de souveraineté pour penser les unions
fédérales a l'instar de ce que propose Schmitt. Cet auteur affirme qu'il faut dépasser 1'opposition
entre Etat fédéral et Confédération d'Etats au moyen du concept de Fédération (Bund) qu'il
définit comme "une union durable, reposant sur une libre convention, servant au but commun
de la conservation politique de tous les membres de la fédération" et "modififant] le status
politique global de chaque membre de la fédération en fonction de ce but commun"*". Les Etats
concluent un "pacte fédératif" (Bundesvertrag) qui se distingue d'un traité ordinaire par cette
modification du "status politique" des Etats contractants qu'il emporte, Schmitt parlant pour
cette raison dans sa Théorie de la Constitution de "pacte constitutionnel"*"*. Mais, comme le
souligne également sa définition, les Etats membres ne disparaissent pas en tant qu'unité
politique, leur préservation est un critére nécessaire a la qualification de Fédération. En effet,
alors qu'avec un Etat, une seule unité politique existe, la Fédération constitue une unité
politique formée elle-méme d'autant d'unités politiques qu'elle a d'Etats membres*'’. Schmitt
énonce ainsi que "I’essence de la fédération réside dans le dualisme de [’existence politique,
dans une combinaison d’association fédérative et d’unité politique d’un coté, et de persistance
d’une pluralité, d’un pluralisme d’unités politiques distinctes de ’autre c6té"*'°.

Considérant le concept de souveraineté en opposition avec la logique du fédéralisme,
Schmitt choisit de 1'évacuer du systéme de la Fédération. La question de son détenteur doit
selon lui rester ouverte*'” car la trancher conduirait soit & un éclatement de 'union fédérale, soit
a une disparition des Etats membres en tant qu'unité politique par la transformation de la
Fédération en un Etat. La mise a 1'écart de la souveraineté conduit a une tension permanente
entre 1'exigence d unité, qui implique de limiter 1"autonomie des Etats membres, et 1'exigence de
respect de la diversité, qui suppose la garantie de 1'indépendance politique de ces mémes Etats
membres*'®. Différents types de Fédérations peuvent exister qui mettent l'accent plutdt sur
I'unité politique globale fédérale ou sur la garantie des unités politiques que sont les Etats

#1505 US 144, p.161 (Ibid., p.71).

“2 Ibid., p.150.

3 ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.512.

" Ibid., p.514.

* Ibid., p.197 : un pacte fédératif "présuppose qu’au moins deux parties de ce pacte lui préexistent et
continuent a exister apreés lui, que chacune d’elles contient un sujet d 'un pouvoir constituant — autrement dit
une unité politique".

“1 Ibid., p.518.

7 Ibid., p.519 : "C’est [..] une caractéristique de l'essence de la fédération que la question de la
souveraineté reste toujours pendante (offen) entre fédération et Etats membres tant que la fédération en tant
que telle coexiste avec les Etats membres en tant que tels".

% Ibid., pp.517-518.
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membres, "des deux cotés, des gradations sont possibles, mais le cas extréme conduit toujours
soit a la dissolution de la fédération qui ne laisse plus sur scéne que les Etats isolés, soit a la
disparition des Etats membres qui ne laisse plus subsister qu’un Etat unique"*".

Si la tension entre unité et diversité constitue l'essence méme de la Fédération*™, il faut
parvenir a un équilibre entre ces deux éléments afin de prévenir un conflit ultime. Schmitt pose
comme condition a la fois nécessaire et suffisante pour obtenir cet équilibre 1'existence d'une
homogénéité fédérale™. Celle-ci implique que les Etats membres présentent des
caractéristiques communes. C'est notamment cette homogénéité qui permet selon Schmitt de
garantir la préservation des Etats membres en tant qu'unités politiques alors méme qu'ils ont

renoncé & leur droit de retrait en concluant le pacte**.

Cette réflexion Schmittienne en matiére fédérale a été utilisée par deux auteurs Olivier
Beaud et (1) Anton Greber (2) comme point de départ de leurs théories respectives.

1) La théorie d'Olivier Beaud

73. Olivier Beaud récuse Calhoun et Seydel qui nient le concept d'Etat fédéral, mais aussi les
auteurs qui considérent, selon une perspective assez proche, que I'Etat fédéral n'est qu'un Etat
fortement décentralisé*”. Il s'oppose ensuite a ceux qui comme Laband et Jellinek écartent la
souveraineté comme caractéristique de 1'Etat et critique plus globalement 1'opposition entre "une
forme fédérative « faible » ou « débile »", la Confédération, et " une forme fédérative « forte »
ou « renforcée »", 1'Etat fédéral, car il rejette l'idée que la premiére soit "implicitement
considérée comme une forme transitoire" vers la seconde**.

Outre sa perspective théorique globale, il se distingue par ailleurs de la conception
kelsénienne de la Fédération en ce que "telle qu'[il] la décrit [...] [elle] n'est pas un Etat
surplombant les deux autres" et "n'a pas vocation a « habiliter », voire légitimer ses diverses
composantes"*”. 11 écarte ensuite la théorie de Madison et Marshall, distinguant l'exercice
partagé de la souveraineté et la détention de la souveraineté par le peuple qui assure son unité
de principe**®. Enfin, Olivier Beaud déplore qu'Alexis de Tocqueville soit "réduit a décrire son
objet par défaut, par comparaison a une unité parfaite que serait l'Etat puisqu'il désigne cette
forme de gouvernement sous le nom de « gouvernement national incomplet »"*. En effet,
Tocqueville indique qu'on parle de "forme de gouvernement qui n'était précisément ni nationale
ni fédérale" mais qu' "on s'est arrété la, et [...] [que] le mot nouveau qui doit exprimer la chose
nouvelle n'existe point encore"**,

Pour Olivier Beaud, "toute l'ambiguité du fédéralisme, mais toute sa force également,
réside dans cette formule d'une autonomie relative, révélant que les unités politiques se
fédérant ne sont plus vraiment souveraines, tout en restant suffisamment indépendantes pour

" Ibid., p.518.

“0 Ibid., p.520 : "La contradiction se révéle dans tous les conflits importants au sein de la fédération et dans
tous les cas célébres de litiges du droit fédératif, tant qu’une décision politique n’a pas détruit I’équilibre qui
caractérise une vraie fédération".

! Ibid., p.522.

2 Ibid., p.522.

3 Exemple de la définition donnée par COMBACAU (J.), SUR (S.), Droit international public, 9° éd., Précis
Domat, Montchrestien, 2010, p.307 : "le fédéralisme étatique est un mode de décentralisation et rien de plus".
“* BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), pp.72-73. Voir aussi pour la critique a cet égard de la doctrine de
Georg Waitz : BEAUD (O.), La notion...(op.cit. note 81), pp.209-212.

3 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.150.

¢ Ibid., pp.60-61.

“7 BEAUD (0.), Ibid., p.134 (citant TOCQUEVILLE (A. de), De la Démocratie en Amérique, t.1I, Paris, Librairie
de Charles Gosselin, 1842, p.255).

¥ TOCQUEVILLE (A. de), Ibid., p.255 (cité par BEAUD (O.), Ibid., p.134).

-58 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

étre encore considérées comme des entités politiques"*™. 11 poursuit que la contradiction qui
semble exister en partant de la perspective classique de la souveraineté laisse place a la
manifestation de la "tension entre fin particulariste et fin commune qui [lui] est propre", dés

lors qu'on part de ce concept de Fédération*’.

74. Si Olivier Beaud considére la souveraineté comme l'attribut essentiel de I'Etat, il la
considére incompatible avec la logique de la Fédération, et 1'écarte en conséquence de son
étude®™'. En effet, la souveraineté est caractérisée par 1'unité, elle suppose un titulaire unique qui
est détenteur de la "prérogative de s'emparer de tout probleme politique qui surgit en vertu d'un
principe d'omnicompétence". Au contraire, la Fédération allie unité et diversité puisqu'elle
implique de faire coexister plusieurs unités politiques, les Etats membres, tout en étant elle-
méme une unité politique. La Fédération doit ainsi selon lui assurer un équilibre entre la "fin
commune" et la "fin particulariste" afin de prévenir sa disparition, soit par "éclatement", soit
par "fusion des membres en un seul et méme Etat"*?, ajoutant que "la conciliation de la
diversité dans l'unité" conduit a un "équilibre constamment dynamique"*>.

Alors que I’Etat est fondé sur une constitution, la Fédération repose sur un pacte
fédératif. Ce concept de pacte fédératif est issu d'un choix de traduction opéré par Olivier Beaud
a partir de l'expression "Bundesvertrag" utilisée par Carl Schmitt dans sa Théorie de la
Constitution. Cet acte est mixte. Il est conclu entre des Etats comme un traité international, mais
donne naissance & une "institution"**, la Fédération. Ce concept d'acte mixte fait 1'objet d'une
opposition doctrinale que 1'on retrouve dans le cadre du débat européen sur le projet de traité-
constitutionnel européen car "pour ['immense majorité des juristes contemporains, les
expressions de "traité constituant”, de traité constitutionnel [...] sont des oxymores"*”’.
Dominique Rousseau considére ainsi l'expression de traité-constitutionnel comme "un monstre
juridique", estimant que "la seule définition juridiquement compatible serait : traité par lequel
les Etats européens contractants décident de convoquer une Assemblée élue par les citoyens
européens pour rédiger et soumettre aux peuples européens un projet de Constitution
européenne"*®.

Cette expression souligne par ailleurs la tension interne a la Fédération "entre sa nature
d'union d'Etats et sa nature d'institution"*’. La "genése contractuelle" implique que le pacte
garantisse la préservation des Etats en tant qu'organisation politique, la protection de leur
identité, et leur égalité¢ avec la Fédération créée. Mais la naissance de l'institution Fédération
suppose dans le méme temps une autonomisation "par rapport a ses membres créateurs, un peu
comme une société commerciale s'émancipe de ses actionnaires initiaux". Face a ce constat,
I'objectif que se donne Olivier Beaud dans sa Théorie de la Fédération est de redonner toute son
importance a "la dimension contractuelle de la Fédération", tout en déterminant comment une
"institution (la Fédération)" peut naitre a partir d'une telle "genése contractuelle”*®.

Enfin, il affirme que les Etats membres d'une Fédération "ont perdu leur souveraineté (au
sens strict du terme) en se métamorphosant en Etats membres"*’, et que s'ils conservent une
indépendance, qui assure la garantie de leur existence en tant qu'unité politique, ils ont renoncé

“? BEAUD (0.), Ibid., p.321.

“ Ibid., p.323.

“UIbid., pp.40-41.

“2 Ibid., p.280.

3 Ibid., p.110. Dans le méme sens CATA BACKER (L.), The extra-national...(op.cit. note 10), p.234.
Cf. infra sur la théorie de 1'institution d"Hauriou : Partie I chap.I sect.I §2.
BEAUD (0O.), Théorie...(op.cit. note 83), p.80.

® « Traité constitutionnel », un monstre juridique, Le Monde, 22 octobre 2002.
“7 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.30.

% Ibid., p.32.

9 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.266.
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avec la conclusion du pacte a tout droit de se retirer de la Fédération créée. Olivier Beaud voit
en effet dans la conclusion d'un pacte fédératif une exception par rapport a l'impossibilité

. , , 440
d'abandonner sa souveraineté par un acte de volonté™".

Sa Fédération est par ailleurs présentée comme une entité de méme rang dans 1’ordre
international que 1’Etat, mais de nature différente. Elle est une "forme politique" internationale
équivalent de 1'Etat, un "genre" qui se décline tout comme I'Etat en plusieurs "espéces"*!. Les
unions fédérales qui sont classiquement qualifiées de Confédération sont ainsi une espéce de
Fédération.

Alors que le fédéralisme est inhérent a la Fédération en tant que "genre" d'entité politique,
I'Etat fédéral reléeve du genre Etat caractérisé par le principe de souveraineté, et constitue
seulement un type particulier d'Etat dont la particularité est d’avoir une organisation fédérale.
Ainsi, exclure le fédéralisme conduit a changer de genre d’entité politique dans le premier cas,
et uniquement d’espéce d’entité politique dans le second. Toutefois, dans le cas du fédéralisme
par association, il existe un lien historique entre une Fédération et un Etat fédéral. Et s'il y a un
changement de genre de l'entité politique, des restes de la Fédération demeurent au niveau de
'organisation de I'Etat fédéral.

75. Olivier Beaud n'a pas voulu donner de critére unique de définition de la Fédération au
contraire de 1'Etat qu'il reconnait étre fondé sur le principe de souveraineté. Il propose plutdt de
la caractériser par une série de principes. Le "principe de dualité fédérative", tout d'abord,
renvoie a "l'existence, sur le méme territoire et concernant la méme population, de deux niveau
de «pouvoiry, l'instance fédérale et l'instance fédérée" ; il constitue le "noyau incontestable" de
"toutes les formes fédératives"**. Le "principe de parité fédérative", ensuite, postule 1'égalité
entre le niveau fédéral et le niveau des entités fédérées. Le "principe d'indépendance" des Etats
"traduit [quant a lui] l'idée que le statut « étatique » des unités fédérées est a la fois reconnu et
garanti par le droit fédéral". La doctrine classique emploie 1’expression de principe
d'autonomie pour le désigner, mais Olivier Beaud lui préfére cette expression d'indépendance
qui permet d'éviter la connotation de subordination envers le niveau fédéral et de traduire la
réversibilité du principe qui s'applique également a la Fédération vis-a-vis des Etats griace au
processus d'institutionnalisation*”. Enfin le "principe d'interdépendance" renvoie notamment au
principe de participation des Etats a la formation de la volonté fédérale, mais Olivier Beaud
indique que l'importance du principe de participation est exagérée et qu'il n'épuise pas
l'interdépendance entre les deux niveaux**. Il affirme ainsi que le principe d'interdépendance se
traduit également par exemple dans l'inclusion au moins implicite du pacte fédératif dans la
constitution de chaque Etat fédéré a laquelle répond le renvoi du pacte au respect des Etats
membres*”. 1l rejoint a cet égard encore Schmitt pour qui le pacte peut étre vu implicitement
comme une partie de la constitution des Etats membres**.

O nL'étude du cas de Maastricht révéle une exception d la régle de l'autoliaison du pouvoir constituant du
peuple, puisque le souverain constituant peut ici aliéner sa souveraineté" (La souveraineté de 1'Etat, le
pouvoir constituant et le Traité de Maastricht. Remarques sur la méconnaissance de la limitation de la révision
constitutionnelle, RFDA, 1993, n°6, pp.59-60).

“! Ibid., p.20.

*2 Ibid., p.39.

“3 Ibid., pp.184-185. Outre la répartition des compétences, il donne l'immunité comme illustration de
I'indépendance réciproque qui est constitutionnellement garantie (/bid., pp.187-188).

“ Ibid., p.189.

“3 Ibid., pp.189-190.

6 SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.514 : "Son contenu est en méme temps le contenu de la
constitution fédérative et une composante de la constitution de chaque Etat membre". 1l cite a cet égard
I'exemple de constitutions d'Etats de la Confédération germanique qui font référence a leur appartenance a la
Confédération.
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76. Olivier Beaud écarte enfin un certain nombre de termes ou expressions afin d’éviter que le
lecteur ne commette un contre-sens dii aux connotations dues a la théorie opposant
Confédération d’Etats et Etat fédéral. Il parle ainsi de "Fédération" plutét que de
"Confédération" car ce terme pourrait renvoyer a I'image de 1'entité faible et imparfaite qui est
présentée dans la doctrine classique et faire oublier le dépassement du critére de la souveraineté
posée par la théorie.

Il traduit par ailleurs le Bundesvertrag de Schmitt par pacte fédératif. Le terme pacte est
préféré a celui de traité afin de bien distinguer ce concept des traités internationaux
ordinaires*"’. 11 utilise ensuite l'adjectif "fédératif" plutét que l'adjectif "fédéral" afin d'éviter
tout risque de confusion avec le concept d'Etat fédéral.

Il écarte en outre les qualifications de la doctrine allemande de "Zentralstaat", pour les
institutions fédérales, et de "Gesamtstaat ou Bundesstaat", pour viser 'ensemble regroupant les
deux niveaux, car elles renvoient a un rapport hiérarchique alors que la Fédération se caractérise
par 1"égalité des niveaux fédéral et fédéré et quelle est "a-centrée"**®. Il ne reprend pas non plus
pour la méme raison les expressions correspondantes de "central powers" et de "national
powers" utilisées par la doctrine américaine. Afin de différencier 1’ensemble regroupant les
Etats membres et les autorités fédérales du niveau fédéral, il recourt a une majuscule et une
minuscule. Il désigne par "Fédération" le premier et par "fédération" le second. Il utilise ensuite
l'adjectif "fédératif" en relation avec la Fédération et "fédéral" quand il vise la fédération™*”.

Enfin, il propose de parler de "ressortissance" ou "d'appartenance fédérale" ou fédérée
plutot que de nationalité*”
statocentrisme.

\

conformément a sa volonté d’une démarche rejetant tout

77. La démarche d'Olivier Beaud est, comme il le souligne lui-méme, comparable a celle d'un
autre auteur, Anton Greber. Ils rejettent tous les deux la souveraineté pour penser le
fédéralisme, la hiérarchie dans les rapports entre les deux niveaux fédéral et fédéré et
I'opposition traité/constitution. Ils appellent en outre a remettre en cause le lien qui a pu étre
déduit a partir du cas américain entre fédéralisme et libéralisme®', estimant que la séparation
verticale des pouvoirs qui a été apportée par le modele américain est une conception normative
idéologique du fédéralisme qui est a attribuer au libéralisme ; ils considérent en effet que c'est
une conséquence des institutions fédérales et non le point de départ™. Un certain nombre de
divergences sont toutefois a noter entre les théories présentées par les deux auteurs.

2) La théorie d'Anton Greber

78. Anton Greber recherche les éléments permettant a un Etat fédéral, congu comme un Etat
a-souverain®>, de s'établir. Nous soulignons dés maintenant que le recours a cette qualification
est malheureuse. Elle peut tout d'abord conduire a un rapprochement erroné avec la théorie des
Etats non souverains développée par Laband et Jellinek, et faire passer a c6té du renouvellement

“7 BEAUD (0.), Du nouveau sur I’Etat fédéral, Droits, 2006, n° 42, pp.199-201. L'auteur explique aussi écarter

comme traduction le terme de contrat qui renvoie au droit administratif, ainsi que celui de convention pour
éviter toute parasitage de la notion de convention de la constitution du droit constitutionnel francais.

“$ BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), pp.136-137.

“ Ibid., pp.141-142.

0 Ibid., p.95.

“! BEAUD (0.), La question de 'homogénéité dans une Fédération, Lignes, 2004, n°13, pp.112-113 ; Anton
GREBER indique proposer un "concept analytique" du concept de fédéralisme en ce qu’il n’essaie par de
soutenir d’autres valeurs comme la liberté, la démocratie ou le constitutionnalisme (Die vorpositiven...(op.cit.
note 42), pp.106-107).

2 GREBER (A.), Ibid., p.201.

3 Voir par exemple : Ibid., p.231.
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profond de la théorie des unions fédérales qui est en réalité proposé par l'auteur. Le maintien du
concept d'Etat fédéral pour qualifier I'union fédérale pose par ailleurs, comme Olivier Beaud le
souligne, un probléme de cohérence par rapport a sa définition de I'Etat puisque la souveraineté

est utilisée par Anton Greber comme critére de 'Etat unitaire*>*.

79. 1l est a noter que, tout comme Schmitt, Anton Greber adopte une perspective théorique
rejetant toute séparation nette entre Sein et Sollen, perspective qui nous apparait intéressante
compte tenu du cadre méthodologique et théorique que nous avons choisi. Il estime en effet que
la réalité sociale ne peut étre comprise comme un simple Sein, que le substrat sociologique
comprend lui-méme des normes qui ne sont pas positivées, des actions sociétales en formes d'us
et coutumes™”. Il affirme ensuite que 'ordre positif doit toujours étre interprété au regard de ces
normes prépositives™’. Il ne suffit pas selon lui qu'une contrainte existe pour que les normes
soient respectées, il faut encore que l'ordre juridique soit 1égitime, qu'il soit en conformité avec
les valeurs contenues dans le substrat sociologique. L'effectivité d'un ordre de domination
dépend selon cette perspective du bon dosage entre obligation et 1égitimité™®’.

Cette perspective théorique explique qu'Anton Greber utilise trés largement des concepts
politiques dans sa recherche des conditions permettant a un Etat fédéral de s'établir®®. Il a ainsi
par exemple recours a l'expression de "sentiment d'appartenance" dont il veut souligner le rdle
essentiel dans la stabilisation de 1'Etat fédéral, 1a ou il est généralement exclu des études de
droit public*”. S'il qualifie ces éléments de "fondements antépositifs" (vorpositive Grundlage),
il ne faut pas entendre 1'expression dans un sens jusnaturaliste, mais comme le fait remarquer
Olivier Beaud, simplement au sens de conditions politiques/sociologiques*®. Il ne s'agit pas de
référence a des principes liés a un idéal de justice, mais de principes ancrés dans un groupe.

80. Anton Greber renvoie a deux étymologies du terme fédéralisme, foedus (contrat) et fides
(confiance, foi) qui sont reprises comme fils conducteurs de sa définition de I'Etat fédéral.

Le premier le conduit a voir comme fondement de I'Etat fédéral un pacte, sachant qu'il
adopte largement la définition posée par Schmitt pour le caractériser.

Il reprend ainsi le principe d'une égalité entre les deux niveaux fédéral et fédéré*'. 1l
différencie par ailleurs le métabut contenu de maniére immanente dans le pacte, a s'avoir
protéger les individualités des unités politiques, et le but d'intégration que poursuivent les Etats
en concluant le pacte*®.

Il considére en outre que le droit de sécession unilatéral est exclu, cela méme
lorsqu'aucune clause expresse ne l'interdit*®. Il le fait découler de la nature existentielle de

'acte. Cette nature conduit a exclure l'application du droit international général des traités et a

4 BEAUD (0.), Du nouveau...(op.cit. note447), pp.229-230.

GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.159. Il renvoie a la théorie d Hermann
HELLER (Souverénitidt, in : gesammelte Schriften, Bd. 2, Leiden, A.W. Sijthoff, 1971).

6 GREBER (A.), Ibid., p.161.

7 Ibid.

% Anton GREBER critique ainsi par exemple la volonté d'appliquer le fédéralisme comme une réponse & des
conflits entre des populations, a l'instar des tensions israélo-palestiniennes, alors que les conditions
"antépositives", sociologiques et politiques, pour le permettre ne sont pas réunies (/bid., p.162 et p.183).
Olivier BEAUD le rejoint sur ce point, parlant de naiveté de telles réflexions d'organisation fédérale, ajoutant
aux exemples présentés par Anton Greber comme ne permettant pas une telle application du fédéralisme celui
de I'Irak (Du nouveau...(op.cit. note447), p.238).

*? BEAUD (0.), Ibid., p.231 ; renvoi 2 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.88.

“0 BEAUD (0.), Ibid. L'auteur salue cette réconciliation entre le droit et le fait (/bid., p.232).

“!'Voir la présentation : Ibid., p.238.

GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), pp.182-183 : "un pacte fédératif est un pacte tant que les
parties constitutives conservent leur identité dans le pacte", intégration ne signifiant pas fusion.

“ Ibid., p.186.
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comprendre la sortie d'un membre comme une modification du pacte soumis comme telle a la
procédure de révision habituelle.

Enfin, alors que la doctrine classique voit dans la clause d'homogénéité s'imposant aux
Etats membres une limitation de l'autonomie des Etats membres et une preuve de la relation
hiérarchique entre les deux niveaux, Anton Greber y voit une condition du bon fonctionnement
du pacte*®, affirmant qu'un certain terrain sociopolitique doit exister'®. Cette "congruence
horizontale" est chez lui la garantie de la "compatibilité des idéologies de légitimation", au sein
desquelles se trouvent le "rapport a la vérité, l'autorité politique, le bien public, les modalités
d'exercice du pouvoir"*®.

Le second sens étymologique, fides, conduit Anton Greber a voir dans le concept de
fidélité fédérale (Bundestreue) un élément essentiel a I'établissement et au fonctionnement d'un
Etat fédéral. Il reconnait que ce principe n'est pas purement juridique, mais il estime qu’il a
néanmoins une relevance en droit et qu’y porter atteinte revient & violer le pacte fédératif*®’. Si
un Etat membre peut I'invoquer pour ne pas appliquer une norme fédérale, il ne peut toutefois se
contenter d'un vague renvoi a 1'un de ses intéréts nationaux, il ne peut y recourir que dans le cas
ou l'atteinte audit intérét est telle qu'elle pourrait le conduire a se retirer de I'Etat fédéral ; il ne
peut en effet s'agir que d'une arme d'exception*®. Comme le résume Olivier Beaud, ce principe
est compris par Anton Greber comme pouvant &tre utilisé si une atteinte était portée a l'équilibre
du pacte, comme une sorte de "droit d'appel" conduisant a une "négociation" "afin d'éviter
l'escalade vers le conflit insoluble"*®.

En outre, Anton Greber fonde sur cette méme fidélité fédérale le principe de primauté du
droit fédéral qu'il considére n'étre qu'une simple norme de collision, une obligation de
coordination*”.

Olivier Beaud estime qu'en conférant cette importance a la fidélité fédérale dans sa théorie
Anton Greber met trop l'accent sur l'importance de la légitimation dans I'Etat fédéral "au
détriment de la puissance". 11 estime qu'il plaque le modéle suisse dans lequel il évolue, en
mettant l'accent sur le consensualisme, tout comme la doctrine allemande le faisait avec
I'Empire allemand au XIX° si¢cle lorsqu'elle aboutissait a la conclusion que fédéralisme et
démocratie étaient incompatibles. Il ne tiendrait selon lui pas compte de ce que ce systéme est
permis par I'existence en Suisse d'une "indifférence a autrui" et de ce que "la coexistence des
différents groupes linguistiques et autres"*’' est surtout garantie par une "ignorance
mutuelle"*. En outre, il ne verrait pas la particularit¢ de sa neutralité comme facteur ayant
contribué a faciliter une évolution douce*”. Nous ne partageons pas I'ampleur de la critique.
Certes, la fidélité est une "condition nécessaire, mais pas suffisante"*’ et il est nécessaire
qu'existe un arbitrage juridictionnel comme complément. Nous reconnaissons de méme que son
role est plus essentiel dans le cas d'une Fédération dans laquelle le niveau fédéral dépend du
niveau fédéré pour la mise en ceuvre de ses décisions. Mais méme si le concept de principe de
fidélité fédérale n'existe pas dans toutes Fédérations étudiées, les effets qu'il implique peuvent y

A r 475
etre constates .

“* Ibid., p.196.

“S Ibid., pp.184-185.

%66 Résumé de sa pensée sur ce point proposé par : BEAUD (O.), Du nouveau...(op.cit. noted447), p.238.
“7 Ibid., pp. 234-235.

“% Voir pour une présentation résumée : Ibid., p.235.

“” Souligné par Ibid., p.242.

" Voir la présentation : Ibid., p.238.

I Ibid., p.242.

72 KRIESI (H.), Le systéme politique suisse, Paris, Economica, 1998, p.15.
BEAUD (O.), Du nouveau...(op.cit. note447), p.244.

" Ibid..

7 Cf. Infra Partie I chap.I sect.I §3.
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81. Anton Greber rejette par ailleurs la réduction du concept d’Etat fédéral a 1"étude statique
de la structure institutionnelle et redonne toute son importance au caractére dynamique des
unions fédérales*’°. Pour lui, ces deux aspects sont inséparables. Il rejoint un autre auteur qui
proposait une théorie écartant le concept de souveraineté pour penser les unions fédérales, Carl
Friedrich, quand il affirmait que le fédéralisme était un processus intégratif. Pour Carl
Friedrich, le fédéralisme renvoyait a l'idée dun ensemble de communautés politiques qui
coexistent et interagissent comme des entités autonomes, tout en étant unies dans un ordre
commun qui posséde sa propre autonomie*”’. Selon lui, il ne pouvait y avoir de fédéralisme qu'a
deux conditions : il doit exister un processus dynamique opposant forces centripétes et forces
centrifuges, et, I'équilibre entre ces forces étant en perpétuclle modification, il doit donner lieu a
une adaptation continue des structures institutionnelles. Si Anton Greber partage largement
cette conclusion, il estime néanmoins que Carl Friedrich donne un poids trop important a la
force dynamique sociale dans sa théorie et qu'il néglige a contrario la fonction stabilisatrice du
pouvoir de domination ; il considére également que 1'élément stabilisateur qu'est le foedus ou
pacte fédératif est présenté dans la théorie de Carl Friedrich d'une fagon trop vague'’®. Au
contraire, Anton Greber met 'accent sur le réle de stabilisateur de la dynamique sociopolitique
joué par le pacte, par le biais de la statique institutionnelle, méme s'il rejoint Carl Friedrich
quand il énonce qu'une dynamique demeure en raison de la nécessité de l’adaptation a

r . . 479
1"évolution sociale™"”.

82. Complétant sa définition, Anton Greber distingue son concept d'Etat fédéral du concept de
Confédération, pris dans un sens différent de celui de la doctrine classique. La ou I'Etat fédéral
est un autre type d’intégration que 1'Etat décentralisé, il considére que les Confédérations sont
seulement une forme différente d'intégration par rapport aux Etats fédéraux™’. Les Etats
fédéraux sont comme les Confédérations des associations entre Etats fondées par un pacte
existentiel. L'opposition entre les deux repose sur l'autonomie de la sphere fédérale. Alors qu'un
Etat fédéral bénéficie d'une 1égitimité démocratique propre et que la volonté générale qui en
découle permet la constitution d'une puissance publique autonome, la Confédération n'est pas
constituée par une volonté générale, elle n'a pas de puissance publique autonome, et elle ne
présente pas de Bien commun distinct par rapport au Bien Commun des Etats fondateurs®'.
Anton Greber affirme en paralléle qu'une réelle autonomie de la sphére fédérale n'est possible
que lorsque la légitimation est dépersonnalisée, et donc uniquement dans une démocratie,
estimant que c'est seulement dans ce cas que chaque membre de la communauté politique prend
la méme part a la légitimation du pouvoir*’. Il considére en effet que sous le principe
monarchique il existe nécessairement un lien personnel entre le plan des unités politiques et le
plan fédéral, et qu'il n'y a pas de Bien Commun autonome de 1'Etat fédéral mais uniquement une
extension des Biens Communs des unités constitutives. Enfin, le lien entre la Couronne de 1'Etat

76 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.103.

477 FRIEDRICH (C.), Trends of Federalism in Theory and Practice, London, Pall Mall Press, 1968, p.177 : la
théorie de cet auteur est présentée par GREBER (A.), Ibid., pp.8§9-91.

" GREBER (A.), Ibid., pp.90-91. Le méme reproche peut étre fait, comme 1'écrivent Claude BLUMANN et Louis
DuBoUIS, aux "auteurs des premiers dges de la Communauté" qui parlaient de "préfédéralisme, de
fédéralisme partiel ou de fédéralisme fonctionnel ou parfois de fédéralisme a ['envers" fondé sur les
"principes de progressivité, d’effet d entrainement ou de démarche fonctionnaliste". 1ls ne font en effet que
"décrire un processus mais pas de définir conceptuellement une entité juridique a un moment donné" (Droit
institutionnel...(op.cit. note 17), p.44). Ils renvoient notamment comme exemple de tels écrits 8 REUTER (P.),
Organisations européennes, coll. Thémis, PUF, 2° éd., 1970, p.208.

7 GREBER (A.), Ibid., p.109.

0 Ibid., p.111 et p.253.

! Ibid., p.228.

“2 Ibid., p.200.
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fédéral et celle d'un Etat membre peut conduire a une position hégémonique de I'Etat concerné,
a l'instar de la Prusse dans la Confédération du Nord et le Second Empire allemand, ce qui
biaise ainsi quelque peu le phénomeéne de stabilisation de 1'union fédérale. Mais Anton Greber
opere ici "en filigrane" une opposition critiquable entre une Confédération plutét non

démocratique et un Etat fédéral démocratique™.

Conclusion de la section 11

83. Notre étude reprend le rejet d'une perspective séparant les aspects internationaux et
internes du fédéralisme affirmé par les trois réflexions alternatives d'unions fédérales
présentées. Elle part ensuite des fondements théoriques proposés par Carl Schmitt, Olivier
Beaud et Anton Greber en matiére d'union fédérale. La démarche inductive suivie nous conduit
toutefois — a l'aune de 1'examen des systémes fédéraux américain, suisse et allemand, ainsi que
de la volonté d'englober les différents contextes des Fédérations des XVIII® et XIX® siccle et les
Fédérations contemporaines — a proposer une définition du pacte fédératif qui en diverge sur un
certain nombre des points. Enfin, nous confrontons 1'Union européenne a chaque élément de la
définition dégagée afin de déterminer si celle-ci peut étre qualifiée de Fédération et les traités
européens de pacte fédératif.

Rejet d'une étude séparée des aspects internationaux et internes du fédéralisme

84. Une compréhension compléte du concept de pacte fédératif et de son application a
I'Union européenne implique une étude transversale au droit constitutionnel et au droit
international. Carl Schmitt appelait déja dans sa Théorie de la Constitution a un dépassement de
la séparation de 1'étude internationale de la Confédération et constitutionnelle de 1'Etat fédéral
car la Fédération est "a la fois un sujet de droit international et un sujet de droit interne"*™.
Elisabeth Zoller rejette également toute ¢tude séparée du droit interne et du droit international
pour pouvoir comprendre le fédéralisme. Elle estime que la différenciation des deux sphéres que
pose le dualisme proviendrait de 1'opposition entre Confédération d'Etats et Etat fédéral dégagée
par la doctrine allemande de la fin du XIX® si¢cle pour tenter de lutter contre le "talon
d'Achille" qu'étaient les forces centrifuges soutenues par le fondement conventionnel du Second
Empire allemand*’. La Cour supréme a certes affirmé dans sa décision Dred Scott de 1856
qu' "il n'existe aucun droit des gens entre le peuple des Etats-Unis et son gouvernement qui
interférerait dans leurs relations réciproques"*®. Mais comme le note Elisabeth Zoller, cette
théorie "peine a rendre compte des réalités" étant donné que tout systéme fédéral comporte "des
eléments d'internationalité". Ces derniers traduisent les relations horizontales, "de juxtaposition
et de coordination" entre Etats, ainsi qu'entre 1'Etat et la Fédération, tandis que les relations de
subordination renvoient & une logique de droit interne®™’. Aussi, si "le fédéralisme n'intéresse
pas les internationalistes", et si le droit international n'est pas objet de recherche des
constitutionnalistes, alors aucune théorie de la Fédération ne peut étre développée®™. Olivier
Beaud reprend également le principe d'une étude transversale aux branches du droit public,
soulignant qu'il est difficile de rattacher les relations a l'intérieur de la Fédération au "droit

*3 Souligné par : BEAUD (O.), Du nouveau...(op.cit. note447), pp.245-246.

¥ ScumITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.527.

ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), pp.51-53.

660 US 393, p.451, (ZOLLER (E.), Grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis, PUF, 2000, p.224).

“7 ZoLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), pp.53-54. Elle reléve plus loin que si l'ordre
juridique fédéral est en tant qu'"ordre constitutionnel, [...] en principe un droit d'ordre interne", il "ne
s'interdit pas d'emprunter a l'ordre international les éléments dont il a besoin pour garantir sa longévité de
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gouvernement national incomplet" : Ibid., p.72.
*¥ Ibid., pp.55-56. Voir aussi dans ce sens : CATA BACKER (L.), The extra-national...(op.cit. note 10), p.178.
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public interne" et les relations extérieures au droit international public®’. Pour lui, les relations
entre Etats membres ne sont plus des relations internationales, mais elles ne sont pas non plus
assimilables aux relations au sein d'un Etat*’. Selon Olivier Beaud, la séparation stricte entre le
droit constitutionnel et le droit international s'expliquerait en droit interne par une utilisation de
I'expression "pacte constitutionnel" par les Rois dans le but de freiner la démocratisation du
régime, et en droit international par une approche formelle du traité écartant toute possibilité de
comparaison avec une constitution la ou une perspective matérielle le permettait dans certains
cas™'. Selon cette perspective, traité et constitution traduiraient ainsi les "deux axes symétriques
de la souveraineté de I’Etat (interne et internationale) [...] comme si les deux ordres étaient
deux ordres étanches entre lesquels les concepts ne pourraient étre échangés"*”.

Définition générale du pacte fédératif

85. Le pacte fédératif est un acte conclu entre Etats mais qui se distingue des traités
ordinaires par son objet, I'établissement d'une institution — la Fédération —, et les effets qui en
découlent. Il englobe I'ensemble des domaines d'action des Etats membres a la fois positivement
en conférant une compétence législative au niveau fédéral dans un certain nombre de domaines
énumérés, et négativement, l'appartenance a la Fédération entrainant un encadrement de
I'exercice des compétences que I'Etat conserve. Outre des ¢éléments institutionnels et
procéduraux assurant l'efficacité du droit fédéral, et la nécessité pour les autorités fédérales et
fédérées de respecter une "fidélité fédérale" dans l'exercice de leurs compétences, la
stabilisation de la Fédération suppose le développement d'un sentiment d'appartenance.

86. La conclusion d'un pacte fédératif suppose par ailleurs de mettre de c6té la question de la
souveraineté. Poser la question de I'autorité ultime compétente pour trancher un conflit entre les
autorités fédérales et un ou plusieurs Etats membres entrainerait le risque de l'implosion de la
Fédération ou sa transformation en Etat fédéral. D'ou I'importance des éléments permettant de
prévenir un tel conflit qui renvoient aux garanties de l'intégrité des Etats. En contrepartie de
l'unité s'imposant aux Etats fédérés dans l'exercice de leurs compétences, un strict respect de la
diversité doit étre poursuivi par les autorités fédérales dans I'exercice de leurs compétences. En
particulier, les éléments considérés comme essentiels par les Etats doivent étre respectés par les
autorités fédérales. A cet égard, un équilibre institutionnel au niveau fédéral entre les différents
intéréts adapté au contexte de la Fédération considérée et a son niveau de développement,
permet de contribuer a la garantie de la prise en compte de cette diversité et a éviter des
tensions avec les Etats membres.

La nécessité de stabilisation de la Fédération et la contrepartie du respect de 1'intégrité
étatique signifient que la recherche constante d'un équilibre entre unité et diversité est un
¢élément central du pacte fédératif. Ce dernier présente donc un caractére dynamique. Elisabeth
Zoller résume le caractére intrinsequement dynamique de la Fédération quand elle énonce
qu' "une fédération d'Etats est moins une structure qu'un processus" ; ajoutant le délicat
équilibre qu'elle doit respecter lors de son évolution, elle écrit en outre qu'elle "se recompose et
se redéfinit sans cesse, [qu']elle est un navire qui cherche le chenal entre deux écueils, la
consolidation et le démembrement"*”. De méme, pour Anton Greber, le fédéralisme est une
synthése, un rapport de tension entre unité et diversité, un équilibre dynamique entre des forces

“ BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.20 et p.423.

“0 Ibid., p.202. Henry LESGUILLONS qui propose le concept de traité-fondation part aussi de ce rejet de la
séparation des spheres internes et internationales dans son étude (L'application d'un traité-fondation : le traité
instituant la CEE, LGDJ, 1968, p.51 et p.63). Voir infra pour la présentation de ce concept : chapitre
préliminaire section I.

“!' BEAUD (0.), La notion...(op.cit. note 81), pp.202-203.

“2 Ibid., p.203.

% ZOLLER (E.), Aspects internationaux...(op.cit. note 14), p.71.
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contraires qui cherchent une égalisation, le point d’équilibre étant contingent et dépendant des
forces concrétes qui dominent & un moment donné**. Le caractére dynamique porte sur la
potentialité d'élargissement des membres de la Fédération face a l'impératif d'homogénéité que
cette derniere doit respecter.

La critique généralement opposée a toute construction d'une union fédérale laissant de
coté la souveraineté peut Etre illustrée par le point de vue d'Alexis Vahlas. Il considére qu'elle
est un "chaos potentiel" en l'absence de moyen de "trancher l'éventuel conflit entre pouvoir
fédéral et pouvoir fédéré"*. Olivier Beaud rapporte dans un article un contre-argument
similaire, l'entit¢ ainsi créée serait instable car "la forme contractuelle ne garantit pas
l’obéissance, faute d'un Tiers supérieur"*°. 1l rétorque que cette critique se fonde sur une
assimilation erronée du pacte a un contrat ou un traité de droit commun impliquant que chaque
partie peut interpréter le périmétre de ses obligations, nullifier les actes fédéraux, et se retirer
unilatéralement.

Alexis Vahlas souléve un autre probléme, a savoir que la dépendance d' "un consensus
éternel" qui devrait étre assuré par une "homogénéité substantielle" serait une faiblesse
insurmontable car "un systeme sans souverain est toujours sous la menace d'un differend qui
sera juridiquement insoluble"®’. Certes, cette homogénéité peut évoluer, étre attaquée ou se
renforcer en conduisant a un sentiment "national", a un "Etat fédéral"498, mais cela ne permet
pas de conclure a 1'impossibilité d 'un tel systéme.

L'impossibilité de réconciliation globale avec la position que nous défendons peut étre
comprise quand on lit sa conclusion. Il estime en effet que "la solution d'une forme
constitutionnelle sans pouvoir souverain et sa logique d'indécision devra étre rejetée par le
juriste qui, par nature, doit préférer un systeme prévoyant un mode de réglement définitif pour
tout type de conflit plutét qu'un agencement de puissances non hiérarchisées et dont seule
l'aptitude au consensus peut assurer la pérennité"*’. Pour lui, seule compte la question du
détenteur du pouvoir de répartition des compétences, sachant que son "omnicompétence n'est
ainsi que potentielle [mais qu'lil peut a loisir, par sa faculté souveraine d'autolimitation,
transférer des compétences". 1l reprend la distinction entre le principe de la souveraineté et son
exercice, rappelant que ' "absolutisme juridique que présuppose la souveraineté ne doit pas
étre confondu avec l'absolutisme politique d'une souveraineté d'exercice"™”, pour conclure a la
compatibilité entre le droit international et le principe de souveraineté.

87. Si la souveraineté est écartée du champ de fonctionnement général du pacte fédératif, on
la retrouve dans la situation ultime ou un conflit entre les autorités fédérales et un ou plusieurs
Etats membres ne peut étre réglé dans le cadre du pacte fédératif. Dans ce cas soit I'Etat membre
réaffirme sa souveraineté et se retire de la Fédération, soit les autorités fédérales imposent par
la force a I'Etat de demeurer, affirmant par ce biais la souveraineté du niveau fédéral.

Deux points sont a cet égard a préciser par rapport aux théories de Schmitt, Olivier Beaud
et Anton Greber. Ces auteurs considérent tout d'abord que si les Etats membres d'une Fédération
demeurent des unités politiques indépendantes, au sens de non subordonnée aux autorités
fédérales, la conclusion du pacte fédératif a eu pour effet un abandon de souveraineté au sens
strict, méme s'ils restent des unités politiques indépendantes. Il ne s'agit pas d'un transfert de

*** GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 42), p.104.

VAHLAS (A.), Souveraineté et droit de retrait au sein de 1'Union européenne, RDP, 2005, n°6, p.1571.
BEAUD (O.), La notion...(op.cit. note 81), pp.228-229.

VAHLAS (A.), Souveraineté...(op.cit. note 495), p.1571.

% Ibid., p.1572.

* Ibid.

* Ibid., p.1580, et notamment note 42. Voir aussi : VAHLAS (A.), Appartenance de 1'Union européenne, in :
CONSTANTINESCO (V.), GAUTIER (Y.), MICHEL (V.), (dir.), Le Traité établissant une Constitution pour
l'Europe, analyses et commentaires, Presses universitaires de Strasbourg, 2004, pp.274-275.
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souveraineté, la Fédération créée étant a-souveraine. Nous considérons également que la
Fédération est a-souveraine, mais cela ne signifie pas pour nous que la souveraineté a
totalement disparu, qu'elle a été abandonnée par les Etats parties au pacte en devenant Etats
membres. Elle doit simplement rester "entre parenthéses" pour que la Fédération fonctionne. En
effet, nous considérons qu'il est impossible pour un Etat d'y renoncer par un acte de volonté. La
perte de souveraineté peut selon nous uniquement provenir ou bien de la soumission a un autre
Etat par la force, ou bien d'une évolution coutumiére du sentiment d'appartenance de la
population. Selon cette perspective, une conclusion d'un accord volontaire entre Etats qui
aboutirait a I'abandon de la souveraineté du point de vue formel ne serait que la validation du
résultat d'une évolution coutumiére antérieure, évolution par laquelle les peuples de ces Etats
sont devenus un peuple unique.

Le second point concerne le droit de retrait. Schmitt, Olivier Beaud et Anton Greber
tirent comme conséquence de l'abandon de souveraineté l'absence d'un droit de retrait. Ils
considerent, au-dela de la question de 1'abandon de souveraineté, que l'existence d'un droit de
retrait conduirait a remettre en cause la nature existentielle du pacte fédératif. Dans le méme
temps ils affirment pourtant que les deux niveaux, Etats membres et autorités fédérales doivent
rester a égalité pour que la Fédération subsiste. La question se pose alors du cas du conflit
ultime, question évoquée mais écartée du champ d'étude par ces auteurs. Il serait certes possible
de partir du principe que le cas du conflit ultime n'a pas a étre traitée car elle signifie la fin de la
Fédération. Nous ne suivons pas cette voie. Nous choisissons de traiter le cas du conflit ultime.
Nous considérons qu'il peut exister une solution permettant de combiner droit de retrait et pacte
existentiel et qu'un droit de retrait implicite permet de garantir 1'équilibre fédéral dans le cas
d'un conflit ultime entre un ou plusieurs Etats membres d'une part, et les autorités fédérales et
les autres Etats membres d'autre part. Nous estimons qu'il n'y a pas d'incompatibilité avec le
caractére existentiel du pacte car la prévention des atteintes aux intéréts des autres Etats
membres pouvant résulter de ce retrait est assurée au stade de 1'exercice de ce droit. La nature
existentielle du pacte impose en effet selon nous a 1'Etat désirant se retirer de négocier avec les
autres Etats membres et les autorités fédérales un accord précisant les conditions du retrait.

88. La Fédération est ensuite a distinguer de 1'Etat fédéral. Un Etat fédéral releve de la
catégorie juridique des Etats, il est seulement un type particulier d'Etat. Seule son organisation
est fédérale, et écarter le fédéralisme revient simplement a changer de type d'Etat et non a
modifier sa nature juridique globale. Au contraire, le fédéralisme est au cceur de la définition de
la catégorie juridique Fédération.

Si Schmitt ne tranche pas, il exprime de sérieux doutes quant a la possibilité de
considérer les Etats-Unis d'aprés la guerre de Sécession comme une Fédération. Il se demande
s'ils ne présentent pas "seulement des restes d’une fédération antérieure qui ont été utilisés
comme éléments organisationnels dans [’échafaudage théorique d’un Etat", et plus "des
éléments authentiquement fédératifs"*"". 11 considére par ailleurs que la Constitution de Weimar
pose un "Etat fedéral sans fondement féderatif' qui "intégre des éléments d'une organisation
fédérative antérieure"”.

Olivier Beaud définit dans le méme sens 1'Etat fédéral comme "un Etat formellement
féderal, mais qui a perdu sa chaire fédérale". Le passage d'une Fédération a un Etat fédéral se
traduit selon lui non "par une modification de la répartition des compétences, mais par des
changements plus diffus, qui font que, progressivement, l'unité politique de référence devient la
féderation en méme temps que celle-ci se transforme en « tutrice » bienveillante de « ses » Etats
membres"*”. 11 ne donne pas d'explication a cette "unitarisation". Il rejette I'explication donnée
par Schmitt, un effet de la démocratisation, car en dépit du caractére centralisateur qu'il concéde
a ce phénoméne, il reléve qu'il serait alors difficile par ce biais d"expliquer pourquoi la Suisse

' SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 41), p.520.

2 Ibid., pp.537-538.
% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), pp.424-425.
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est restée globalement une Fédération malgré le haut degré de démocratisation" ™.

Nous considérons, pour notre part, que le passage d'une Fédération a un Etat fédéral se
fait soit par la force, soit par 1'évolution progressive du sentiment d'appartenance de ses
habitants vers un attachement profond a l'appartenance fédérale conduisant a privilégier 1'intérét
fédéral sur le respect de l'intégrité des Etats membres®”. I y a dans ce dernier cas mutation
coutumiére du pacte fédératif en constitution.

89. Claude Blumann estime que l'interprétation qui ne voit dans les Etats-Unis un Etat
qu'apres la guerre de Sécession n'est pas convaincante, considérant que la Constitution de 1787
"attribue a l'Union la presque totalité des compétences dans les secteurs vitaux que constituent
la politique étrangere et la défense". 11 concéde simplement un "Etat fédéral relativement ldche
a l'origine"™®. Au contraire Elisabeth Zoller estime que les Etats-Unis sont encore une
Fédération a I'heure actuelle, elle reléve que "l'essentiel des régles juridiques qui réglementent
la vie quotidienne des citoyens" sont de "la compétence des Etats" : "droit de la famille
(mariage filiation, divorce), la propriété, les contrats, la responsabilité, les successions, ou
encore toutes les regles qui ressortiraient du Code pénal [...] ou du Code de procédure
pénale"®®. Nous considérons une voie médiane par rapport & ces deux jugements concernant les
Etats-Unis. La qualification d'Etat fédéral ne se déduit pas selon nous de la possession par le
niveau fédéral de compétences méme tres larges. Et la conservation d'une forme d'équilibre dans
la répartition des compétences entre les niveaux fédéral et fédéré par le maintien de
compétences importantes au niveau des Etats membres ne suffit pas, a contrario a permettre la
qualification de Fédération, dés lors qu'il a été porté atteinte a 1'intégrité d'un ou plusieurs Etats
membres. La guerre de Sécession a, en empéchant certains Etats membres de se retirer dans le
but de protéger notamment Il'institution de l'esclavage qu'ils considéraient essentielle, porté
atteinte a leur intégrité, et remis en cause 1'équilibre fondamental entre les niveaux fédéral et
fédéré qui conditionne la qualification de Fédération.

90. Afin de valider cette définition, Nous opérerons un va-et-vient entre les éléments de
définition du pacte fédératif et un certain nombre de mod¢les de systémes fédéraux. L'approche
comparatiste permettra également d'éclairer la vérification de l'adaptation de ce concept au
contexte de 1'Union européenne.

Justification du choix des systemes fédéraux étudiés

91. L'étude du fédéralisme américain s'explique non seulement par le réle de référence qu'il a
pu jouer pour les unions fédérales dans le monde, mais aussi car les Etats-Unis d'avant la guerre
de Sécession peuvent étre vus comme un "cas paradigmatique" de Fédération™®. Les débats au
XIX® concernant l'esclavage, la compétence de dernier ressort de la Cour supréme, et le droit de
sécession apparaissent en outre extrémement intéressants pour comprendre les rapports entre le

niveau fédéral et les Etats membres, et les risques pesant sur la stabilité de la Fédération™”,

% Ibid., p.425.

% Le sentiment d'appartenance joue un role d'autant plus important que le systéme est démocratique, mais
méme au sein d'un régime essentiellement monarchique, le systéme ne peut demeurer que si sa légitimité n'est
pas remise en cause.

% BLUMANN (C.), DuBouls (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 17), p.59.

ZOLLER (E.), Le droit des Etats-Unis (op.cit. note 391), p.15. Sur la conclusion sur la qualification de
Fédération voir : ID., Aspects internationaux...(op.cit. note 14), pp.41-166.

% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), p.96 note 3.

En ce sens Franz MAYER note que "le systéme juridique des Etats-Unis au 19° siécle est en tant que

507

509

systéeme dynamique, évolutif un objet de comparaison quasiment idéal pour 1'Union européenne". Il souligne
également que les EU ne disposaient notamment pas encore a cette période d'une trés grande homogénéité et
que l'opposition sur la question de I'esclavage sera la cause principale de la guerre de Sécession.
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Le fédéralisme allemand se justifie ensuite comme modéle non seulement au regard de
l'intérét du processus d'unification des Etats allemands au XIX® si¢cle, mais encore au regard de
I'influence qu'il a eu sur la mise en place des institutions — a l'instar de la place centrale du
Conseil de I'UE qui se base sur le modéle du Bundesrat — et qu'il continue d'avoir sur le
fonctionnement de 1'Union européenne.

Enfin, I'étude du fédéralisme Suisse, apparait intéressant au regard de la gestion d'une
diversité culturelle, linguistique et religieuse a laquelle les autres modéles étudiés n'ont pas été
confrontés, mais également en raison du caractére consociatif de 1'organisation politique, deux
aspects que 1'on retrouve au sein de I'Union européenne.

Outre que nous nous restreignons a 1'étude du fédéralisme par association, justifiant
d'écarter les exemples d'organisations fédérales dues a une désagrégation d'un Etat unitaire a
l'instar de la Belgique, ces trois systémes apparaissent comme les modéles de référence sur la
base desquels d autres systemes fédéraux se sont développés.

92. Nous prendrons garde de bien souligner les différences ou particularités de chacun de ces
systémes afin de relativiser ou conditionner la comparaison proposée’'’. Jellinek critique ainsi
Seydel car il ne tient pas compte, dans sa tentative de transposition des theéses de Calhoun, des
différences historiques et sociales entre un Empire allemand composé de monarchies dont les
Princes ont été pendant des si¢cles soumis a un chef commun et une Union américaine fondée
sur la souveraineté populaire et 1'autonomie la plus grande possible des membres®'".

Par ailleurs, comme la présentation du choix des modéles 1'a suggéré, nous n'utiliserons

pas chacun d'eux de fagon équivalente dans les différents développements.

93. Enfin, si nous étudions ce qu'Olivier Beaud qualifie de "formes « émergentes » du
federalisme", c'est-a-dire les systémes avant qu'ils aient subi la déformation du prisme étatique
afin de saisir la logique du fédéralisme’'?, nous nous penchons également sur certains aspects du
fédéralisme contemporain dans ces trois modéles, en ayant conscience de la limite intrinseéque
de la comparaison qu'implique leur nature étatique. Il ne s'agit pas uniquement de rechercher les
"traces trés nettes de leur origine fédérale" ", il s'agit également de prendre en compte
I'évolution des sociétés depuis les XVIII® et XIX® sicéles dans lesquels s'inscrivent les
Fédérations étudiées, afin de mieux comprendre 1'Union européenne. Le but est également de
répondre au reproche fait par Claude Blumann a la théorie de la Fédération d'Olivier Beaud
concernant l'utilisation de "situations anciennes et souvent précaires"". Le role des partis
politiques, l'influence sociale qui va voir se développer le phénomene de 1'Etat providence sont
autant d'éléments qu'une restriction a 1'étude des formes émergentes des Fédérations ne permet
pas de comprendre. La jurisprudence ayant un role central dans le développement du droit
européen, les décisions contemporaines des juridictions fédérales des modeles étudiés feront
également, dans la mesure nécessaire, partic du champ d'étude. Le risque d'analyse
anachronique des systémes fédéraux comporté par une étude de la jurisprudence’” ne sera pas

(Kompetenziiberschreitung...(op.cit. note 9), p.14).

> Voir par exemple en ce sens, méme si l'auteur vise non pas le cas d'une Fédération mais celui d'un Etat
fédéral : SCHONBERGER (C.), Unionsbiirger : Europas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht, Mohr,
2005, p.59.

"' JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 209209), p.188. Il note & cet égard que les colonies britanniques
avaient une telle autonomie qu'ils ne se sentaient pas dans une association commune avec I'Angleterre.

> BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 83), pp.25-26. Il est primordial pour comprendre la Fédération mise en
place par le pacte fédératif d'"érudier le « moment fédératif » c'est-a-dire toutes les formes fédératives |[...]
[qui n'ont] pas encore [été] phagocytées par I'Etat" (Ibid., p.96). Voir aussi dans le méme sens SCHONBERGER
(C.), Unionsbiirger...(op.cit. note 510), p.18.

" BEAUD (0.), Ibid., p.424. 1l donne comme exemple le principe de Bundestreue et l'arbitrage.

BLUMANN (C.), DuBouUIs (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 17), p.66.

BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 83), p.26 et p.28.

514
515
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négligé. Nous prendrons garde de tenir par exemple compte de ce que la Cour supréme a eu,
sous la houlette du juge Marshall, un réle centralisateur et a ainsi proposé une image déformée
de la réalité fédérale de 1'époque qui a pu conduire a croire que l'on se trouvait déja en présence
d'un Etat fédéral.

Enfin, précision terminologique, nous aurons recours aux noms habituellement utilisés
dans la littérature pour désigner les entités fédérales et leurs textes fondateurs, méme si nous
considérons par ailleurs qu'il s'agit respectivement de Fédérations et de pactes fédératifs. Nous
parlerons ainsi de Confédération germanique, de Confédération du Nord, de Confédération
américaine, du Second Empire allemand. Nous parlerons de méme de Constitution de la
Confédération du Nord, du Second Empire allemand, des Etats-Unis et de la Suisse de 1848.

Le Pacte fédératif se définit comme un pacte existentiel entre Etats qui établit une
Fédération, et qui doit poser les bases permettant a la fois une garantie de stabilité de la
Fédération et une protection de l'intégrité des Etats membres (partie I). L'objectif sera donc
d'abord de préciser cette définition et de la confronter au contexte de I'Union européenne afin de
déterminer si les caractéristiques d'un tel pacte fédératif existent au niveau européen.

Il convient ensuite d'étudier le fonctionnement de 1'Union européenne, afin de vérifier si un
équilibre entre la cohérence nécessaire a la stabilité de la Fédération et le respect de l'intégrité
des Etats membres existe en son sein, au regard de la répartition des compétences et de la
représentation des intéréts dans les prises de décisions au niveau européen (Partie II). Notre
objectif sera dans cette partie de juger de la stabilité de I'Union européenne et de déterminer les
nécessité éventuelles de réformes pour la renforcer.
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Partie I : Définition du pacte fédératif

94. Aprés une étude des critéres de distinction du pacte fédératif par rapport aux traités
ordinaires (chapitre préliminaire), nous approfondirons deux aspects de sa définition. Le pacte
fédératif doit assurer la stabilité de la Fédération qu'il fonde (chapitre I), mais ces moyens de
stabilisation ne doivent pas aboutir a remettre en cause l'intégrité des Etats membres (chapitre
II), sinon la Fédération risque de se transformer en Etat fédéral ou de disparaitre.

Chapitre préliminaire : Les critéres de qualification de pacte
fédératif

95. Les manuels de droit international distinguent généralement les traités selon leur forme, la
restriction ou non aux possibilités d'y étre partie, leurs auteurs (Etats et/ou organisations
internationales), ou bien selon une perspective matérielle (traités posant simplement un certain
nombre de régles dans un domaine particulier ou traités institutionnels créant des organisations
internationales) tout en précisant qu'il ne s'agit pas de classifications retenues par la Convention
de Vienne sur le droit des traités'. Une combinaison de ces deux critéres conduit a différencier
les traités-lois, telles les "grandes conventions élaborées sous l'égide des organisations
internationales [qui remplissent] une sorte de fonction législative en droit international", et les
traités-contrats, des "traités particuliers [...] comparables aux contrats de l'ordre interne"*. Ces
différenciations ne permettent pas de préciser le concept de pacte fédératif.

En effet, le pacte fédératif se distingue d'un traité classique en ce qu'il constitue un pacte
"existentiel" fondant une institution d'un type particulier la Fédération (section I). En reprenant
les termes d'Hauriou, 1' "idée" caractérisant ce pacte est politique puisque 1' "institution" qu'il
fonde, la Fédération l'est. La question se pose alors de savoir si cette nature politique de
l'institution dépend de l'inclusion de certaines compétences communes particuliéres (section II).

Section I : Un pacte "existentiel'" fondant une Fédération

96. Nous préciserons tout d'abord la nature juridique du pacte fédératif au moyen de la
qualification d'acte existentiel (§1). Nous utiliserons ensuite la théorie de I'institution proposée
par Maurice Hauriou afin d'expliquer le processus de fondation de la Fédération par le pacte
fédératif, et sa stabilisation (§2). Selon cette théorie, "toutes les fois que d'un contrat, d'un
pacte, d'un traité, résulte la création d'un corps constitué quelconque, il convient d'admettre

, . . A7 A , . 3
qu'une opération de fondation s'est mélée a l'opération contractuelle"”.

§1. Un pacte "existentiel”

97. Si I'on considére les trois systemes fédéraux étudiés en dehors de 1'Union européenne, et
les réflexions menées dans la doctrine et par les hommes politiques au sujet de la nature
juridique des actes fondateurs des différentes unions fédérales, les débats les plus vifs ont eu
lieu aux Etats-Unis et dans le contexte allemand. En effet, en Suisse, comme dans beaucoup de

' Cf. par exemple : COMBACAU (J.), SUR (S.), Droit international public, 9° éd., Précis Domat Montchrestien,
2010, p.81-82 ; DupPuY (P.-M.), Droit international public, 9e éd, Dalloz, 2008, p.290-292.

> CoMBACAU (J.), SUR (8S.), Ibid., p.82.

3 HaURIOU (M.), La théorie de l'institution et de la fondation, in : ID. : Aux sources du droit: le pouvoir,
l'ordre et la liberté, Cahiers de la Nouvelle Journée, n° 23, Paris, Librairie Bloud & Gay, 1933, p.120.
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domaines, les questions ont été réglées de maniére pragmatique dans le cadre des discussions
ayant abouti a la Constitution de 1848, et si une partie des cantons a rejeté cette Constitution,
son application n'a pas conduit a des débats théoriques sur sa nature juridique. Au contraire, le
débat américain sur la nature juridique de la Constitution 1787 a été vif non seulement parmi les
politiciens, mais encore entre les juges de certains Etats et la Cour supréme ainsi qu'au sein de
la doctrine. Ce débat fera l'objet d'une présentation plus approfondie dans la suite des
développements®. Nous souhaitons ici nous focaliser sur les réflexions menées au sein de la
doctrine allemande a la fin du XIX" siécle et au tout début du XX° siécle lors de la fondation de
la Confédération du Nord et de I'Empire bismarckien. En effet, méme si elles ne fournissent pas
d’explication permettant de saisir 1'ensemble du phénomeéne de la conclusion entre des unités
politiques, des Etats, d'un pacte créant une union politique fédérale, en raison de la déformation
impliquée par 1'opposition entre Confédération et Etat fédéral, les réponses proposées donnent
des éléments partiels de compréhension de la nature juridique du pacte fédératif (A). Mais c'est
uniquement avec les théories proposant un dépassement de l'opposition entre Etat fédéral et
Confédération d'Etats qu'une explication globale de la nature juridique du pacte fédératif peut
étre trouvée (B), théories qui serviront a dégager les caractéristiques de la qualification
juridique retenue de pacte existentiel (C).

A. L'apport des débats sur la fondation de la Confédération du Nord et du
Second Empire allemand

98. La volonté ancienne de réformer la Confédération germanique n'avait pu aboutir en raison
de l'opposition entre les positions de 1'Autriche et de la Prusse. Cela avait conduit a poser la
question du maintien d'une grande Fédération comprenant 1'Autriche, de la mise en place d'une
Fédération plus restreinte autour de la Prusse sans 1'Autriche, ou encore d'une position
intermédiaire prévoyant une union fédérale assez lache au sein de laquelle une Fédération plus
intégrée pouvait étre créée autour de la Prusse. C'est la premiere solution qui va s'imposer par
les armes. Une guerre opposant I'Autriche a la Prusse se termine par la défaite de 1'Autriche et la
signature du traité de paix de Prague signé le 23 aofit 1866 par lequel cette derniére reconnait la
dissolution de la Confédération germanique’, & laquelle I'ensemble des Etats membres de la
Confédération germanique continuant & exister a la fin de la guerre de 1866° a donné son
accord’.

La Prusse propose alors aux autres Etats allemands du Nord une alliance sous la forme
d’un traité, "l'alliance aottienne", par lequel ils s'engagent a se défendre mutuellement sous le
commandement du Roi de Prusse (art.1 et art.2) et a rédiger une constitution avec la coopération
d'une assemblée populaire (art.2). L'élection d'une assemblée, le Reichstag chargée de discuter
la Constitution et de 1'adopter, s'opére sur la base de lois étatiques qui reprennent la loi de 1849
sur le suffrage universel direct avec vote le méme jour dans tous les Etats (art.5)".

* Cf. infra : chap.II sect.I §1.

> Voir sur les circonstances de cette guerre sur l'exécution fédérale : infra chap.l sect.I §2 B 1).

® La Prusse annexe a la fin de la guerre outre le Schleswig-Holstein certains Etats qui avaient combattu contre
elle (Hanovre, Nassau, Hesse, Francfort), réunissant ainsi son territoire de I'est et de I'ouest. C'est un exemple
du role hégémonique de la Prusse qui contribue a fausser le jeu de la stabilisation de la Fédération. En effet,
en dehors d'un soutien populaire a l'unification de 1'Allemagne, la Prusse joue un role important dans
l'institutionnalisation. Le modéle de la Confédération du Nord et du Second Empire doivent donc é&tre
considérés en ayant conscience de ce facteur.

7 LABAND (P.), Le droit public de I'Empire allemand, t.1, trad. de GANDILHON (C.), Paris, éd. Giard et Bri¢re,
1900, pp.21-24. Si le Liechtenstein ne 1'a pas exprimé explicitement, il considére qu'on pouvait estimer qu'il
avait donné son consentement tacite.

® HUBER (E. R.), Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd.IIl, Stuttgart, W. Kohlhammer Verlag, 1988, p.646. Il
n'y avait en effet pas encore d'autorité commune a ce groupe d'Etats, ce qui explique la nécessité que les Etats
adoptent chacun la loi.
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Le 16 avril 1867 la Constitution est adoptée par le Reichstag constituant, et le 17 avril Bismarck
déclare I'adoption de la Constitution au nom des gouvernements des Etats membres tout en
précisant que pour achever le processus ces derniers doivent encore "conférer a [cette]
Constitution fédérale la valeur de loi" en vertu de leurs constitutions respectives .

99. Plusieurs interprétations ont été proposées pour qualifier 1'origine de la Confédération du
Nord. Selon la théorie de la "factualité" (Faktizitdtstheorie) de Jellinek tout d'abord, un Etat
fédéral comme tout Etat est le résultat d'un processus historique ayant donné lieu a la création
d'une nation qui s'est donnée une constitution. Dans cette perspective, les autorités des Etats
membres ont seulement favorisé I'unification'’. Le traité du 18 Aoit 1866 a uniquement posé les
conditions suivant lesquelles les Etats allemands du nord s obligeaient mutuellement a fonder
un Etat fédéral. Pour Jellinek, ce traité a seulement permis de garantir que ces Etats avaient
approuvé le processus de fondation et que celui-ci ne contredisait pas leur droit interne. La
délibération de la constitution fédérale par les corps constitutionnels des Etats avait selon cette
perspective pour but de vérifier si le nouvel Etat dans lequel ils entraient correspondait aux
conditions auxquelles ils s'étaient engagés par ce traité. Méme si un Etat ne 1'avait pas adoptée,
il aurait cependant pu en devenir membre en s'y soumettant en pratique (faktisch)''. Et Jellinek
de donner l'exemple de la soumission tacite a la constitution dans I'Etat fédéral dans le cas des
cantons suisses dissidents en 1848'2. La publication dans les Etats de la constitution fédérale
dans la forme d'une loi du Land n'aurait été également qu'une déclaration solennelle de la
décision des puissances étatiques des Liander de leur volonté d'étre membre de 1'Etat fédéral®.
Cette théorie permet tout de méme de mettre en avant le cas d"un accord tacite a la participation
a une union fédérale, mais elle nie arbitrairement tout effet juridique aux traités alors méme
que, comme le souligne Olivier Beaud, il est possible de considérer que cette origine a des
conséquences sur son fonctionnement global'* : "qu'il y a nécessairement une relation entre le
mode d'engendrement de la Fédération et sa nature juridique"".

D'autres auteurs soutiennent une théorie dite de la "légalité" (Legalitdtstheorie) consistant
a voir comme fondement a la création de la Confédération du Nord soit un acte du législatif
fédéral, soit I'action commune des 23 actes paralléles des autorités législatives des Etats'®. Paul
Laband soutient cette seconde position. Il rejette le fondement dans un acte fédéral car il
n'existait pas d'organe fédéral ni de capacité juridique fédérale, en l'absence d'une union
fédérale préexistante'’. Par ailleurs, il écarte tout fondement de la Confédération du Nord en
tant qu'entité de droit constitutionnel dans les traités d'aolit, concédant a ces derniers
uniquement un rdle international'®. Il estime qu'avec la création de la Confédération du Nord le
traité du 18 aolit 1866 a épuisé ses effets juridiques, puisque le rapport de droit qu'il créait a été

’ Sten. B. d. norddt. RT., Sitzung vom 17. April 1867, p.731 (cité par : HUBER (E. R.), Ibid., p.667).

" JELLINEK (G.), Die Lehre von den Staatenverbindungen, Goldbach, éd. Keip, 1996, pp.264-265.

" Ibid, p.271.

"2 Ibid, p.269. Cf. Infra C) 1).

" JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 10), p.269.

' BEAUD (0.), La notion de pacte fédératif. Contribution a une théorie constitutionnelle de la fédération, in :
KERVEGAN (J.-F.), MONHAUPT (H.), Liberté sociale et lien contractuel dans [’histoire du droit et de la
philosophie, Francfort, Klostermann, 1997, p.235.

" BEAUD (0.), Théorie de la Fédération, PUF, 2007, p.109.

' Ibid., p.674 ; LABAND (P.), Le Droit...(op.cit. note 7), pp.58-59.

" LABAND (P.), Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd.1, 5e éd., Tiibingen, Mohr, 1911, p.34 et p.36.

" "Le traité d'alliance du 18 aoit est l'unique base de droit international pour la fondation de la
Confédération, mais il n'est, sous aucun rapport, le fondement de droit constitutionnel de la Confédération
méme de l'Allemagne du Nord" (LABAND (P.), Le Droit...(op.cit. note 7), p.41). Les Etats "ne fondent pas une
Confédération, ils s'engagent a fonder une Confédération" et "ils ne conviennent pas d'une Constitution" mais
uniquement "du mode propre a établir une Constitution" (Ibid, p.40 ; LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit.
note 17), Bd.1, 5e éd., pp.84-85.
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remplacé par une organisation juridique étatique. Pour lui, la décision fondatrice a pris la forme
de lois constitutionnelles étatiques paralleéles. Le Reichstag devait servir a "harmoniser" les
points de vue des différents gouvernements et non pas s"accorder" avec eux sur le projet'’.
Laband reconnait certes qu'en partant du principe qu'un Etat n'a de compétences que sur son
territoire, il semble impossible qu'une constitution fédérale soit établie par des lois
constitutionnelles étatiques paralléles®, mais il rétorque que ces lois se limitent a ratifier
l'entrée des Etats dans l'union fédérale®. Si cette théorie permet de mettre I'accent la différence
entre l'acte fondateur d'une union fédérale et un simple traité fondateur d'une organisation
internationale, elle ne résout pas la question de l'auteur de l'acte fondateur de cette union®,
puisqu'elle se concentre essentiellement sur 1'effet de la création de la Confédération du Nord,
en écartant tout lien entre la conclusion d'un pacte entre les Etats allemands du Nord et la
fondation de cette Confédération.

Une autre théorie dite du "traité" (Vertragstheorie), permet de corriger en partie ce
manque en considérant que les Etats se sont obligés a la création de la Confédération du Nord*
par le biais du trait¢ de 1'Alliance d'Aoit. Mais au contraire de la théorie de la légaliteé, la
théorie du traité part du principe que les gouvernements peuvent, en tant que représentants
extérieurs des Etats, conclure des traités qui ont des effets en dehors de leur territoire™".

Une variante de cette interprétation est proposée par Louis Le Fur qui estime qu'un Etat
fédéral peut trouver son origine dans un traité entre Etats, en différenciant l'acte de formation et
ses effets. Pour lui, l'origine contractuelle d'un rapport de droit ne présuppose pas la nature
contractuelle de ce rapport.”. Les Etats concluent simplement un traité par lequel ils s'obligent
a fonder un Etat fédéral dont ils seront les membres et auquel ils seront soumis®. L'objet du
traité est réalisé par cette adoption de la constitution fédérale et son entrée en vigueur, et les
rapports contractuels de droit international entre les Etats parties au traité font place a un
rapport de droit interne de subordination entre 1'Etat fédéral créé et les anciens Etats souverains
devenus membres de cet Etat fédéral”’. Ainsi la Constitution fédérale a pour base juridique un
traité, il n'y a pas transformation du traité en constitution fédérale®®. Toutefois Le Fur ne
propose pas d'explication de cette transformation.

Pour Le Fur, les traités d'aolt 1866 sont juridiquement & I'origine de I'Etat fédéral®. Une
fois ces accords conclus, il affirme qu'il était encore nécessaire juridiquement que les lois de
ratifications soient adoptées dans chacun de ces Etat, ajoutant qu'un Etat fédéral ne pouvait étre
fondé que lorsque les organes fédéraux qui avaient été établis par le traité d'union "entr/aijent

" LABAND (P.), Le Droit...(op.cit. note 7), pp.52-53 ; "Le Reichstag n'était pas une « personne »

(Rechtssubject), dans le sens juridique du mot il ne pouvait pas faire ceuvre de contractant et s'arroger des
droits et des devoirs ; il n'était pas non plus, au sens propre du Droit public, une représentation du peuple,
car une représentation du peuple présuppose l'organisation politique du peuple. Le Reichstag n'était pas une
partie contractante pour convenir, avec les gouvernements, de la constitution fédérale, mais un moyen pour
arriver a une entente commune sur une Constitution." (Ibid, p.51).

* Ibid., p.54.

*' LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 17), Bd.1, 5e éd., p.29 ; LABAND (P.), Le Droit...(op.cit. note
7), pp-58-59.

* Voir pour une critique en ce sens : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IIl, p.675.

# SEYDEL (M. von), Kommentar zur Verfassungsurkunde fiir das deutsche Reich, Stuber, Wiirzburg, 1873,
pp.3 ets. ; BRIE (S.), Theorie der Staatenverbindungen, Stuttgart, F. Enke, 1886, pp. 130 et s.

* KUSCHNICK (M.), Integration in Staatenverbindungen. Vom 19. Jahrhundert bis zur EU nach dem Vertrag
von Amsterdam, éd. Walter de Gruyter, 1999, pp.37-38. L'auteur souligne aussi que Brie met en évidence la
participation du peuple a travers une procédure législative dans les Linder pour l'entrée en vigueur du traité.

» LE FUR (L.), Etat fédéral et la Confédération d’Etats, éd. Panthéon-Assas, 2000, p.579.

* Ibid., p.581.

*7 Ibid., pp.584-585.

* Ibid., p.587.

* Ibid., p.565.

-75 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

en fonction, et promulgufai]ent [...]au nom de I'Etat fédéral la nouvelle constitution"™.

La théorie de "I'accord" (Vereinbarungstheorie), notamment défendue par Karl Binding”',
vise a répondre a la critique, opposée a la théorie du "traité", selon laquelle un simple traité
conclu entre les gouvernements des Etats ne suffisait pas pour expliquer la mise en place d'un
Etat fédéral, et qu'il fallait en outre une coopération de l'assemblée appelée par l'ensemble du
Peuple de l'union fédérale®”. Elle affirme que ce ne sont pas les mémes autorités qui sont
compétentes pour donner leur accord a l'acte fondateur d'un Etat fédéral et pour ratifier un traité
ordinaire. Le fondement de la Confédération du Nord ne serait pas, selon cette théorie, a voir
dans 'alliance d'aolit mais dans le double accord des 16/17 avril 1867, entre les gouvernements
des Etats d'une part et entre I'ensemble des gouvernements et le Reichstag d'autre part. On ne
peut comprendre la mention l'accord entre les gouvernements et le Reichstage que si 1'on sait
que la théorie constitutionnelle allemande du XIX® siécle considérait que le pouvoir constituant
consistait dans une coopération du gouvernement et de la "représentation populaire">. Cet
accord renvoie en réalité au compromis entre monarchie et démocratie et n'est pas un aspect
caractéristique du fédéralisme mais du régime politique allemand sous la Confédération du Nord
et sous le Second Empire.

C'est ce méme compromis qui est visé par certains auteurs qui reprochaient a la théorie de
Karl Binding de ne pas évoquer le role des Landtag, alors que du point de vue des constitutions
des Etats, les gouvernements n'étaient pas compétents pour engager leur Etat sans leur accord™.
La Constitution ne pouvait en effet avoir de caractére juridiquement contraignant vis-a-vis d'un
Etat sans cette formalité. Certains Landtag avaient en effet donné leur accord en amont en
accordant un blanc-seing concernant le texte final de la Constitution en votant le principe d'une
élection d'un Reichstag chargé de la discuter, tandis que d'autres l'avaient donné en aval en
approuvant le texte final®.

Répondant a cette critique, la théorie dialectique ajoute le role des Landtag a cette théorie
de "l'accord", mais également des aspects de la théorie de la "factualité". La théorie dialectique
part ainsi de I'hypothése de la nécessité de réunion du droit et des faits. Selon cette perspective,
le projet de Constitution allemande de 1848 a échoué car le droit existait sans les faits le
soutenant, alors que la Constitution de la Confédération du Nord a pu étre adoptée car, outre la
volonté populaire d'unité nationale, elle disposait du soutien d'un Etat fort, la Prusse, et parce
que les gouvernements des autres Etats allemands du Nord étaient disposés & y participer™.

100. Enfin, le débat concernant la fondation du Second Empire allemand permet de souligner
un autre aspect particulier des pactes fédératifs, celui de l'importance particuliere des Etats
membres dans une union fédérale. A la fin de la guerre de 1870 avec la France, des
représentants des Etats allemands du Sud et de la Confédération du nord se réunissent a
Versailles pour discuter d'une union fédérale et plusieurs pactes, appelés les "traités de
novembre", sont signés par les représentants de la Confédération du Nord et les Etats du Sud,
par lequel ils s’engagent a réviser leurs constitutions pour s unir au sein d une union fédérale®’.

* Ibid., pp.582-583.

3! BINDING (K.), Die Griindung des Norddeutschen Bundes, in : ID., Zum Werden und Leben der Staaten,
Miinchen, Duncker & Humblot, 1920, pp.159 et s. ; BINDING (K.), Die Vereinbarung, in : ID., /bid., pp.189 et
s.
2 HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.1ll, p.676.

¥ Ibid., p.677.

* Ibid., p.677. Voir aussi en ce sens : KUSCHNICK (M.), Integration...(op.cit. note 24), p.38 et pp.52-53.

% HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IIl, p.678.

* Ibid, pp.678-679.

' Voir : Ibid., p.735 ; BOLDT (H.), deutsche Verfassungsgeschichte, Bd.II, éd. deutscher Taschenbuch Verlag,
1993, p.165 ; LABAND (P.), Le Droit...(op.cit. note 7), pp.80-81.
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Ces pactes donnent une constitution a ce qui doit s’appeler au départ le Deutsche Bund et
entrainent une révision des constitutions de la Confédération du Nord et des Etats allemands du
Sud. La question a été débattue dans la doctrine de savoir s'il s'agissait d'une nouvelle fondation
ou d'une simple adhésion des Etats allemands du sud a la Confédération du Nord ou de la
Fédération. Au soutien de la thése de la refondation était notamment avancée comme argument
que l'entrée ou la sortie d'un membre entrainait la dissolution de l'union fédérale antérieure car
une modification des membres constituait une modification des conditions sur lesquelles 1'union
reposait. Toutefois, 1'essentiel de la doctrine rejette un tel argument méme si elle est partagée
quant a la qualification de refondation ou de simple adhésion des Etats du Sud avec uniquement
quelques modifications apportées au texte de la Constitution de 1867 pour en tenir compte™.

101. II ressort des exposés précédents que l'ensemble de ces interprétations est incomplet et ne

permet pas de comprendre la logique du pacte fédératif, d'ou la nécessité de poursuivre la
recherche de théories explicatives de sa nature juridique.

B. Recherche de la nature juridique particuliére du pacte fédératif

102. S'il rejette, comme nous l'avons vu, toute explication juridique de la fondation de la
Confédération du Nord, Jellinek propose par contre une classification intéressante des différents
types de traités selon deux perspectives. Une premicre perspective est fonction du but du traité.
Elle fait elle-méme l'objet d'une subdivision entre les traités conclus "pour se faire valoir
comme puissance (Macht)", et ceux destinés a se protéger. "Alors qu'il s'agit dans le premier
type de traités toujours de fonctions étatiques individuelles, [...] I'Etat est pour le second type
concerné dans son entier, sa taille, sa force et souvent méme son existence"’. Jellinek souligne
certes que la fronticre entre les deux catégories n'est pas nette car un traité commercial, une
union douaniére peuvent également modifier substanticllement la position politique d'un Etat,
mais il reléve que dans ces différents cas, il s'agit en premier lieu de défendre un intérét
particulier®. Or, quand un Etat obtient ou renonce & une province par traité, se lie avec un tiers
pour combattre un adversaire ou entre dans une Confédération, il est au contraire saisi dans sa
totalité™'.

La seconde perspective proposée porte sur les intéréts des parties contractantes. Elle est
également subdivisée en deux catégories selon qu'il y a concordance ou divergence de ces
intéréts*>. Dans le second cas, il y a échange d'une prestation contre une autre comme avec les
traités commerciaux ou les traités de paix. Dans le premier, la solidarité est le fondement du
traité ; l'association est beaucoup plus solide. Dans ce cas sa réalisation peut étre laissée aux

* Voir notamment : LABAND (P.), Ibid., p.84 ; BRIE (S.), Theorie...(op.cit. note 23), p.131 ; JELLINEK (G.),
Die Lehre...(op.cit. note 10), p.275. JELLINEK avance notamment que le dernier article de la Constitution de la
Confédération du Nord prévoyait une telle adhésion (/bid., pp.274-275). En outre, les dispositions de la
Constitution de 1871 étaient trés proches, voire pour une large part la simple reprise de celles de la
Confédération du Nord (Ce constat nous conduit dans la plupart des développements qui suivent a simplement
faire référence aux numéros des dispositions des deux constitutions sans faire d'étude séparée de la
Confédération du Nord et du Second Empire). Ernst Rudolf Huber critique cette position. Il estime que les
termes des différents traités avec les Etats du Sud contredisent cette vision, d'un simple élargissement de la
Confédération du Nord. Ainsi, les traités conclus avec la Hesse et le Bade affirment que ces Etats fondent
avec la Confédération du Nord une nouvelle union, et le traité conclu avec la Baviére énonce que les Etats de
la Confédération du Nord et 1'Etat de Baviére concluent "une Fédération éternelle" (HUBER (E. R.),
Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.Ill, pp.761-762. Voir aussi en ce sens KUSCHNICK (M.), Integration...(op.cit.
note 24), p.35 note 176).

* JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 10), p.106.

“ Ibid, p.107.

! Ibid, p.106.

*“ Ibid, pp.107-108.
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Etats contractants qui s'accordent sur son contenu et apparaissent a l'extérieur comme ayant des
volontés séparées, ou bien le traité peut établir un organe a cette fin.

La définition du pacte fédératif se rapproche de celle du traité ayant un but global et
présentant une identité des intéréts entre les parties proposée par Jellinek. Mais, il fait rentrer
dans cette catégorie le traité d'alliance et le traité par lequel un Etat renonce ou acquiert un
territoire, alors que nous €cartons la qualification de pacte fédératif pour ce type de traités.

103. Elisabeth Zoller emploie quant a elle les expressions de "compact"®, de "pacte solennel",
de "traité fédératif' comme fondement a sa Fédération. Elle le définit comme un acte "qui
emporte la création d'une autorité supérieure aux Etats investie du pouvoir de faire des lois qui
les gouvernent tous"*. Ce pacte se transforme selon elle en constitution®. Toutefois, elle estime
que les "peres fondateurs [américains] ont certes opéré le passage d'un traité a une
constitution" mais qu' "ils pensaient qufe][la constitution établie] pourrait encore retenir les
caractéristiques du régime « féderal » qui désignait a l'époque [ ...] le régime [juridique] de[s]
traité[s]"*. Elle indique au soutien de cette interprétation que la présentation comme
"constitution-pacte" des résolutions du Kentucky et de Virginie n'a pas donné lieu a
discussion”’. Certes, la nature particuliére de ce pacte était voulue, comme le prouvent la non
soumission aux reégles classiques du droit international et le recours a des conventions
constitutionnelles pour le ratifier afin de renforcer sa force obligatoire. Toutefois, cela ne
signifie pas que les Péres fondateurs voulaient aller jusqu’a la fondation d’un Etat commun®®,
Elle note ainsi que les citoyens américains a la fin du XVIII® siécle et au début du XIX° siécle
"se rattachaient d'abord a leurs Etats"*. Elle en conclut que le passage de la décision Marbury
v. Madison™ dans lequel le juge Marshall interpréte la Constitution comme un texte dont
I'auteur est le peuple américain n'est qu'une "digression qui ne faisait pas sens au regard du
probleme précis posé". Dans le méme sens Jefferson parle a 1'égard de ce passage d'un "exposé
personnel du président de la Cour sans rapport avec le sujet"”'. Si cette théorie permet de
comprendre la nature mixte du pacte fédératif, la définition du "compact" proposée parait trop
marquée par le contexte américain.

104. La théorie schmittienne définit le pacte fédératif comme un "pacte de status" qui
présuppose comme parties plusieurs unités politiques qui en tant que telles ont un "status"
politique, et qui a pour objet de fonder un nouveau "status" pour toutes les parties™. Carl
Schmitt différencie tout d'abord le pacte fédératif des traités classiques au regard des
obligations. Les "relations particulieres régies par un traité pour servir des buts particuliers de
’Etat [...] entraine[nt] des obligations [...] dont le contenu est clairement délimité, mais
n’engage[nt] pas [’existence politique de 1’Etat en tant que telle dans sa totalité">. Au

contraire, un pacte fédératif met en place une "federation [qui] embrasse chaque Etat membre

“ "compact" est le terme employé pour la fondation de la colonie de Plymouth en 1620 sur le May Flower, il

renvoie a "un acte initial et fondateur" (ZOLLER (E.), Aspects internationaux du droit constitutionnel.
Contribution & la théorie de la fédération d'Etat, Recueil des Cours de I'"Académie de droit international de La
Haye, 2002, t.294, p.109).

“ Ibid., p.82.

* Ibid., p.75.

“ Ibid., p.82.

Y7 Ibid., p-81 et p.95. Sur ces résolutions, cf. infra. Chapitre II section III §1 C 2).

* Ibid., p.99.

¥ ZOLLER (E.), Aspects...(op.cit. note 43), p.97.

5 U.S. (1 Cranch) 137 (1803).

*! Lettre de Jefferson au juge William Johnson (12 juin 1823) citée par ZOLLER (E.), Aspects...(op.cit. note
43), p.97.

2 SCHMITT (C.), Théorie de la Constitution, trad. de DEROCHE (L.), PUF, 1993, p.201 et p.177.

> Ibid., p.511.
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dans la totalité de son existence comme unité politique et l’integre tout entier a une association
qui a une existence politiqgue">*. Dés lors, la qualification du pacte comme "acte existentiel" se
justifie en ce qu'il réglemente 'ensemble de la répartition des compétences, méme s'il ne fait
qu'énumérer les compétences fédérales™, les compétences des Etats étant visées implicitement
par renvoi.

Afin de souligner ce caractére existentiel, Schmitt va comparer le pacte fédératif aux
pactes conclus au Moyen Age caractérisés par l'idée de confiance entre les parties et pour
lesquels "le serment garantissait tant la durée du pacte que l’engagement existentiel de la
personne"’’.

Ce pacte est ensuite caractérisé par la libre volonté de ses parties lors de sa conclusion, et,
a la différence d'un traité ordinaire, par la soustraction de ses effets a cette méme libre volonté
des parties. Dans un traité ordinaire, "le libre contrat ne concerne jamais la totalité d’une
personne", "il est résiliable et annulable" car "[’implication totale de la personne dans son
ensemble apparait [...] méme immorale et contraire au droit". A 1'opposé, "un pacte de status
fonde un rapport vital durable qui embrasse la personne dans son existence et l’intégre a un
ordre global qui ne se rameéne pas seulement a des relations individuelles mesurables et ne peut
étre abrogé par une résiliation ou révocation libre"”’. 1l cite notamment comme exemples de ce
type de pacte les fiancailles et le mariage.

Anton Greber se fonde sur cette définition schmittienne mais l'adapte a son propre cadre
de réflexion. Le pacte fédératif n’est, selon lui, ni un traité international ordinaire, ni un contrat
de droit privé, c'est un pacte sociopolitique, par le biais duquel 17unité est produite, c'est le
fondement normatif "antépositif' de la structure institutionnelle®. Cette unité n'est pas
comparable avec celle d'un Etat unitaire car elle n"est pas un but en soi, et surtout parce qu'elle
peut étre adaptée constamment en modifiant le pacte.

Anton Greber distingue les pactes selon deux critéres qui rejoignent ceux proposés par
Jellinek”. Le premier, téléologique, permet de différencier les "traités de prestation"
(Leistungsvertrdge), qui renvoient au principe de complémentarité entre les intéréts distincts
poursuivis par les parties, et les "traités de but" (Zweckvertridge), se caractérisant par la
poursuite d'intéréts communs aux parties. Relévent des pactes de but les "pactes sociétaux"”
(Gesellschaftsvertrage) car il y a identité d'intérét entre les parties et parce que les ressources
pour atteindre ce but sont mises en commun et non pas échangées. Le second critére concerne
l'objet du pacte®. Dans un premier type de traités, l'objet est "mesurable ou circonscrit", il
n'existe pas d'identité entre 1'objet du traité et la personne car "méme une prestation hautement
personnelle comme par exemple un concert de piano n'inclut pas la personne dans son ensemble
mais une qualité particuliere de cette derniére". Les pactes existentiels, qui forment le second
type, ont au contraire pour objet une personne et ne peuvent, contrairement aux conventions
ordinaires, étre dénoncées car elles I'englobent dans son ensemble. Anton Greber renvoie a un
fondement non positif pour justifier l'existence de tels pactes, a l'instar du couple dont le
caractére existentiel de l'acte conclu ne peut se baser que sur un référent religieux ou

* Ibid., p.513.

 Ibid., pp.513-514 : "Si la constitution fédérative restreint la « compétence » de la fédération a des matiéres
énumerées explicitement [ ...], cela ne porte que sur une question technique, la présomption de compétences,
et réglemente l’organisation concreéte de la répartition des compétences au sein de la fédération déja en
place".

* Ibid., p.202. Voir aussi : Ibid., p.513.

7 Ibid., p.202.

* GREBER (A.), Die vorpositiven Grundlagen des Bundesstaates, éd. Helbing & Lichtenhahn, 2000, p.108.

* Ibid., pp.173-174.

% Bien que l'auteur parle de distinction entre les type de prestation "Leistung", on emploie I'expression d'objet
qui permet de clarifier sa pensée en évitant de faire conclure au lecteur que le "pacte de statut" est un pacte de
prestation, ce qu'une lecture rapide du 2" critére pourrait conduire a conclure.
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métaphysique” .

Olivier Beaud propose une définition plus proche de celle de Schmitt. Il note notamment
que "le pacte est [...] dénaturé, [qu']il devient institution et perd sa dimension contractuelle
initiale"®. C'est selon lui l'expression de ce "paradoxe propre a tout groupement collectif, né
d'une convention entre ses associés [...] que cette « créature » doi[ve] échapper, au moins en
partie a ses « créateurs » si elle veut vivre et se développer d'une fagon autonome par rapport a
ceux-ci"®. Mais, a la différence des individus créateurs qui disparaissent plus ou moins de la vie
de I'association créée, ses auteurs, les Etats fondateurs d'une Fédération, continuent a exister en
tant qu'unités politiques®. Le pacte fédératif présente par ailleurs la particularité qu'un de ses
destinataires, la Fédération, n'en est pas 1'un des auteurs mais la créature, élément qu'il a en
commun avec le concept de "traité-loi" présenté comme a l'origine de la fondation des
organisations internationales. Enfin, une derniére particularité de ce pacte est de pouvoir étre
adapté en fonction de I'évolution de 1'équilibre pour continuer a garantir 1'unité®.

Murray Forsyth propose également une définition proche de celle du pacte existentiel de
Schmitt méme s'il ne se fonde pas sur sa théorie. Il considére au fondement de sa
"Confédération" un acte qui est "davantage qu'un traité", tout en n'étant pas "l'acte unilatéral
[...] de la population de la Confédération [...] considérée comme un tout homogene". Cela
s'explique car "une Confédération est formée précisément parce que l'on estime qu'une telle
nation ou population n'existe pas, parce que le sens d'une identité commune et donc la
confiance entre les citoyens des Etats membres ne sont pas aussi profonds"®. 11 qualifie cet acte
de "traité constituant" car "les partenaires modifient leur propre statut déja constitué des lors
qu'ils adherent a un traité confédéral", caractére qui permet de distinguer les Confédérations

des organisations "qui relévent des «relations internationales»"®’.

105. Enfin, nous évoquerons le concept de traité-fondation d'Henry Lesguillons qui se fonde
trés largement sur la théorie de l'institution de Maurice Hauriou qui a elle-méme influencé les
concepts de Fédération et de pacte fédératif de Schmitt et par extension d'Olivier Beaud et
Anton Greber. Il utilise ce concept pour qualifier les traités dans lesquels une "opération de
fondation s'est mélée a l'opération contractuelle"®.

Un élément essentiel caractéristique du traité-fondation est tout d'abord "l'idée de !'ceuvre
[qui] est la cause réelle et profonde de la fondation"®. Pour la CEE, il voit son expression dans
le préambule avec la référence a la volonté d' "établir les fondements d'une union sans cesse
plus étroite entre les peuples européens". Ce traité ne se restreint par ailleurs pas comme les
traités ordinaires a "la solution d'un ou plusieurs problemes bien circonscrits dans le temps",

mais établit une institution qui vise a réaliser une idée durablement, malgré les modifications de

' GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58), pp.174-175.

2 BEAUD (0.), Etat et souveraineté : Eléments pour une théorie de I’Etat, Thése de doctorat d’Etat en droit
public, Paris 11, 1989, p.371.

% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 15), p.155.

% GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58), p.176.

% BEAUD (0.), Du nouveau sur I’Etat fédéral, Droits, 2006, n°42, p.236 ; GREBER (A.), Die
vorpositiven...(op.cit. note 58), p..108.

% ForsyTH (M.), Vers un nouveau concept de confédération, in : COMMISSION EUROPEENNE POUR LA
DEMOCRATIE PAR LE DROIT, Le concept contemporain de confédération, Ed. du Conseil de 1'Europe, 1995, n
°11,p.67.

 Ibid., p.64.

% LESGUILLONS (H.), L'application d'un traité-fondation : le traité instituant la CEE, LGDJ, 1968, p.66. Il
cite : HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.120.

® LESGUILLONS (H.), Ibid., pp.75-76.
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circonstances, méme s'il ne s'agit pas d'affirmer son immortalité’. L'institution qu'il fonde est
par ailleurs une catégorie juridique "dynamique comme la vie dont elle est le reflet"’". Si
I'exigence de structures politiques et de protection des droits fondamentaux proches dans les
Etats membres fondant ce nouvel ordre est ensuite nécessaire a sa permanence, une
interprétation trop stricte, a 1'instar de la doctrine de la congruence qui exige la transposition
des principes de la Loi fondamentale a un ordre commun, conduit par contre a bloquer toute
coopération et intégration internationale et européenne’”.

Henry Lesguillons a distingué deux formes de traités-fondation : ceux visant une
collaboration internationale et ceux visant une intégration avec soumission a un ordre juridique
commun a l'instar de la CEE”. Henry Lesguillons congoit le traité-fondation d'intégration
comme une solution intermédiaire pour l'exercice en commun de compétences entre le cadre
trés strict de 1'Etat fédéral et les traités de coopération internationale a I'organisation souvent
trés souple’. Un des éléments fondamentaux permettant de caractériser le "traité-fondation
d'intégration" est qu'il "établit entre l'organisation et ses membres une « intimité »", une
"manifestation de communion", alors que ce caractére est absent dans le cas des traités-
fondation de coopération internationale”. De plus, si, comme les traités ordinaires, les traités-
fondation d'intégration doivent &tre librement consentis, ils ont pour conséquence une
modification du statut de 1'Etat’®. Il voit enfin I'autonomisation compléte par rapport aux Etats
fondateurs comme un élément caractéristique des traités-fondation d'intégration’”.

Par ailleurs, Henry Lesguillons reléve que les constitutions adoptées depuis 1945
contiennent souvent des dispositions visant la possibilité pour I'Etat de transférer des
compétences a une organisation internationale ou européenne dans le but notamment de la
défense de la paix. Au contraire, il souligne que les constitutions les plus anciennes, ne visent
que le pouvoir de conclusion des traités, mais qu'elles n'incluent pas de disposition concernant
un "droit de fondation". 11 explique cette différence car "la question ne posait[selon lui] pas ou
n'était pas suffisamment claire a l'époque o elles ont été élaborées"™. Ce raisonnement conduit
a réduire la portée des traités fondation d’intégration a la période postérieure a 1945. Or, s'il y a
certes une ouverture nette aux relations internationales aprés cette date, les unions entre Etats ne
1"ont pas attendue.

Henry Lesguillons pose enfin comme condition a la validit¢é d'un traité-fondation le
respect des obligations internationales issues du droit international général ou d'un autre traité’.
Il rappelle que la Charte de I'ONU précise dans son art.103 qu'en cas de conflit avec d'autres
obligations internationales ses dispositions prévalent, et que les organisations régionales
concernant le maintien de la paix doivent étre en accord avec l'objet de la Charte. Il note que
I'al.7 du préambule du traité CEE affirme que la CEE respecte les principes de la Charte de
I'ONU. Mais il est possible de rétorquer que des Etats l'affirment également dans leur
constitution. En outre, la Cour de justice a clairement indiqué dans son arrét Kadi de 2008
qu'aucun acte du droit de 1'Union européenne, méme pris sur la base de résolutions du Conseil

™ Ibid., p.77.

" Ibid., p.84.

” Ibid., p.71.

” Ibid., p.80. 1l renvoie par ailleurs pour la distinction entre organisation de coopération et organisation
d'intégration a : DUPUY (R.-J.), I'Etat et l'organisation internationale, in : Encyclopédie frangaise, t.IX, I'Etat,
Paris, 1964, pp.402-409 et REUTER (P.), Organisations européennes, PUF, 1925, pp.28-33 et 67-69).

™ LESGUILLONS (H.), L'application...(op.cit. note 70), p.128.

7 Ibid., p.83. 1l utilise les expressions respectivement de George RENARD (L 'Institution, fondement d'une
rénovation de l'ordre social, Paris, Flammarion, 1933, p.150) et de la théorie de l'institution de Maurice
HAURIOU.

7 LESGUILLONS (H.), L'application...(op.cit. note 70), respectivement p.72 et p.128.

7 Ibid., p.85.

" Ibid., p.67 et 69.

? Ibid., pp.73-74.
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de sécurité de I'ONU, n'échappait au controle de 1égalité au regard des droits fondamentaux
contenus dans les traités européens™. Par ailleurs, 1'art.351 TFUE (234 CEE ; 307 CE) précise
que les Etats doivent renégocier les accords internationaux qui seraient contraires au droit de
I'Union européenne.

C. Précision de la qualification retenue de pacte existentiel

106. Notre définition du pacte fédératif rejoint a des degrés plus ou moins importants les
différentes définitions présentées.

Il peut tout d'abord étre relevé que le concept de pacte fédératif n'impose pas le renvoi a
un document unique. Il est ainsi a noter que, lors de son entrée en vigueur le 1% janvier 1871, la
Constitution du Second Empire a été qualifiée de monstre juridique en raison de la diversité de
textes qu'elle regroupe, ce qui n'est pas sans faire penser a la critique concernant la complexité
des traités européensgl. De méme, avant 1799, l'union fédérale entre les cantons suisses était
"fondée sur un enchevétrement de traités"®. Dans le cadre européen, 1'ajout du traité sur 1'Union
européenne au traité instituant la Communauté économique européenne, devenu Traité instituant
la Communauté européenne avec le Traité de Maastricht et le Traité sur le fonctionnement de
I'Union européenne depuis le Traité de Lisbonne, ne pose pas non plus de probléme a la
qualification de pacte fédératif européen.

Le pacte fédératif consiste ensuite selon nous en une union volontaire entre Etats (1).
C’est par ailleurs un acte qui induit la poursuite d'intéréts communs par les Etats parties. Mais il
se différencie des traités ordinaires qui concernent un domaine précis (commerce,
environnement, ...) car il a des effets sur 1'ensemble des domaines de la vie étatique et entraine
ainsi une modification profonde de 1'Etat qui le conclut (2). Il implique un phénomeéne
d'institutionnalisation qui est progressive. Certes, la Fédération est fondée instantanément avec
1’entrée en vigueur du pacte. Un pouvoir est établi qui est destiné a mettre en ceuvre 1''idée" au
ceeur du pacte, mais la stabilisation de la Fédération dépend encore du développement d'un
sentiment d'appartenance, ce qu'Hauriou qualifie de "manifestation de communion".

1) Une union volontaire entre Etats

107. Comme le souligne Olivier Beaud, 1'idée de libre consentement est centrale au pacte
fédératif*. L'absence de libre consentement conduit a contrario a un "pseudo-fédéralisme"
comme dans le cas de la création de la Confédération du Rhin et de la refondation de la
Confédération suisse par l'acte de médiation en 1803 sous la houlette de Napoléon®. Olivier
Beaud note ainsi qu'il peut certes "y avoir des puissances protectrices (Dieu) ou tutélaires
(I'Empire britannique ou les Etats garants de certains traités comme lors du Congrés de Vienne
pour l'Allemagne et la Suisse de 1815), mais [...] ces puissances ne dictent pas de décision aux
unités politiques en cause [...][qui] décident de se fédérer d'elles-mémes"™. La liberté de
contracter implique certes la possibilité qu'un Etat en force un autre a conclure un traité, mais
I'auteur écarte cette objection en estimant qu'elle "ne tient pas devant les faits de ['histoire

% CJCE, 3 septembre 2008, Kadi, aff. C-402/05 P et C-415/05 P, Rec.2008 p.I-06351, pt.308.

' HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IlIl, p.757. La Constitution comprend le texte de la
constitution tel qu'issu de 1'accord de la Confédération du Nord avec le Bade et Hessen, les traités d'adhésion
du Wiirttemberg et de la Baviere a la Fédération qui 1'ont modifiée, ainsi que d'autres textes lui ayant apporté
des modifications dont l'introduction des dénominations Empire allemand et Empereur. Par ailleurs, de
nombreuses lois constitutionnelles existent en parallele de la Constitution (/bid., p.759).

2 ROUGEMONT (D. de), La Confédération helvétique, éd. du Rocher de Monaco, 1953, p.28.

¥ ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 52), p.201 ; GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58), p.179.

% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 15), p.107 et p.118.

 Ibid, p.129.
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comparée des Fédérations"*. Ainsi, la "premiére Fédération historiquement constituée aux
Etats-Unis, la Confédération des Colonies Unies de la Nouvelle Angleterre" repose sur un pacte
de 1643 au sein duquel il releve plusieurs indices de la volonté des colonies "d'entrer librement
dans une Fédération". L'utilisation de "do" dans le passage "do agree" permet de renforcer
I'expression du consentement et I'expression. Olivier Beaud note par ailleurs I'expression "«
conjointement et séparément » [qui] illustre la tension propre a tout acte de création" et qui
consiste dans ce que d'un coté "chaque Etat agit seul et séparément pour prendre sa propre
décision mais [que] d'un autre cété, son choix prend la forme d'un consentement qui n'a de sens
que parce qu'il rencontre un autre consentement, celui des autres Etats membres"®. Olivier
Beaud note également une expression du consentement dans la déclaration finale de la
Constitution de 1787 avec la mention "fait en convention du consentement unanime (unanimous
consent) des Etats présents"™. Par ailleurs, il souligne que, dans le cas du Canada, la forme
juridique d'un acte du Parlement britannique n'empéche pas que le pacte de 1867 puisse étre
considéré comme le résultat d'une union volontaire entre Etats®. C'est en effet conformément au
souhait de la population locale des Provinces canadiennes que le parlement britannique a
accepté que des provinces nord américaines lui appartenant s'unissent en fédération sous le nom
de Canada®. Il peut étre noté au soutien de cette interprétation un passage d'un avis de la Cour
supréme du Canada dans lequel elle indique que "la Confédération résulte d'une initiative de
représentants élus des habitants des diverses colonies établies sur une partie du territoire du
Canada actuel", qu'elle "ne résulte pas d'un fiat impérial"®".

108. Dans le cas suisse, certains cantons ont certes refusé en 1848 la Constitution et ils ont
protesté quand la Dicte 1'a faite entrer en vigueur, mais lorsqu'il s'est agi de désigner les
autorités du Bund, ils ont, tout comme les autres cantons, envoyé des représentants, ce qui peut
étre compris comme une reconnaissance a posteriori de la Constitution®>. Anton Greber parle a
cet égard de continuité politique due au maintien du pacte fédératif bien qu'il soit présenté sous
une nouvelle forme, et de discontinuité juridique par l'absence de norme d'habilitation pour la
Diéte”. Les cantons ont seulement rejeté la forme juridique, la nouvelle Constitution, mais pas
le principe de leur participation a 1'union fédérale®™. Anton Greber y voit ainsi l'expression d'une
libre volonté caractéristique d'un pacte existentiel par opposition a une contrainte au maintien

% Ibid, p.123.

¥ Ibid., p.124. "Il est pleinement convenu et conclu (fully agreed and conclued) par et entre les parties [...] et
celles-ci acceptent conjointement et séparément, par le document présent, de convenir et de conclure qu'elles
seront dorénavant désignées sous le nom de Colonies Unies de la Nouvelle Angleterre" (Extrait du pacte cité
par : Ibid.)

% Ibid., p.125.

® al/1 du préambule : "Considérant que les provinces du Canada, de la Nouvelle Ecosse et du Brunswick ont
exprimé leur désir d'étre unies de maniére fédérale pour former une seule et méme puissance (Dominion) sous
la Couronne du Royaume Uni" (cité par Ibid.).

% Souligné par : JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 10), p.66.

L CSC, 20 aoht 1998, Renvoi relatif & la sécession du Québec, n° du greffe : 25506, pt.35 :
http://scc.lexum.umontreal.ca/fr/1998/1998rcs2-217/1998rcs2-217.html

% Le 17 février 1848 une commission de révision fut mise en place composée de membres non soumis a
instruction des cantons et la diete fut dissoute et le 15 mai la diete se réunit avec des instructions des cantons
pour discuter le projet préparé par la commission. Les dispositions transitoires prévoyaient la procédure
d'adoption par les cantons et que la diéte était compétente a l'issue de cette procédure pour juger si la
constitution pouvait entrer en vigueur, ce qu'elle décide le 12 septembre alors que l'unanimité des cantons
n'est pas d'accord. Ce comportement a été jugé illégal car il violait le pacte fédératif qui supposait l'unanimité,
mais tous les cantons ont participé a la procédure d'adoption et ainsi reconnu tacitement la légalité¢ de la
procédure et la compétence de la diéte pour l'entrée en vigueur de la constitution. (Sur ces points cf. : GREBER
(A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58), pp.242-243).

% Ibid., p.246.

* Ibid., p.242. Le pacte de statut au sens ou il l'entend n'était donc pas mis en question.
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dans l'union qui aurait signifié la fin de 1'union fédérale égalitaire au profit d 'un Etat souverain
dominant les cantons®. Il note ainsi que si la légitimité de 1'Etat fédéral était faible au début,
elle n'était néanmoins pas absente car sinon il aurait été difficilement imaginable que les
cantons réfractaires acceptent I'ordre nouveau sans résistance .

2) Le statut d'Etat membre

109. Une premiére traduction expresse de ce statut d'Etat membre se trouve souvent dans les
constitutions étatiques. Jellinek donne 1'exemple de la Constitution de 1818 du grand duché de
Bade qui indique dans son §1 que le duché "forme une partie de la Confédération
germanique"’’. Plus globalement, un renvoi mutuel entre les constitutions des Etats membres et
le pacte fédératif peut étre souvent constaté. On retrouve ce type de renvoi dans le cadre
européen, avec l'article 6 TUE du c6té de 1'Union européenne, et les articles 88-1 et s. de la
Constitution francaise ou l'article 23 LE*. Franz Mayer et Ingolf Pernice affirment méme dans
le contexte européen que la constitution d'un Etat membre doit étre lue au regard du droit
européen pour pouvoir en saisir toute la portée, et qu'a l'inverse le droit primaire européen ne
peut se comprendre "sans égard aux constitutions nationales"”. Ils parlent de systéme
constitutionnel formé des constitutionnels et du droit primaire de 1'UE, de "constitution
composée" et soulignent que ce systéme multiniveaux est construit non pas selon une logique
hiérarchique mais de coopération'®.

110. Schmitt résume de facon plus théorique et plus générale l'impact du pacte fédératif sur
1'Etat membre. Il énonce que "chaque Etat membre est modifié en tant que totalité"', et qu'il
recoit "un nouveau status politique global, si bien que [’on voit coexister ['unité politique de la
fédération en tant que telle et I’existence politique des membres de la fédération"'”. Olivier
Beaud, qui reprend cette définition schmittienne, en déduit que la qualit¢é des membres
participant a la Fédération a une grande importance, qu'il y a une "imbrication du sujet et de
l'objet du contrat" ce qui "explique alors que la conclusion d'un tel pacte fédeératif est liée a des
conditions spécifiques relatives aux personnes qui concluent ce contrat"'®.

Olivier Beaud rejoint Schmitt et affirme que les Etats membres d'une Fédération "ont
perdu leur souveraineté (au sens strict du terme) en se métamorphosant en Etats membres"'™. 11
cite dans un ouvrage au soutien de cette méme affirmation la position de constitutionnalistes
frangais en 1954 au sujet de la CED selon laquelle "un Etat souverain qui, a un moment donné,
renonce a un élément essentiel du statut d'Etat souverain [...] se transforme en une collectivité
différente, appartenant a un autre type"'”.

Anton Greber affirme également que le statut politique des membres est modifié par la

1

% Ibid., p.180 note 520 et p.181.

% Ibid, p.181.

7 JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 10), p.191.

% Voir sur ces clauses : WENDEL (M.), Permeabilitit im europdischen Verfassungsrecht, Tiibingen, Mohr
Siebeck, 2011, chapitre 4 a 11.

% PERNICE (I.), MAYER (F.), De la constitution composée de I'Europe, RTDE, 2000, vol.36 n°4, p.631.

" Ibid., p.635 : "le droit constitutionnel européen est un droit constitutionnel de diversité, et non pas
d'homogénéité".

Y ScumITT (C.), Théorie...(op.cit. note 52), p.203.

" Ibid., p.197.

' BEAUD (0.), Du nouveau...(op.cit. note 65), p.237 ; GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58),
p.178. Voir sur la question de I'homogénéité au sein d'une Fédération : infra chap.I sect.I §1 A.

1% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 15), p.266.

Consultation du 2 juin 1954, p.106 (cité par BEAUD (O.), La puissance de I’Etat, Paris, PUF, Léviathan,
1994, p.480).

105
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conclusion du pacte'®. Pour lui, il n'existe pas de clause unilatérale de dénonciation car le but
du pacte est commun et une sortie n'est possible que dés lors que les intéréts des autres parties
ont été pris en compte, la fidélité devant s'appliquer a la sortie.

Les conséquences pour les Etats sont telles qu'il est pour Schmitt nécessaire de recourir au
pouvoir constituant pour son adoption au sein de chacun des Etats concernés, ce qui lui fait
employer l'expression de pacte constitutionnel'”. En effet, selon lui, "méme si aucune
disposition légiconstitutionnelle n’est modifiée dans sa lettre, la constitution au sens positif
(c’est-a-dire le contenu concret des décisions politiques fondamentales sur [’ensemble du genre
d’existence de 1’Etat) est modifiée fondamentalement, ce qui est beaucoup plus important"'®. 11
affirme que "l’existence politique implique [’autodétermination", que "la constitution au sens
positif est une expression de cette possibilité de choisir le genre et la forme de sa propre
existence en vertu d’une décision propre"'”. C'est sur cette base que Schmitt justifie le recours
obligatoire au pouvoir constituant originaire des différents Etats participants''’. Olivier Beaud
reprend cette exigence. Il considére que la conclusion d'un pacte fédératif est I'exception a
I'impossibilité pour le pouvoir constituant de renoncer a sa souveraineté, affirmant que "fout
Etat peut, au nom de sa souveraineté, décider d’entrer dans une fédération""', et que "le
propre de la souveraineté de chaque peuple est de décider de l'avenir de son destin par un acte
constituant, y compris en engageant la nation sur la voie d'une Fédération""".

Au contraire de ces auteurs, nous considérons que, d'un point de vue juridique, aucune
procédure spécifique de ratification n'est en soi requise pour permettre la qualification de pacte
fédératif. La procédure a suivre dépend selon nous des procédures imposées par les
constitutions des Etats pour modifier les normes (lois ordinaires, dispositions constitutionnelles,
élément de l'identité constitutionnelle quand celle-ci fait 1'objet d'une protection particuliére au
sein de la Constitution) permettant la ratification du pacte. Cela ne signifie pas que la question
de la procédure n'a pas d'importance, mais simplement qu'elle renvoie a une perspective non
juridique, celle de la 1égitimité. Le choix de la procédure pour ratifier le pacte a un impact sur la
légitimité attribuée par les ressortissants de I'Etat conerné et donc sur leur propension a
développer ultérieurement un sentiment d'appartenance fédéral. S'il n'est pas constaté d'atteinte
a un des éléments que nous regroupons dans le concept d'identité des Etats ou d'éléments
essentiels de la Constitution au sens schmittien'", il ne parait pas nécessaire du point de vue
juridique de recourir au pouvoir originaire. Une généralisation de l'exigence de recours au
pouvoir constituant originaire ne se justifierait selon nous que si l'on écartait le droit de retrait.
Or nous estimons que l'institutionnalisation en ceuvre dans une Fédération n'aboutit pas a un
abandon de ce droit, sauf dans le cas particulier d'une évolution de la Fédération vers un Etat
fédéral a la suite d'une évolution de la hiérarchie des sentiments d'appartenance, c'est-a-dire
quand le sentiment d'appartenance fédéral prime sur le sentiment d'appartenance étatique. En

"% GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58), p.183.

ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 52), p.513. Pour SCHMITT, "le pacte fédératif est un traité d’un genre
spécial, c’est-a-dire un pacte constitutionnel" en ce que "sa conclusion est un acte du pouvoir constituant".

"% Ibid, p.513.

' Ibid, p.205.

" 1bid, p.177.

"' BEAUD (0.), La notion...(op.cit. 14), p.258.

BEAUD (O.), La puissance...(op.cit note 105), p.485. Il poursuit que "/'analyse du pouvoir constituant en
termes de fondation constituante a montré l'existence d'une régle de l'autoliaison du pouvoir constituant qui

107

112

prohibe une auto-abrogation de la constitution", mais que "l'étude du cas de Maastricht révéle une exception
a cette regle puisque le pouvoir constituant peut aliéner sa souverainete." (Ibid., p.486).

"3 Cf. supra sur la notion de constitution substantielle, renvoyant aux éléments essentiels des constitutions
étatiques : introduction section I §2 A 1) a). Et cf. infra sur l'identité constitutionnelle des Etats membres de
la Fédération : chapitre II section II.

-85 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

effet, nous considérons qu'un abandon de souveraineté ne peut étre décidé volontairement par le
biais d'un pacte, quand bien méme il serait 'expression de la volonté du pouvoir constituant
originaire. Un acte qui exprimerait formellement une telle volonté ne serait en réalité¢ que la
reconnaissance expresse d'une situation existante, due a une évolution coutumiére du sentiment
d'appartenance de la population : il serait déclaratif et non constitutif d'un abandon de
souveraineté.

Concernant la procédure de révision du pacte, Henry Lesguillons considére que
I'autonomie des Etats réside dans ['unanimité et la possibilité qui en résulte pour chaque Etat de
refuser un projet de révision des traités. Il y voit une compétence négative caractéristique des
traités-fondation d'intégration'"®. Schmitt estime quant a lui que réviser le pacte par la voie de la
procédure législative fédérale entraine une évolution de I'esprit fédératif de la Fédération vers
un Etat méme s'il indique que "le caractere féderatif peut étre préservé a ce stade transitoire
tant qu’il y a besoin d’une ratification par une majorit¢ — qualifiée ou non — des Etats
membres, ou tant qu 'une minorité peut empécher la révision"'".

Nous considérons pour notre part qu'aucune procédure ne s’impose en soi comme critére
de qualification de Fédération. En effet, nous avons indiqué que le moyen ultime pour I'Etat de
protéger son intégrité est garanti par un droit implicite de retrait. Par contre, si une révision a la
majorité ne pose pas probléme au regard de la nature étatique des Etats membres, elle risque de
pousser un Etat qui 'aurait rejeté, alors qu'elle a été adoptée par la majorité des Etats a se retirer
de la Fédération.

§2. Le phénoméne d'institutionnalisation impliqué par le pacte fédératif

111. Comme le note Olivier Beaud, "le probleme décisif n'est plus celui de la formation de
'acte, mais de sa durée"''®. C'est le processus d'institutionnalisation qui I'assure. Par son biais,
le pacte "échappe [...] a l'emprise de ceux qui l'ont faift] et acquiert ainsi sa stabilite" par
opposition a une loi ou un contrat qui "en tant qu'actes de volonté, sont constamment a la merci
d'une abrogation [...] engendrent [...] 1'instabilité et ne peuvent fonder un ordre""".

112. Hauriou propose une synthése, un équilibre entre les perspectives subjectivistes, qui
fondent les systémes juridiques sur l'individu en niant tout impact de 1'environnement social, et
les perspectives objectivistes, qui partent des seuls phénoménes sociaux et 6tent toute influence
aux individus. Eric Millard qualifie méme cette recherche d'équilibre, entre "le mouvement pour
le subjectif, l'ordre pour l'objectif", de "quasi obsessionnelle" ™.

Hauriou réprouve ainsi I'absence de prise en compte de l'individu par le courant
objectiviste, représenté par Duguit'”’, qui aboutit & un systéme caractérisé par "I'immobilité
coutumiére"'®. 11 désapprouve ce systéme en ce qu'il conduit a ce que tous les phénomeénes
nouveaux soient considérés illégaux jusqu'a ce qu'une régle les concernant ait été adoptée''. Par
ailleurs, il rétorque a Duguit, qui écrit que l'autolimitation n'a pas de sens parce que I'Etat peut
revenir sur ses décisions, que l'autolimitation peut ne pas é&tre subjective, mais objective et
former un véritable "obstacle a certaines tentatives de I'Etat" avec la création d'institutions

" LESGUILLONS (H.), L'application...(op.cit. note 70), p.91.

ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 52), p.240.

""" BEAUD (0.), Etat...(op.cit. note 62), p.371.

"7 Ibid., p.371.

""" MILLARD (E.), Hauriou et la théorie de I’institution, Droit & société, 1995, n° 30-31, pp.387-388.
Représentant du courant objectiviste, Duguit prend pour point de départ la notion positiviste d'un
des choses sociales con¢u comme le prolongement de l'ordre des choses physiques" duquel "découlent des
normes" (HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel, 2° éd., Paris, Recueil Sirey, 1929, p.12).

2 Ibid.

"2 HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.95.
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119 '
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constitutionnelles'**. Hauriou affirme qu'"on ne peut pas séparer le droit de I'histoire", que si
"logiquement, l'autolimitation de l'Etat apparait comme une absurdité", "historiquement, c'est
la vérité constitutionnelle"'>.

Hauriou dénonce de méme la position subjectiviste, défendue notamment par Laband et
Jellinek, qui "ram/[éne] les regles du droit a des volontés subjectives de la personne Etat", car
elle implique que la coutume ne peut étre du droit et que le droit n'existe que dans le cadre de
1'Etat alors qu'une telle institution n'a pas toujours existé'*".

Hauriou résume ainsi sa critique des théories objectiviste et subjectiviste. La premicre
"consiste a prendre la réaction pour l'action et la durée pour la création" alors que "ce sont les
eléments subjectifs qui sont les forces créatrices et qui sont ['action". La seconde a quant a elle
"pris l'action pour la durée". Dans les deux cas, la fondation est rejetée hors du droit'®, alors
méme que ce n'est pas le droit qui est "force d'initiative ou d'action", qu'il n'est qu'"'un élément
de réaction", et que ce sont les personnes qui ont "le pouvoir de création"'*. Les régles de droit
ne jouent pour Hauriou qu'un "réle secondaire", "ne représentent que des idées de limite au lieu
d'incarner des idées d'entreprise et de création", "les élements importants, dans le systeme
juridique, ce sont les acteurs juridiques, les individus d'une part, les institutions corporatives
de l'autre, parce qu'ils sont les personnages vivants et créateurs, tant par les idées qu'ils
représentent, que par leur pouvoir de réalisation""?’.

113. La théorie de l'institution est une théorie générale proposée par Hauriou mais qui permet
d'expliquer le phénoméne de stabilisation de la Fédération établie par le pacte fédératif, et son
inscription dans la durée. Méme s'il ne propose pas 1’application de cette théorie dans le cadre
des unions fédérales, elle peut étre utilisée pour donner une réponse a la question de la
fondation d'une institution par un accord entre Etats. Le "processus d'institutionnalisation", fait
partie, comme le reléve Eric Millard, "des faits sociaux nombreux que l'analyse institutionnelle
est seule capable d'expliquer" en ce qu'elle "est la seule a combiner le point de vue du tout (par
exemple : le collectif) et des parties (par exemple : l'individu) en transcendant les frontieres
rigides entre les matiéres et les points d'observation""**.

Il n'existe pas de "présentation synthétique, exhaustive et définitive" de cette théorie,
Maurice Hauriou a varié, et les objets pouvant se voir qualifier d'institution sont trés divers'>. Il
est néanmoins possible de présenter ce qu'il entend par institution et en quoi consiste pour lui le
phénomeéne d'institutionnalisation (A). Cette présentation permet de comprendre le processus de
fondation et de stabilisation de la Fédération qui caractérise le pacte fédératif (B).

' HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.12. Il distingue l'autolimitation

objective du pouvoir résultant de la fondation d'une institution de l'autolimitation subjective prévue par une
"simple résolution" car "on peut toujours changer de résolution, tandis que l'on ne peut pas toujours détruire
une institution qui a pris racine et posséde la faveur du public" (Ibid., pp.218-219).

"2 Ibid., p.101.

"2 HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.91-92 ; DESQUEYRAT (A.), L'institution, le droit objectif et la
technique positive. Essai historique et doctrinal, Paris, Librairie du Recueil Sirey, 1933, p.39.

' HAURIOU (ML), Ibid., p.95.

%% Ibid., p.94 : "le milieu social n'a qu'une force d'inertie qui se traduit par un pouvoir de renforcement des
initiatives individuelles quand il les adopte ou, au contraire, d'inhibition et de réaction quand il les réprouve,
mais il n'a par lui-méme aucune initiative ni aucun pouvoir de création".

7 Ibid., p.127.

"% MILLARD (E.), Hauriou...(op.cit. note 118), p.406.

Ibid., p.382 et p.385. Eric MILLARD distingue ainsi trois étapes dans 1'évolution de sa théorie. La premiére
est constituée par son Précis de droit administratif de 1907 et son article "L'institution et le droit statutaire”
(Recueil de Législation de Toulouse, 2° série, t.11, 1906, pp.134-182.). La seconde renvoie a ses "Principes de
droit public" de 1910 (Principes de droit public, éd. Sirey 1910, réimp. Dalloz, 2010, 734 p.). La troisieme
débute avec son article de 1925 "Théorie de l'institution et de la fondation" et propose un "modéle théorique
qui ne concerne plus seulement I'Etat, mais s'applique a tout groupe organise".
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A. Définition de l'institution et processus d'institutionnalisation chez Hauriou

114. Hauriou définit l'institution comme "une idée d'euvre ou d'entreprise qui se réalise et
dure juridiquement dans un milieu social", sachant que "pour la réalisation de cette idée, un
pouvoir s'organise qui lui procure des organes" et qu' "entre les membres du groupe social
intéressé a la réalisation de l'idée, il se produit des manifestations de communion dirigées par

. . , 130
les organes du pouvoir et réglées par des procédures" .

115. Hauriou distingue l'institution du contrat. Consentir a la fondation de l'institution conduit
simplement a se soumettre a sa discipline, & une acceptation globale ne portant pas sur les
actions concretes futures, alors que consentir a un contrat implique un consentement portant sur
des engagements concrets'. Il peut étre mis fin au contrat dés qu'il y a inexécution d'une
obligation, alors que si un de ses membres estime qu'une institution ne respecte pas la volonté
de ses fondateurs, la seule possibilité pour lui est de s'en retirer'**. Hauriou résume 1'opposition
en énongant que "l'institution est de la catégorie des existences pures, ou des étres, tandis que
le contrat est de la catégorie de 'activité"'>.

116. Hauriou distingue les institutions personnes des institutions choses'**. On se trouve en
présence d'une "institution personne" ou "institution corporative" dans les cas ou "le pouvoir et
les manifestations de communion sont intérieurs a l'idée d'ceuvre ou d'entreprise, s'il anime
l'idée en se l'incorporant, en se personnifiant en elle" ; il donne comme exemple de ce type
d'institutions 1'Etat, les associations, les sociétés, ou encore les syndicats. Dans le cas de
1"institution chose" au contraire, "le pouvoir et les manifestations de communion restent
extérieurs a l'idée d'ceuvre ou d'entreprise”. Hauriou étudie beaucoup plus en profondeur dans
ses différents textes sur l'institution les institutions personnes qui sont aussi celles qui nous
intéressent dans la perspective de la Fédération.

Hauriou distingue ensuite les institutions en fonction de leur fondation, selon que celle-ci
est effectuée "par opération formelle" ou "par opération coutumiére"'”. Dans le cas d'une
fondation formelle, l'institution "atteint sa plénitude d'étre deés le premier instant de son
existence", elle dispose immédiatement d'une personnalité. Au contraire, une fondation

oy . . 1. . 136
coutumiere ne lui permet d'atteindre sa forme stabilisée que progressivement ™.

117. Enfin, Hauriou rapproche les institutions des étres vivants : elles "naissent par des
opérations de fondation qui leur fournissent leur fondement juridique en se continuant" ; "elles
vivent d'une vie a la fois objective et subjective, grdce a des opérations juridiques de
gouvernement et d'administration répétées" ; et "elles meurent par des opérations juridiques de
dissolution ou d'abrogation""’.

Pour bien comprendre la théorie de l'institution d'Hauriou, il convient de revenir sur les
trois éléments impliqués par l'institutionnalisation et que l'auteur résume ainsi : "un systéeme

Y HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.96.

HAURIOU (M.), Précis de droit administratif et de droit public général, 6° éd., Paris, Larose, 1907, p.24.
Ibid. 11 énonce autrement la méme idée dans : HAURIOU (M.), L'Institution...(op.cit. note 129), p.173 :
"L'opération statutaire est [...] a posteriori, par rapport a l'exécution et, dans une large mesure, commandée

131
132

par les faits d'exécution, subordonnée a l'évolution des faits, tandis que l'opération contractuelle est a priori
et que la volonté humaine émet la prétention d'y enfermer les faits d'exécution dans des actes précongus".

> HAURIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.24.

DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), p.15 (renvoi a : HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit.
note 3), pp.96-97 ; ID., Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.8).

S HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.119.

Ibid., p.112 et p.123, et voir DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), p.30.

BT HAuRIOU (M), Ibid., p.97.
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d'équilibres de pouvoirs [2] et de consentements [3] construit autour d'une idée [1]""".

1) L'idée d'ceuvre ou idée directrice

118. L'idée d'ceuvre se distingue du but en ce qu'elle est a la fois le résultat a atteindre et les
moyens pour y parvenir, et parce qu'elle est intérieure a l'institution la ou le but renvoie a un
élément extérieur'?’. Elle est aussi a différencier de la fonction qui implique que tout soit
déterminé a l'avance, puisqu'une partie de l'idée d'ceuvre se crée au fur et a mesure de
I'¢volution de l'institution. Hauriou rapproche ainsi la fonction a l'administration et l'idée
d'ceuvre au "gouvernement politique"'®. L'idée d'ceuvre correspond a des "idées réfléchies", elle
traduit une rationalisation, un dépassement des passions, des forces brutales qui ont pu
permettre a l'organisation de s'établir'*'. Ainsi, par exemple, "I'Etat est une institution
corporative coutumiere" dont l'idée directrice est celle de "protectorat d'une société civile
nationale, par une puissance publique a ressort territorial mais séparée de la propriété des
terres, et laissant ainsi une grande marge de liberté pour les sujets"'*.

119. L'idée d'ccuvre a deux visages qu'il convient de distinguer : objectif, si elle est "envisagée
en elle-méme", subjectif si 1'on considére la perception individuelle qu'en ont les individus. Si
"chaque esprit réagit sur l'idée et s'en fait un concept", 1'idée "posséde une existence objective
et c'est, d'ailleurs, cette réalité-la qui lui permet de passer d'un esprit a un autre", c'est cela qui
selon Hauriou permet d'affirmer qu'"il n'y a pas des créateurs d'idées, [...][mais] seulement des
trouveurs" .

Les idées d'ccuvre forment selon Hauriou "le principe vital des institutions sociales" qui
les autonomise par rapport aux individus'*, ce qui explique le sous-titre "essai de vitalisme
social" de son article sur "La théorie de l'institution et de la fondation" paru dans les Cahiers de
la nouvelle journée. C'est 1'idée qui permet a l'institution d'avoir une existence objective'*. Une
institution est fondée "lorsque le milieu social adopte l'idée directrice ou plutét lorsque le
milieu social se soumet a l'idée directrice, s'intériorise dans le cadre de l'idée d'ceuvre, et
lorsque inversement l'idée d'eceuvre « informe » le milieu social"'*.

Eric Millard estime toutefois que "I'idée n'est peut-étre pas toujours aussi objective que
veut le croire Hauriou", et que "malgré ses positions idéalistes qui nient l'idéologie", ce sont
"finalement les valeurs dominantes qui fondent la cohésion"'"’. 11 donne I'exemple des principes
généraux du droit qu'Hauriou estime "découverts" par le juge. Il en conclut que cette dimension
objective n'est pas si loin de la loi du milieu social de Duguit.

2) Le pouvoir organisé

120. S'il reléve que "plus les futurs membres de l'institution lui apporteront une volonté libre et
spontanée, plus elle sera forte et homogene", Hauriou poursuit toutefois que "rarement, la
volonté sera parfaitement autonome" et que "le plus souvent, elle subira la contrainte d'un
pouvoir", celui du gouvernement organisé "qui est pour la réalisation de l'idée de l'entreprise et

¥ HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.73.

HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.98.

9 Ibid., p.99.

"' HAURIOU (M.), Principes...(op.cit. note 129), p.133.

HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.98.

" Ibid., p.101 : "les idées objectives existent d'avance dans le vaste monde, incorporées aux choses qui nous
entourent".

" Ibid., p.128.

% Ibid., p.100.

' DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), p.21.

MILLARD (E.), Hauriou...(op.cit. note 118), p.394. Voir en ce sens aussi DESQUEYRAT (A.), Ibid., p.48.
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a son service"'®. Ainsi, Hauriou rejette 'interprétation de ce phénoméne en tant qu' "apparition
d'une conscience collective" que propose la doctrine objectiviste car elle revient a "une opinion
moyenne dans le milieu social" alors qu'il s'agit selon lui de "la réfraction d'une méme idée
directrice". 11 écarte donc 1' "explication par la seule évolution du milieu" impliquée par la
doctrine objectiviste et souligne 1"action des élites"'. C'est le role du centre directeur ou
fondateur d'implanter une idée dans le milieu social, et celui du gouvernement de maintenir
I'ordre nécessaire dans les mouvements de transformation pour que la forme générale de
l'organisme soit maintenue'". Le pouvoir doit dans ce but notamment "actualiser les virtualités
[de l'idée] au fur et @ mesure des nécessités de la vie sociale""'.

121. Hauriou affirme la nécessité d'un pouvoir pour instaurer une certaine cohérence a
'institution, a l'instar de "la domination de la majorité [...] qui assure la cohésion de
l'assemblée"*. Cette domination implique un "état de contrainte", imposé par ce qu'Hauriou
qualifie de droit disciplinaire'”. Pourtant, la contrainte seule ne permet pas au pouvoir de se
maintenir durablement, seul un "équilibre de forces" le peut'™, il faut une forme de séparation
des pouvoirs. Les autres forces faisant l'objet de la domination résistent a ce pouvoir, lui font
contrepoids. Ces équilibres permettent de renforcer la stabilité de l'institution par la 1égitimité
qu'elle lui procure par le consentement a I'idée d'ceuvre et I'organisation de 1'institution'™.

A cet égard, Hauriou distingue le "droit disciplinaire", qui garantit la cohérence du
groupe, et ce qu'il appelle le "droit statutaire", qui correspond aux droits des membres et qui
joue le role de contrepoids au droit disciplinaire'*°.

La séparation des pouvoirs'’ permet selon Hauriou au pouvoir d'étre plus qu'une "simple
force", de devenir "un pouvoir de droit", et elle garantit "la suprématie des compétences sur le
pouvoir de domination vers lequel, sans cette précaution, les organes seraient portés"'™®. Elle
doit assurer "un équilibre entre l'intérét global de l'institution créée et les droits individuels de

¥ HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.102 ; HAURIOU reformule plus loin cette méme considération

: "L’ « attraction » de l'idée directrice n'est pas toujours le seul motif qui entraine les volontés individuelles
en un centre commun. La convergence des consentements est souvent pour partie l'cuvre d'un pouvoir, pour
partie l'eeuvre des vouloirs"” : "le liber volui est fortement nuancé de coactus volui" (coactus traduit 1'idée de
contraintes consenties ; liber volui renvoie a 1'idée d'accord concernant la décision) (/bid., p.122).

" Ibid., p.106. Cf. infra sur le role des élites dans le développement d'un sentiment d'appartenance
respectivement européen et américain : chapitre I section II.

Y HaUuRIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.72.

DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), p.16.

HAURIOU (M.), Principes...(op.cit. note 129), p.134.

1bid., p.134. Pour HAURIOU, "toute institution est coercitive et disciplinaire" (Ibid.).

HAURIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.11 ; ID., Principes...(op.cit. note 129),
p.132 ; ID., Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.16.

' HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.73 : Les équilibres créés constituent alors
"un perfectionnement de l'organisation gouvernementale de l'entreprise [qui] contribue puissamment a maintenir la

151
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154

forme de celle-ci" ; elle peut alors devenir "l'objet d'un assentiment" qui "porte sur l'organisation et surtout sur l'idée
méme de l'entreprise qui est I'ame de l'organisation".

S HAURIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.19 ; Voir aussi : ID.,
L'Institution...(op.cit. note 129), p.161.

"7 Hauriou propose sa propre interprétation de la séparation des pouvoirs. Il distingue trois pouvoirs. Tout
d'abord "la compétence intuitive de la décision exécutoire" qu'il définit comme le "pouvoir d'une minorité qui
a l'intuition de l'idée". Ensuite la "compétence discursive du pouvoir délibérant" sur l'intuition de la décision
exécutoire ; celle-ci est encore exercée par une minorité car elle est exercée par des chambres composées de
représentants du peuple. Enfin, "le pouvoir de suffrage" ou "pouvoir d'assentiment" que compose la masse des
citoyens et qui ne dispose pas d'une capacité d'"action" mais uniquement de "réaction" (HAURIOU (M.), La
théorie...(op.cit. note 3), p.103).

¥ Ibid., p.103 ; dans le méme sens : HAURIOU (M.), Principes...(op.cit. note 129), p.134 ; Ip., Précis de droit
administratif...(op.cit. note 131), p.12 ; ID., Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.73.
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159
ses membres" .

122. L'institution est créée par un pouvoir, puis elle se stabilise par la coutume. Le pouvoir
devient alors un "pouvoir de droit" qui peut s'appuyer sur l'institution pour créer du droit en son
nom'®. Ce pouvoir s'exercera en contrepartie au nom de 1'idée que l'institution a pour but de
réaliser, et sa responsabilité pourra étre mise en jeu s'il ne la respecte pas, c'est ce phénomene
qu'Hauriou qualifie d' "autolimitation objective""®".

L'incorporation, premier stade de stabilisation de l'institution, qu'Hauriou qualifie de
"premier travail d'intériorisation", est réalisée lorsqu'il existe un "gouvernement représentatif"
qui agit sur la base de 1'idée d'entreprise de I'Etat : I'Etat a alors une "individualité objective"'*.
L'incorporation "renvoie a l'intuition du gouvernement et a la traduction de l'intuition de cette
idée"'®. L'incarnation de l'idée d'ceuvre dans une institution corporative permet d'assurer sa
continuité, l'incorporation lui garantit la durée par l'action d'un pouvoir organisé¢ qui
l'objective'®. Les lois fondamentales du royaume permettent au Roi au Moyen Age de fonder
son pouvoir, de le légitimer, en échange de limites s'imposant au pouvoir exercé'®. Elles évitent
que les priviléges qu'il accorde doivent étre confirmés par son successeur pour continuer a
pouvoir étre invoqués par leurs bénéficiaires.

L'idée sur laquelle repose l'institution doit étre commune au "chef" et au "milieu social"
pour que le systéme fonctionne'®. La représentation n'est adéquate que quand 1'idée d'ceuvre du
groupe et 1'idée d'ceuvre traduite dans la régle de droit par les représentants correspondent. Mais
au-dela, une telle représentation peut aussi bien exister dans une monarchie que dans une
démocratie. Hauriou affirme en effet que "l'élection n'est pas de ['essence du régime
représentatif” . la représentation peut consister dans "la conscience hautaine d'un prince
absolu"'®. Pour qu'il y ait une bonne représentation du peuple, "le pouvoir doit s'intérioriser
dans le cadre de l'idée", car il est "le gardien, le défenseur, le représentant de l'idee" et qu'il
doit réaliser grace a cette qualité "l'unification des consentements"'®®.

3) Les manifestations de communion en l'idée directrice

123. La légalité sans la légitimité ne permet pas a l'institution d'étre stable. Quentin Epron
souligne que chez Hauriou "la coutume n'est pas tant une source du droit parmi d'autres que la
légitimité des institutions politiques et des régles juridiques"'®. La théorie classique donne la
force comme solution a l'effectivité du droit, mais la force ne suffit pas, il faut aussi une
légitimité pour durer. Hauriou indique ainsi que sa "théorie de l'institution rend possible une
explication satisfaisante de l'ardu probléme de la légitimité" des régles prescrites'”’. Hauriou

Y HAURIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.13.

HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.4.

Ibid., p.20 ; HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.118.

HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.110.

MILLARD (E.), Hauriou...(op.cit. note 118), p.398.

Cette "action gouvernementale équilibrée par une communion [...] est une garantie de continuité, dans
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163
164

l'interprétation subjective de l'idée directrice, trés supérieure a ce que serait celle de la libre interprétation
individuelle" : HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.118.

' Ibid., pp.113-114 ; HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.17 et p.20.
HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.19.

HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), pp.103-104.

DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), pp.23-24.

EPRON (Q.), Maurice Hauriou au prisme américain. Présentation d’un article méconnu a la Harvard law
review, Jus politicum, octobre 2011 : http://www.juspoliticum.com/Maurice-Hauriou-au-prisme.html. Quentin
souligne que le libéralisme d'Hauriou se manifeste par le biais du texte constitutionnel comme instrument au
service de la protection de la liberté politique, et la coutume comme "ressort de I'Etat libéral".

' HAURIOU (M.), An interpretation of the principles of public law, Harvard law review, vol. XXXI, avril
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donne l'exemple de 1'Alsace-Lorraine annexée par I'Empire allemand pour illustrer la nécessité

de 1égitimité en plus de la force'”".

124. L'incorporation ne permet qu' "une continuité purement objective de l'idée et de son
action"'”. Ce stade perdure dans la mesure ot la communion entre le pouvoir et les individus
reste passive "tant que la nation se laisse conduire par ses chefs". Avec le développement des
droits de citoyenneté, des libertés politiques accordant aux individus des droits de participation
au pouvoir, la communion prend une forme active "dans le cadre méme de l'idée directrice". 1l
s'effectue alors un "second travail d'intériorisation" : la "personnification de l'institution
corporative coutumiére"'”. Cela signifie que le stade ultime de stabilisation institutionnelle
n'est possible que dans un systéme au moins partiellement démocratique (Second Empire).
Hauriou écrit ainsi dans le cas de l'institution étatique qu'elle "ne réalise complétement sa forme
corporative que par l'avénement de la souveraineté nationale, qui signifie la réaction du groupe
sur ses organes de gouvernement"'. 11 estime toutefois que le stade de l'incorporation suffit
pour qu'une institution puisse fonctionner'”.

Seulement, alors qu'au stade de l'incorporation, un "régime représentatif rudimentaire"
suffit, le stade de la personnification exige plus de complexité dans l'organisation afin de tenir
compte du pouvoir exercé par les individus ; "le pouvoir majoritaire et délibérant, qui marque a
la fois l'avenement de la liberté politique et de la personnalité morale, se combinera avec le
pouvoir minoritaire et exécutif qui reste l'apanage de l'individualité corporative"'™.

125. La fondation de l'institution corporative coutumiére est achevée par le phénomeéne de
communion d'idées "grdce auquel l'idée directrice de l'ceuvre passe momentanément a l'état
subjectif*'”’. Hauriou entend par 1a le "phénoméne d'interpsychologie" par lequel "des
consciences individuelles [...] s'émeuvent au contact d'une idée commune [objective]"'”. Mais
le probléme se pose alors de la cohérence et du maintien du contenu de 1'idée en dépit de ces
interprétations individuelles'”. C'est la "direction d'un chef' qui apporte cette cohérence.
L'expression subjective de 1'idée s'objective dans 1'esprit des individus grace au réle du pouvoir
qui donne "une interprétation subjective commune et officielle"'™. L'encadrement du pouvoir va
en outre permettre l'action. Elle garantit que la communion d'idée "ne comporte pas seulement
l'assentiment intellectuel, mais [également] la volonté d'agir et le commencement de geste qui
[...] engage tout l'étre dans la cause commune" "'

126. Cette "communion fondative" exposée par Hauriou va au-dela de la doctrine allemande de
I' "accord" (Vereinbarung) car cette derniére se contente d' "un faisceau de consentements
paralleles déterminés par la seule identité d'objet", sans considérer le role du pouvoir qui est
pourtant nécessaire a la cohérence de ces consentements'®’.

1918, p.816.

" Ibid., p.816.

"2 HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.113.

DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), p.27. L'auteur renvoie a : HAURIOU (M.), Ibid., p.111.
HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.247. Voir aussi Ibid., p.202.
HAURIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.29.

HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.111.

7 Ibid., p.105.

" Ibid., p.106.

' DESQUEYRAT (A.), L'institution...(op.cit. note 124), p.22.

HAURIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.118. Il donne l'exemple de I'Eglise qui aide a la continuité de
la Révélation.

! Ibid., p.106.

" Ibid., p.122 ; HAURIOU (M.), L'Institution...(op.cit. note 129), p.156 suite de la note 1 de la p.155.
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127. Les manifestations de communion peuvent prendre la forme de mouvements
révolutionnaires, cérémonies,... mais le plus souvent, il s'agit de "communion froide liée a son
fonctionnement""™. Lors des prises de décision par le gouvernement, on peut présumer
I'adhésion de la minorité dés lors qu'elle continue a participer aux mécanismes de prise de
décision mis en place par 'institution'®. Hauriou donne 1'exemple d'une minorité qui continue a
siéger au sein d'un parlement ainsi que celui de la participation aux ¢élections. Cette adhésion
suppose une base commune d'accord, le "pacte statutaire", ou "noyau des adhésions"'™. Elle
signifie que, méme en cas de défaite de son candidat et de décision avec laquelle il existe un
désaccord, il y aura soumission & cette expression du pouvoir'®. Nous pourrions aussi citer le
cas des cantons suisses catholiques en 1848 qui critiquent l'organisation concréte proposée par
le pacte sans remettre en cause le principe méme du pacte fédératif.

L'adhésion volontaire est nécessaire a la durée. L'institutionnalisation qui permet le
passage d'un "état de fait" a un "état de droit" ne peut avoir lieu que s'il y a "légitimation", mais
ce phénoméne est progressif’™. Une fois fondée, l'institution continue & connaitre des
manifestations de communion pour se maintenir'®. Le renouvellement est plus simple que la
premiére manifestation de communion puisque 1'idée a déja été partagée avec les membres du
groupe social concerné. Enfin, griace a la continuité subjective de l'idée, il s'établit entre les
générations successives une solidarité'.

Dans le cas des Etats, le contenu de ce consentement coutumier porte sur les "principes
constitutionnels", principes fondamentaux traduisant I'essence du systéme constitutionnel, mais
Hauriou souligne qu'ils sont rarement expressément inscrits dans le texte des constitutions'*’. 11
poursuit qu' "avec cette conception, la formation historique de l'Etat est du méme coup
juridique, puisqu'elle est en méme temps coutumiere". 11 écarte ainsi l'argument opposé par
certains juristes a I'étude de la formation de 1'Etat.

128. Ce renvoi a la manifestation de communion conduit Eric Millard a conclure que "parti a
la recherche de l'équilibre, de l'ordre et de la durée", Hauriou présente en pratique "une théorie
susceptible de déboucher sur la contestation permanente" en raison de son interprétation du
régime représentatif'®’. Cette interprétation est exagérée. On peut tout d'abord noter que le
méme auteur reproche a Hauriou de ne pas mettre l'accent sur l'aspect de tension entre institué
et instituant, facteur d'instabilité, ce qui peut apparaitre contradictoire avec l'autre reproche de
risque de contestation permanente. En outre, Hauriou rejette la qualification de "plébiscite
quotidien" proposée par Rudolf Smend'”* pour désigner "le consentement des citoyens et sujets
a l'Etat" en ce que "ce serait, appliquée au fondement de ['Etat, la dangereuse erreur
napoléonienne de l'appel au peuple"'. 11 affirme qu'il "n'y a point, en réalité, de « plébiscite
quotidien », [concernant] la forme du gouvernement et des institutions politiques", que celle-ci

' MILLARD (E.), Hauriou...(op.cit. note 118), p.397.

HAURIOU (M.), Principes...(op.cit. note 129), p.161 ; ID., L'Institution...(op.cit. note 129), p.163 ; ID.,
Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.15.

' HAURIOU (M.), L'Institution...(op.cit. note 129), p.164.

HAURIOU (M.), Principes...(op.cit. note 129), pp.166-167.

HAURIOU (M.), L'Institution...(op.cit. note 129), p.136 ; HAURIOU (M.), Précis de droit
administratif...(op.cit. note 131), p.14. Il consideére qu' "
des états de droit supérieurs”, et ainsi pour lui, "une loi non acceptée par la conscience populaire n'a pas
toute sa force" (Ibid., p.16 note 2).

' HaurIOU (M.), La théorie...(op.cit. note 3), p.121 : "l'idée directrice de l'institution fondée [...] ne cessera
d'attirer a soi de nouveaux adhérents qui [...] continueront la fondation, a mesure qu'elle s'objectivera dans

184

186
187

il se crée d'abord des états de droit inférieurs; puis

le milieu social".

" Ibid., p.118.

' HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.96.

MILLARD (E.), Hauriou...(op.cit. note 118), p.402.

SMEND (R.), Verfassung und Verfassungsrecht, Miinchen, Duncker & Humblot, 1928, p. 69.
HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.96.
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. . < . ’ . r 1194
"n'est mise en question qu'a des intervalles éloignés" .

B. La transposition de la théorie de l'institution au pacte fédératif

129. La théorie de l'institution est trés instructive pour comprendre la fondation et surtout la
stabilisation de la Fédération (1). La théorie d'Hauriou ne permet toutefois pas de traduire la
tension centrale impliquée par le pacte fédératif entre le pouvoir fédéral institué et les autorités
des Etats qui l'ont conclu, appelant le complément d'autres réflexions en matiére de théorie
institutionnelle (2).

1) La théorie d'"Hauriou transposée au pacte fédératif

130. Le pacte fédératif établit une institution, la Fédération, qui nécessite ensuite une
stabilisation. Il y a certes Iégitimation initiale de la Fédération par la conclusion du pacte entre
Etats, mais cette fondation formelle ne permet pas de clore le phénoméne d'institutionnalisation.

La théorie de l'institution permet tout d'abord de comprendre la limitation objective des
pouvoirs des Etats par l'institution Fédération instituée. L'idée d'union politique justifie
I'exercice des pouvoirs par les autorités fédérales qui doivent assurer l'effectivité du droit
fédéral assurant la réalisation de l'objet de la Fédération. Elles doivent garantir une cohérence
de la Fédération.

Si l'on transpose au pacte fédératif et a la Fédération la terminologie employée par
Hauriou, 1'équilibre entre droit statutaire et droit disciplinaire correspond a I'équilibre entre
l'aspect unitaire par 1'exercice d'un pouvoir assurant l'effectivité et la cohérence du droit fédéral,
et l'aspect pluriel par le respect de la diversité, garantie de l'intégrit¢é de 1'Etat et de la
participation des Etats membres a la création du droit fédéral.

Enfin, le "phénoméne de communion" ou de consentement coutumier parachevant la
stabilisation de l'institution permet d'expliquer 'importance du sentiment d'appartenance dans la
définition de la Fédération. Le réle du pouvoir dans ce phénoméne permet aussi de souligner
celui des institutions fédérales dans le développement du sentiment d'appartenance fédéral. La
remarque d'Hauriou au sujet de 1'Etat peut &tre transposée a la Fédération : "l'existence d'une
constitution écrite ne dispense pas l'Etat d'un consentement coutumier" car le consentement
coutumier "lui sert de fondement juridique la ou les constitutions formelles sont des actes
Jjuridiques qui ne vivent que dans l'actuel""”.

131. Si l'on transpose cette théorie au cadre européen, la construction européenne trouve son
origine dans le but de pacification des relations entre Etats européens au moyen de solidarités
de fait'® qui peut étre vue comme 1'idée d'ceuvre au fondement de l'institution CEE.

Olivier Beaud estime certes qu'au sein de 1'Union européenne "il n'y a pas de sentiment
d'une dette qui aille au-dela de l'obligation légale, ou de solidarité entre les membres qui
dépassent le cadre strict du contrat""’. Mais cette remarque sous-tend un caractére instantané
du phénoméne de communion. Or le développement d'un sentiment d'appartenance est lent et en
suivant le schéma d'Hauriou rien n'empéche de qualifier d'institution une entité dans lesquelles
les manifestations de communion ne sont encore que balbutiantes. On pourrait d'ailleurs faire le
méme constat d'inachévement dans le cas des Etats-Unis en 1787 car il n'existait pas non plus
encore de réel sentiment d'appartenance commun.

" Ibid., p.255.

% Ibid., p.95.

"% Déclaration Schuman du 9 mai 1950 : "L'Europe ne se fera pas d'un coup, ni dans une construction
d’ensemble : elle se fera par des réalisations concrétes créant d’abord une solidarité de fait".

"7 BEAUD (0.), Le projet de Constitution européenne sous 1’angle du droit constitutionnel, Annuaire de droit
européen, 2003 (publié en 2005), vol.1, p.110.
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2) Le complément théorique de la dynamique institutionnelle : la tension entre instituant et
institué

132. Comme le note Eric Millard, les différentes théories de l'institution ont pour points
communs de proposer une étude interdisciplinaire en se penchant sur 1' "origine sociale" des
"phénoménes juridiques""®. L'institution vise 1'organisation établie, mais aussi "le processus qui
institue un groupe humain [...] dans la durée""”. Or, Eric Millard considére que 1'aspect le plus
attaquable de la théorie d'Hauriou est I'absence de traitement de "la dialectique entre l'instituant
et l'institué", méme s'il relativise cette critique en relevant qu'Hauriou suit simplement sa
"logique de 'équilibre permanent quoique évolutif, dans le processus d'institutionnalisation"*".
L'institution doit en effet selon Hauriou avoir une "individualité assez forte" pour assurer sa
stabilité””'. Dés lors une institution ne peut perdurer, voir 1idée qui est a son fondement se
déployer, si des mécanismes ne garantissent pas une certaine stabilité*”*. Cela ne signifie pas
qu'il doive y avoir une "immobilité absolue", mais uniquement une "permanence dans les
caractéres fondamentaux"*™. L'institution connait ainsi simplement un "mouvement lent et
uniforme"**.

133. Jacques Chevallier reprend cette problématique du dynamisme chez Hauriou et lui
consacre toute une partie de sa propre théorie institutionnelle. Il part du méme constat
qu'Hauriou en critiquant les travers des théories subjectivistes et objectivistes. Il considére
notamment qu'elles laissent de coté les "représentations symboliques et imaginaires qui
structurent la pensée des acteurs et modélent leur comportement social"*®. Mais il propose
ensuite une synthése entre la position d'autres auteurs qui mettent l'accent sur l'institution
établie dans laquelle s'inscrit selon lui la théorie d'Hauriou, et une autre doctrine mettant
l'accent sur "la tension permanente entre I' « institué » et I’ « instituant »" **. Selon cette
derniére, l'institution n'est pas une "« totalit¢ » achevée, cohérente et stable, mais une «
totalisation » tournante et perpétuellement en cours". L'essentiel est la "pratique" et non la
"chose". Contrairement a la théorie d'Hauriou qui met l'accent sur I'étude dune "chose"
stabilisée, méme si elle présente a la fois une "permanence, continuité, stabilité" et une
"dynamique propre d'évolution".

Jacques Chevallier distingue trois "mouvements" dans la mise en place d'une institution
qui, comme il le souligne lui-méme, recoupent trés largement les trois aspects de la fondation
d'une institution d'Hauriou que sont I'idée, le pouvoir organisé, et la manifestation de
communion®”’. Le premier, la "spécification", voit "l'institution s'isol[er] au sein de l'espace
social en délimitant sa zone de compétence". Le second, la "différenciation", consiste en "une
dynamique de séparation et division au sein de la société", en la mise en place de "rapports de

"% MILLARD (E.), Hauriou...(op.cit. note 118), p.382.

% Ibid., p.385

* Ibid., pp.397-398.

' HAurIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.8-9 ; ID., Principes...(op.cit. note 129),
p-129.

*2 HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.76 : "une entreprise ne peut ni atteindre

son but ni se déployer si le milieu est trop instable, toute prévision est rendue impossible, et méme tout élan est arrété", "il
lui faut de l'ordre et de la stabilité".

*% HAURIOU (M.), Précis de droit administratif...(op.cit. note 131), p.11; ID., Principes...(op.cit. note 129),
p.132.

** HAURIOU (M.), Précis de droit constitutionnel (op.cit. note 119), p.76.

CHEVALLIER (J.), L'analyse institutionnelle, in : CHEVALLIER (J.) (dir.), L'institution, Centre universitaire
de recherches administratives et politiques de Picardie, PUF, 1981, p.5.

% Ibid., pp.6-8.

*7 Ibid., p.13 note 28.
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domination /sujétion"*™. 11 reprend ici l'opposition entre les agents de l'institution et les

destinataires des décisions et renvoie au droit disciplinaire d'Hauriou®”. Les autorités exercent
leur pouvoir "au nom de l'institution", "véritable « totem » [qui] entraine la dépersonnalisation
complete du rapport de domination/sujétion", l'institution est la "représentation [abstraite] de
I'unité du groupe"*"°. Enfin, le dernier mouvement, 1' "unification", consiste en la cohésion
“dans l'imaginaire, a l'aide de représentations et d'opérations symboliques"*"'. Celles-ci
traduisent des intéréts communs aux membres du groupe "qui, a la fois, les rendent solidaires
vis-a-vis de l'extérieur et créent, par-dela les divergences et les antagonismes qui les opposent,
un sentiment d'appartenance"*".

Mais Jacques Chevallier met 'accent sur I'évolution perpétuelle, la tension continue "entre
l'ordre et le mouvement", entre "l'institue" et "l'instituant", 1a ou Hauriou, méme s'il affirme
aussi la nécessité du renouvellement dudit consentement, vise une évolution lente dans 1'objet
du consentement®'®. C'est, selon ce dernier, par un "processus d'auto-création, continue et c'est
dans /par la tension qufe l'institution]se produit et reproduit"*".

L'aspect dynamique de cette tension est central dans la définition de la Fédération ou
I'équilibre entre le niveau fédéral institué et le niveau étatique instituant doit é&tre
continuellement renouvelé. Pour transposer une remarque de Jacques Chevallier au contexte
fédéral®” : les autorités fédérales instituées peuvent étre tentées de céder sur certains points aux
Etats qui les ont instituées, mais il faut prendre garde que cela ne se fasse pas trop au détriment
de la cohérence.

Section II : La question du lien entre l'objectif politigue du pacte et
I'inclusion de compétences particuliéres

134. Afin de terminer la présentation des critéres généraux du pacte fédératif, il convient de
revenir sur "l'idée d'ceuvre" qui sert de fondement a l'institution, ou, pour reprendre les termes
utilisés dans le contexte de la Fédération, sur son objectif politique. La question qui doit étre
posée dans ce cadre est celle de savoir si la qualification d'objectif politique dépend de
l'inclusion de compétences particuliéres dans le pacte.

La possession d'une compétence de défense est généralement posée comme condition a la
qualification d'union fédérale. Nous considérons cependant qu'il est seulement nécessaire qu'il
existe des garanties empéchant des conflits militaires entre les Etats membres (§1).

De méme, l'autonomie financiére de l'entité créée n'est pas selon nous un préalable a la
qualification de pacte fédératif (§2). Par contre nous estimons nécessaire qu'elle se développe
avec l'extension des compétences de la Fédération car elle permet aux autorités fédérales d'avoir
des capacités d'action effective et joue un réle de consolidation économique de la Fédération.
Cette autonomie financiére participe ainsi, dans cette perspective, a la stabilisation de la
Fédération.

§1. La compétence de défense, critére de qualification de pacte fédératif ?

135. Si l'on considére les Fédérations classiques dont I'objet initial était la défense, ainsi que
I'importance de la détention de cette compétence dans I'affirmation d'une politique

% Ibid., pp.13-14.

*® Ibid., p.15 note 28.
2 Ibid., p.17.

U Ibid., p.14.

*2 Ibid., p.17.

U Ibid., p.45.

> Ibid., p.14.

Y Ibid., p.48.
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indépendante, la compétence de défense peut apparaitre comme un critére de qualification de la
Fédération (A). L'objet initial de 1'Union européenne n'étant pas défensif et le développement
d'une défense européenne n'étant encore qu'a un stade embryonnaire, on devrait alors conclure
que les traités européens ne constituent pas un pacte fédératif (B). Il est toutefois possible
d'adopter une perspective différente selon laquelle le développement d'une identité commune
qui caractérise la nature politique du pacte fédératif peut provenir non seulement de l'inclusion
d'une compétence fédérale de défense, mais encore d'une union économique. La création d'un
marché commun peut en effet étre vue comme un motif de conclusion d'un pacte fédératif
conforme a un autre contexte international que celui contemporain de la fondation des
Fédérations allemandes, suisses et américaines (C).

A. Un critére déduit du fondement défensif des Fédérations classiques

136. La défense est le but essentiel des Fédérations américaine (1), allemande (2) et Suisse (3)
originelles. Cela peut amener a conclure a la nécessité d'une compétence fédérale de défense
pour permettre la qualification de pacte fédératif (4).

1) Le contexte américain

137. Dans le cas américain, l'art.III des Articles de la Confédération pose la défense commune
comme objet essentiel de la Confédération américaine, et la préservation des libertés et le bien-
étre mutuel et commun comme but complémentaire. L'art.IX§1 précise ensuite que la
Confédération est en principe seule habilitée a déclarer la guerre par le biais d'une décision du
Congres. L'art.VI§4 ajoute toutefois que les Etats membres peuvent par exception participer a
une guerre s'ils bénéficient du consentement préalable du Congres confédéral, ou en cas
d'invasion ou de menace d'attaque imminente. L'art.IX§4 confére ensuite la compétence au
Congres d'établir des réglements pour 1'administration et I'organisation de ces forces de terre et
de mer, et de conduire leurs opérations. Mais les Etats conservent selon l'art.VII le pouvoir de
nomination des officiers du rang de colonel et des rangs inférieurs.

Considérant les Articles de la Confédération, Hamilton estime qu'il y avait "une
inconséquence manifeste a confier au gouvernement fédéral le soin de la défense commune, et a
laisser aux gouvernements des Etats les pouvoirs effectifs nécessaires pour y pourvoir"*'’. Le
Congrés décidait certes de déclarer la guerre s'il obtenait le soutien de neuf Etats et il avait le
pouvoir de déterminer le nombre de troupes a lever, mais il dépendait des Etats pour la levée
effective des troupes puisque l'armée confédérale était formée de contingents fournis par les
Etats membres®'’. Edouard de Laboulaye donne pour illustrer le probléme de la dépendance de
la bonne volonté des Etats 'exemple du refus en 1781 de la Caroline du Nord d'apporter son

aide militaire a la Virginie alors que celle-ci était attaquée®'®.

L'art.IX§1 donnait par ailleurs une compétence de principe a la Confédération pour
envoyer et recevoir des ambassadeurs, conclure des traités et des alliances, les Etats conservant
selon 1'art.VI§1 une compétence dans ces domaines dont 1’exercice était toutefois soumis au
consentement préalable du Congreés.

Hamilton souligne a cet égard la faiblesse de la Confédération dans les relations
internationales, qualifiant ses ambassadeurs de '"vains simulacres d'une souveraineté
imaginaire"*”. Edouard de Laboulaye ajoute aussi dans ce sens que si elle pouvait conclure des

71 HAMILTON (A.), n°XXIII, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le fédéraliste, Paris, LGDJ, 1957,
p.182.

7 LABOULAYE (E.-R. Lefebvre de), Histoire des Etats-Unis. Volume 3 : La Constitution des Etats-Unis, 1781-
1789, 2° éd., Paris, Charpentier, 1867, p.95.

% Ibid., pp.95-96.

' HAMILTON (A.), n°XV, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (1.), Le fédéraliste (op.cit. note 216), p.109.

-97 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

traités, il n'existait aucun moyen pour contraindre les Etats a les respecter™.

138. La Constitution de 1787 va remédier a ces problémes. L'art.I sect.8 cl.12 donne au
Congrés le pouvoir de lever et d'entretenir des armées. Toutefois comme le souligne Edouard de
Laboulaye, les américains craignent une armée permanente®'. Cette crainte explique les longs
développements d'Hamilton destinés a justifier cette disposition®. Cela permet de comprendre
pourquoi avant la guerre de Sécession "ce qu'il y avait de plus difficile pour un francgais en
Amérique, c'était d'apercevoir des soldats" tant l'armée était peu nombreuse par rapport a
I'é¢tendue du territoire™”. La guerre de Sécession a modifié profondément cette situation®*,

Outre I'armée, l'art.l sect.8 cl.15 et 16 confére au Congrés le pouvoir de mobiliser une
"milice", a savoir une force militaire composée de citoyens ordinaires, ainsi que le pouvoir de
1"armer, de 1’organiser, et de poser le cadre disciplinaire. Edouard de Laboulaye souligne que
les rédacteurs de la Constitution de 1787 prirent soin "d'introduire la regle et l'uniformité dans
la milice" car "on sentait que c'était la la réserve on l'on trouverait des soldats"*”. Sous la
Confédération, il était en effet au contraire seulement prévu a l'art.VI§4 des Articles de la
Confédération que "chaque Etat entretien[ne] en toutes circonstances une milice bien organisée
et disciplinée, suffisamment armée et équipée". Le probléme de l'autorité compétente pour
convoquer les milices se posait toutefois encore, et les Etats risquaient de bloquer la prise de
décision sur ce point si celle-ci restait entre leurs mains. En 1795, le Congrés décide pour cette
raison de confier au Président des Etats-Unis ce pouvoir de décision et précise que les
gouverneurs des Etats ne peuvent s'opposer a une telle décision du Président™.

2) Le contexte allemand

139. Dans le cas allemand, le but de la Confédération germanique énoncé a l'art.2 de 1I'Acte de
1815 et repris a l'art.1 AFV est le maintien de la sécurité intérieure et extérieure, ainsi que de
I'indépendance de chacun des Etats membres. L’art.35 AFV précise a cette fin que la
Confédération peut conclure des traités, des alliances, et mener des guerres.

Les Etats membres avaient par ailleurs l'obligation d'apporter leur aide militaire en cas
d'attaque contre 1'un d'entre eux (art.1§1 de 1'Acte de 1815 ; art.36§1 AFV), mais en échange
chacun devait se garder de provoquer de telles attaques (art.36§2 AFV). Dans ce sens, l'art.37
AFV précise qu'en cas de litige entre un Etat membre et un Etat tiers, et de demande de l'aide
fédérale, la Diete doit rechercher I'origine du probleme, pour vérifier si le droit est du coté de
I'Etat membre. Si tel est le cas, 1'aide est apportée, sinon, elle doit refuser toute aide, exhorter
I'Etat en question a mettre fin au conflit, et prendre le cas échéant toutes les mesures pour
maintenir la paix. Il est enfin a noter que l'art.47 AFV affirme qu'il n'existe d'obligation de
prendre des mesures communes de défense que si la Diéte reconnait qu'il y a une menace pour
le territoire fédéral.

L'armée commune ¢était composée de contingents des Etats qui restaient sous le
commandement des Etats. Un commandement commun fédéral n'était prévu qu'en cas de guerre.
Aucun commandant en chef fédéral des armées permanent n'existait, un commandant était
nommé au moment d une mobilisation de I'armée et son mandat s'arrétait a la fin des opérations.
Par ailleurs ce dernier pouvait uniquement retirer son poste a ses subordonnés directs mais
n'avait aucune influence sur l'occupation des postes d'officiers au sein des contingents qu'il

0 LABOULAYE (E.-R. Lefebvre de), Histoire...(op.cit. note 217), p.96.

> Ibid., p.425.

2 HAMILTON (A.), n°XXV a n°XXVIIL, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le fédéraliste (op.cit.
note 216), pp.193-223.

*» LABOULAYE (E.-R. Lefebvre de), Histoire...(op.cit. note 217), p.425.

> Ibid.

* Ibid., p.426.

2 Ibid., p.427.
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avait sous ses ordres. Il existait ainsi un probléme d'intégration des différents contingents qui
n'étaient pas habitués a combattre ensemble®’. Certes, en dehors de 1'Autriche, la Prusse et la
Baviére, les autres Etats membres, respectivement du Nord, centraux et du Sud, formaient des
contingents multiétatiques fortement intégrés. Mais un probléme de cohérence existait encore
entre ces différents contingents. La Diéte a certes eu un pouvoir important en matiére de
"sécurité intérieure"**, mais cela s'explique car le but de préservation du caractére conservateur
des régimes politiques des Etats membres de la Confédération était un intérét commun des
dirigeants. Au contraire, la conduite d'une guerre extéricure par la Confédération aurait été
difficile en raison d'un probléme d'unité de l'appareil militaire®’.

Les Etats membres conservent un droit de conclure des alliances selon I'art.1§1 al.3 de
I'Acte de 1815, dans la mesure ou cela ne porte pas atteinte a la sécurité de la Confédération ou
des autres Etats membres. En outre, l'art.11§2 de 1'Acte de 1815 et 'art.48 AFV précisent que
"lorsque la guerre est déclarée par la Confédération, aucun membre ne peut entamer des
négociations particulieres avec l'ennemi, ni faire la paix ou un armistice, sans le consentement
des autres", quand bien méme il posséderait des territoires en dehors de la Confédération. Les
Etats conservaient toutefois le pouvoir de faire la guerre dans les limites posées par 1'Acte de
1815 et I'Acte final de Vienne, notamment celle de ne pas porter atteinte a la sécurité de la
Confédération.

L'art.50§2 AFV prévoit par ailleurs la possibilité pour la Diéte, si elle le juge nécessaire,
d'envoyer au nom de la Confédération germanique des ambassadeurs dans d'autres Etats.
Toutefois, lors de la Conférence de Vienne ayant abouti a 1'Acte final, il avait été précisé que la
nomination de tels ambassadeurs fédéraux ne devait avoir lieu que dans des cas extraordinaires,
et la pratique de la Confédération a respecté ces recommandations. Si elle a regu des
ambassadeurs étrangers auprés de la Diéte, elle n'en a en effet nommé qu'a de rares occasions™.

La Confédération n'avait en pratique qu'un faible pouvoir en matiére de politique
extérieure, l'essentiel des relations extérieures relevait des Etats®'. L'Autriche et la Prusse
avaient une partie de leur territoire qui n'appartenait pas a la Confédération, si bien qu’il n'était
pas possible de leur oter un pouvoir de relations extérieures au profit du niveau fédéral, ni de
limiter ce pouvoir aux seuls territoires se trouvant en dehors de la Confédération. En raison de
I'égalité entre les droits des Etats membres, un tel pouvoir ne pouvait ensuite étre réservé a ces
deux seuls Etats™”. Ernst Rudolf Huber note que, mis a part dans les premiéres années avec
Metternich, cette capacité d'action extérieure autonome des Etats a empéché la Confédération
d'avoir une politique étrangére unitaire. Il souligne comme autre facteur défavorable au
développement d'une telle politique l'absence d'un exécutif fédéral, la Diéte n'étant pas en

. . n . : 233
mesure, en raison sa structure, de jouer un réle diplomatique™.

140. Le projet de Constitution de 1849%* visait a résoudre les problémes mentionnés. Il

*7 BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 37), p.136.

8 Cf. sur l'exécution fédérale et l'intervention fédérale : infra partie I chap.Il sect.I §2 B.

*’ HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.Il, pp.609-613.

> Ibid., p.605.

B Ibid., p.634-635.

*2 Ibid., pp.603-604.

>3 Ibid., pp.604-605.

»* On présentera généralement dans les développements les ¢léments pertinents contenus dans ce projet de
Constitution car elle a servi de modéles a la Constitution de la Confédération du Nord, elle-méme largement
reprise par la Constitution du Second Empire. Celles-ci ont en effet repris les éléments de renforcement de
I'unité fédérale qu'elle contenait tout en écartant les éléments trop centralisateurs qui avaient alors heurté les
dirigeants des Etats membres. On notera que ce projet servira aussi aux rédacteurs des Constitutions de
Weimar et de 1949, notamment quant & ses aspects démocratiques et libéraux. Ces aspects avaient été au
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prévoyait en son §6 une exclusivité du pouvoir fédéral en matiére de représentation
internationale de I'Empire et des Etats membres. Il incluait les pouvoirs de nomination des
ambassadeurs et consuls, ainsi que de conclusion d’alliances et de traités internationaux. Le §7
précisait par ailleurs explicitement que les Etats membres ne pouvaient envoyer ou recevoir
d’ambassadeurs ou de consuls. Ils conservaient seulement une compétence pour conclure des
traités entre eux ou avec Etats étrangers dans les domaines du droit privé, du transport ou des
pouvoirs de police (§8), et sous réserve d’informer les autorités fédérales, voire d'un accord
préalable de ces derniéres quand les traités touchaient les intéréts fédéraux (§9).

Les autorités fédérales devaient par ailleurs avoir une compétence exclusive en maticre
militaire (§11), ce qui aurait entrainé une unification®’. Cet effet d unitarisation a d’ailleurs été
un des domaines de discussion les plus vifs lors des débats ayant abouti au projet de
Constitution de 18497°. Méme si l'armée demeurait composée de contingents des Etats
membres et que la nomination des officiers, la formation des troupes, et leur recrutement
demeuraient de la compétence des Etats membres (§12), Ernst Rudolf Huber souligne que les
Etats membres n'avaient plus le pouvoir de décider de faire une guerre (§10). Hans Boldt
indique dans ce méme sens que les compétences laissées aux Etats avaient surtout pour but de

ménager les Princes et Rois des Liander®’.

141. Sous la Confédération du Nord et le Second Empire, l'essentiel des compétences en
maticre internationale reléve de I'Empire. Les Etats membres peuvent toutefois conclure des
accords internationaux sans €tre soumis a l'accord fédéral, sous réserve de respecter le principe
de fidélité fédérale™”.

Plusieurs éléments d'unitarisation sont a souligner concernant l'armée. L'art.57 RV (57
CCN) pose le principe d'un service militaire obligatoire commun. Il y a par ailleurs désormais
une organisation unifiée de 'armée sous commandement de I' "Empereur"*’, en vertu de 1'art.63
RV (63 CCN). Enfin, Ernst Rudolf Huber souligne qu'elle n'a plus que 1’apparence d une armée
de contingents, car les Etats membres n'ont plus de pouvoir de commandement sur leur
contingent®*’. Ils conservent uniquement des pouvoirs résiduels a leur égard précisés a l'art.66
RV (66 CCN).

La seule limite a ce phénomeéne d'unification est que I'Empire n'a pas possédé

d'administration militaire propre®*'.

3) Le contexte suisse

142. Dans le cas suisse, l'art.1 du pacte de 1815 énonce comme objet principal de la
Confédération suisse "le maintien de leur liberté et de [l']indépendance [des cantons] contre
toute attaque de la part de l'étranger, ainsi que [...] la conservation de l'ordre et de la
tranquillité dans l'intérieur". Selon 1'art.8§3, la Diéte confédérale est a cette fin compétente

contraire fortement limités au profit du principe monarchique dans le cas des Constitutions de la
Confédération du Nord et du Second Empire.

3 HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.Il, p.822-823.

3 Ibid., p.634-635.

7 BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 37), p.153.

¥ HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.Ill, p.938.

% Sous la Confédération du Nord et le Second Empire il est indiqué a I'art.11§1 CCN (11§1 RV) que le Roi
de Prusse a la présidence fédérale (Préasidium des Bundes), mais il est en outre ajouté dans le second cas qu'il
porte le titre d'Empereur. Pour faciliter la lecture, en évitant a chaque fois de préciser présidence fédérale pour
la Confédération du Nord alors que les dispositions sont identiques avec celle du Second Empire, on
emploiera uniquement l'expression d'Empereur.

0 HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.Ill, p.993.

! Souligné par : BOLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 37), p.173. L auteur indique qu’il y avait par contre des
ministéres de la guerre au sein de plusieurs Etats.
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pour déclarer la guerre et la paix, et conclure des alliances. L'art.8§7 précise que la Diéte régle
I'organisation des troupes du contingent, nomme le général, 1'état-major général et les colonels
de la Confédération. L'art.2 énonce que l'armée fédérale est fournie par des contingents des
cantons dont il donne la répartition chiffrée, suivant le systéme qui existait avant 1815 et au
sujet duquel Denis de Rougemont écrit qu’il ne s’agissait "pas d'une véritable armée, mais de
contingents cantonaux tres diversement armés et entrainés, qui n'avaient de commun qu'un état-
major fédéral"**.

L'art.4§2 précise par ailleurs que si un canton est menacé par un danger extérieur, il peut
demander l'aide d'autres cantons et en informer immédiatement le canton dirigeant la
Confédération®* qui doit alors convoquer la Diéte qui prend toutes les mesures nécessaires pour
assurer la streté de la Suisse. L'art.4§3 ajoute que les cantons sont obligés de préter secours au
canton qui leur a demandé son aide.

La Confédération est également compétente pour conclure des traités commerciaux selon
I'art.8§4. L'art.8§6 prévoit en outre une possibilité restreinte de nommer des représentants
diplomatiques de la Confédération, "lorsque de telles missions sont jugées nécessaires".

Les cantons conservent de larges pouvoirs. Ils possédent toujours le pouvoir diplomatique
général. L'art.8§5 précise par ailleurs qu’ils peuvent conclure des accords pour des capitulations
militaires et pour des objets économiques et de police, dans la mesure ou ils ne sont pas
contraires au pacte fédéral et aux droits des autres cantons, et sous réserve d’en informer la
Dicte.

143. La Constitution de 1848 a renforcé le pouvoir international fédéral. L'art.8 aCS 1848
précise tout d abord que la Confédération a seule le droit de déclarer la guerre et de conclure la
paix, ainsi que de faire, avec les Etats étrangers, des alliances et des traités. L'art.15 reprend
ensuite le principe d 'une aide aux cantons en cas de danger extérieur.

L'art.17 aCS 1848 reprend le principe du commandement fédéral des troupes en cas de
guerre’™, et en temps de paix, l'autorité militaire supréme fédérale est le chef du département
militaire*”. Certes la défense repose toujours sur une armée formée de contingents cantonaux
comme |'énonce l'art.19 aCS 1848. Par ailleurs, on retrouve la méme crainte qu’aux Etats-Unis
face & une armée permanente. Ainsi, 1’art.13 interdit a la Confédération d'entretenir des troupes
permanentes, et aux cantons d'avoir plus de 300 hommes de troupes permanentes sans
I'autorisation du pouvoir fédéral. Mais des ¢éléments d'unification sont inclus dans la
Constitution de 1848. L'art.20§1 aCS 1848 précise ainsi quune loi fédérale détermine
I'organisation générale de I'armée. En outre, si les cantons sont responsables de la mise en place
de l'infanterie et de sa formation, c’est sous de la surveillance de la Confédération (art.20§3), et
la Confédération est compétente pour la formation des instructeurs et des cours d'instruction
militaire supérieurs (art.20 a.2 b, c), ainsi que pour l'instruction des corps du génie, de
l'artillerie et de la cavalerie (art.20§2 a). Enfin, 1'art.18 prévoit un service militaire obligatoire
pour tout citoyen suisse. Toutefois, Reto Patrick Miiller note que les effets de ce service
militaire obligatoire ¢taient fortement limités par les cantons car ils n’envoyaient pas a la

formation militaire I'ensemble de leurs citoyens qui auraient dd y étre soumis>*.

*2 ROUGEMONT (D. de), La Confédération...(op.cit. note 82), p.69.

Cette direction est de deux ans et elle tourne entre les cantons de Zurich, Lucerne, et Berne selon 1'art.10§2
du Pacte de 1815.

** En cas d'action militaire sans désignation d'un commandant, comme cela pouvait arriver dans le cas
d'intervention fédérale, les troupes dépendaient directement du Conseil fédéral qui était généralement
représenté sur le lieu des opérations par un commissaire, et c'était 1'officier le plus gradé sur place qui avait la
direction militaire des opérations : MULLER (R.), Innere Sicherheit Schweiz Rechtliche und tatsdchliche
Entwicklungen im Bund seit 1848, Thesis Verlag, 2009, p.91. Cf infra sur l'intervention fédérale en Suisse :
partie I chapitre II section I §2 B 2) b).

* Ibid., p.88.

> Ibid., p.87.

243
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Reto Patrick Miiller note qu’en dépit de ces éléments d’unification, l'existence de
contingents de troupes provenant de différents cantons aurait pu conduire a des problémes sur le
terrain, et que ce n’est que parce que les actions militaires n’ont eu lieu que sur le territoire
fédéral, lors d'interventions pour la sécurité intérieure, qu’elles n'ont pas soulevé de telles

difficultés®*.

La Constitution de 1874 met fin a ce systéme des contingents fournis par les cantons, et,
par 12 méme, aux difficultés susmentionnées. Cette modification conduit également a rendre
effectif 1’exercice du service militaire obligatoire par l'ensemble des suisses en Otant aux
cantons leur pouvoir de perturbation®**. Des troupes cantonales continuent certes & exister a coté
des troupes fédérales selon l'art.19 aCS 1874, mais elles sont soumises & une structuration
uniforme, et les cantons ne peuvent en disposer que dans le cadre posé par la Constitution et les
lois fédérales. En outre, 1'art.19 précise que l'armée fédérale peut faire appel a I'ensemble des
troupes et ressources militaires des cantons en cas de danger.

Nous préciserons toutefois pour terminer que l'armée suisse n'est pas devenue un creuset,
mais que "la plupart des unités se composent de soldats du méme canton ou au moins de la
méme région linguistique"*®.

4) La défense comme critére du caracteére politique du pacte fédératif

144. A partir des Fédérations allemande, suisse et américaine, il semble pouvoir étre déduit que
la prévision d'une compétence de défense fédérale est un critére de qualification.

145. Schmitt défend tout d'abord ce point de vue, mais sa position est tout autant marquée par
le modéle des Fédérations classiques que par son interprétation du politique.

Il affirme tout d'abord que 1'une des caractéristiques de la Fédération est d'imposer a ses
membres une résolution pacifique de leurs conflits par le biais des institutions fédérales, la
seule possibilité d'intervention étant la mise en ceuvre d'une procédure d'action militaire contre
un des membres ayant violé le droit fédéral. Il différencie la Fédération de I'alliance : un Etat ne
s'engage que pour un cas précis dans une alliance, alors qu'il renonce définitivement a son droit
d'auto-défense vis-a-vis des autres membres dans une Fédération®". Si une guerre est néanmoins
déclenchée entre ses membres, a l'instar de la guerre entre la Prusse et 1’ Autriche en 1866, la
Fédération se dissout comme ce fut le cas de la Confédération germanique. Schmitt poursuit que
le seul cas ou une guerre entre membres ne conduit pas a la dissolution de la Fédération est
quand un des belligérants parvient "a faire passer sa guerre pour une simple exécution de la
fédération” comme ce fut le cas des Etats du Nord 4 la fin de la guerre de Sécession®'.

Par ailleurs, Schmitt lie existence politique et droit d'autodéfense affirmant qu' "un Etat
qui renonce a son droit d’autodéfense ou le remet a un autre Etat ou a une autre instance n’a
pas d’existence politique propre"*?, il n'est donc pas étonnant qu'il considére qu'une Fédération
ne peut en tant qu'entité politique se concevoir que si elle dispose du jus belli**. Schmitt hésite
par contre a soustraire a 1'Etat membre le jus belli contre les Etats non membres en tant qu'elle
contredit le but de conservation de son autonomie politique recherchée par 1'Etat en entrant dans

*7 Ibid., p.95.

* Ibid., p.124.

29 KRIESI (H.), Le systeme politique suisse, Paris, Economica, 1998, p.347.
»0 ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 52), p.511 : "la guerre engage I’Etat tout entier dans son existence
politique"” mais "pour le reste la conclusion d’une alliance ne change ni le status politique d’un Etat ni sa
constitution". "La décision du jus belli est engagée par traité pour un cas déterminé, mais le jus belli lui-
méme n’a pas été abandonné et remis a la décision d’un tiers".

> Ibid., p. 516-517.

*2 Ibid., p.512.

>3 Ibid., p.517.
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la Fédération. Il le justifie uniquement par le risque de mise en danger de la Fédération, et
relativise dans ce cas la perte d'autonomie en indiquant que l'homogénéité au sein de la

Fédération permet d'assimiler ennemi de la Fédération et ennemi des Etats membres™”,

146. Olivier Beaud voit également dans l'inclusion d'une compétence de défense un critére de
qualification du pacte fédératif.

Il part du constat que les organisations internationales, et certaines alliances, sont comme
la Fédération, des unions d'Etats reposant sur une convention qui se sont institutionnalisées
apreés leur formation, et qu'il est dés lors "du point de vue formel, [...] difficile de les
distinguer"™. 11 reléve également que la doctrine en droit international qualifie la
Confédération d'Etats et I'organisation internationale de "coopération institutionnalisée, c'est-a-
dire [ayant] [...] la stabilité de l'institution et non le caractere sporadique et intermittent, mal
codifié qui s'établit entre Etats a un degré moins élaboré"*°. Ces auteurs posent selon lui la
question centrale, celle de savoir "a partir de quelle ambition une organisation internationale
prend [...] l'allure d'une confédération d'Etats" et constatent que "quant a l'ampleur de leur
compétence, les organisations internationales se répartissent sur une vaste gamme, du modeste
organisme de gestion d'un fleuve international a l'Organisation des Nations Unies, et [qu']a
l'inverse, les confédérations n'ont pas toujours prétendu a une compétence internationale
globale"”’.

A partir de ces ¢léments, et au regard de 1'étude des Fédérations classiques américaine,
suisse et allemande, Olivier Beaud conclut que le droit de faire la guerre est un critére de
différenciation des Fédérations par rapport aux unions d'Etats "purement administratives" du
XIX® siécle comme 1'Union postale et aux "organisations internationales modernes"**. 11 voit
notamment dans l'objectif de préservation de la sécurité donné a la Confédération germanique
une "preuve, parmi d'autres, de l'importance d'une défense commune dans l'élaboration d'une
Fédération"*”. 1l procéde par ailleurs & la méme différenciation entre Fédération et alliance que
Schmitt. Si toutes les deux voient des Etats s'unir dans le but de défense face a un ennemi
commun et si les alliances peuvent faire l'objet d'une institutionnalisation comme les
Fédérations, "l'engagement [y] est ponctuel et limité car les Etats alliés s'unissent uniquement
pour mieux se défendre le jour ou la guerre éclaterait, alors que dans le cas de la Fédération,
les Etats se conféderent pour former une nouvelle forme politique qui est durable et permanente
par définition"*®.

B. Le contre exemple européen

147. En suivant cette perspective, il semble difficile de qualifier les traités européens de pacte
fédératif puisque leur objectif central est économique et non défensif.

En effet, la défense et la politique étrangére ont certes connu une évolution importante de
la création de 'UEO par les Etats membres de la CECA a la politique de sécurité et de défense
commune (PSDC) prévue par le Traité de Lisbonne (1), mais les capacités d'action de 1'Union
européenne en matiere de défense demeurent limitées et une politique étrangere européenne
reste un but encore lointain (2). Cela n'est toutefois pas un obstacle a la qualification de pacte
fédératif des traités européens (3). Nous considérons en effet que c'est la garantie d'une absence

> Ibid. - "il [n']abandonne un droit a I’autodéfense et a la guerre que dans la mesure ou son appartenance a
la fédération le lui impose"’. Voir aussi : Ibid., p.524.

3 BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 15), p.261.

REUTER (P.), COMBACAU (J.), Institutions et relations internationales, Paris, PUF, 3° éd., 1985, p.289 (cités
par BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 15), p.261).

»7 REUTER (P.), COMBACAU (J.), Ibid., p.290 (cités par BEAUD (O.), Ibid., p.262).

¥ BEAUD (0.), Ibid., p.263.

> Ibid., p.286.

*° Ibid., pp.264-265.
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de guerre entre les membres et non l'existence d'une compétence fédérale de défense qui est
indispensable a la stabilit¢ d'une Fédération. Or, l'objectif d'union économique des traités
européens vise a réaliser une telle pacification des relations entre les membres, et une garantie
contre une guerre interne a I'Union européenne est fournie indirectement par 'UEO et 'OTAN.

1) L'évolution de la création de 'UEO en 1954 a la PSDC

148. Un Traité de coopération militaire avait été conclu entre le Royaume-Uni, la France et le
Benelux en 1948, le Traité de Bruxelles. Suite a 1'échec de tentative d'union en matiére politique
étrangeére et de défense entre les Etats parties au traité CECA en 1954, la RFA et 1'ltalie
deviennent la méme année parties au traité de Bruxelles qui est modifié, créant 1'Union de
1'Europe occidentale (UEO)®®'. Son art.5 prévoit notamment en cas d'agression armée de 'un
d'entre eux sur le territoire européen une aide militaire de la part des autres Etats parties. 1l
existait donc une clause de défense commune avant que n'entre en vigueur le Traité de
Lisbonne, mais en dehors des traités européens, et visant uniquement les membres de la
Communauté européenne puis de 'Union européenne qui étaient aussi membres de I'UEQ.

149. Dans le cadre de la CEE se développe a partir de 1970 la "coopération politique
européenne" consistant en des réunions semestrielles des ministres des affaires étrangeres et a
laquelle I'Acte unique européen de 1986 donne une base juridique avec 1'art.30§5 CEE.

Le Traité de Maastricht franchit un pas supplémentaire. Il met en place la politique
étrangere et de sécurité commune (PESC) incluant I'adoption de textes et la possibilité d'utiliser
des moyens financiers de I'Union européenne®. Il prévoit en outre la possibilité de développer
une défense commune (al.10 du préambule et art.J.4 du traité sur I'UE), et vise dans cette
perspective la possibilité¢ de s'appuyer sur 'UEO (art.J.4§2 du traité sur I'UE).

Les fondements juridiques d'une politique européenne de sécurité et de défense (PESD)
sont posés par le Traité d'Amsterdam qui confére une capacité d’action militaire a 1'Union
européenne. Il procéde a un début d'intégration de 'UEO dans le cadre des traités européens. Il
créé ainsi le Haut représentant pour la PESC (art.26 UE) qui outre sa mission d'assistance du
Conseil pour les questions de PESC est également secrétaire général de I'UEO. L'art.17§1 al.2 et
I'art.17§3 UE précisent par ailleurs que 1'Union européenne s'appuie sur 1'UEO pour
I'¢laboration et la mise en ceuvre de ses décisions et actions ayant un impact en matiére de
défense et qu'elle utilise ses capacités opérationnelles. Enfin, I'art.17§2 UE reprend les missions
dites de Petersberg, qui visent "les missions humanitaires et d'évacuation, les missions de
maintien de la paix, les missions de forces de combat pour la gestion des crises, y compris les
opérations de rétablissement de la paix", et qui avaient été confiées a 'UEO?®,

Les objectifs de la PESD ont été fixés par le Conseil européen de Cologne en 1999°%.
Quant a son cadre institutionnel, il a été enrichi de trois instances par le Conseil européen de

*! Voir sur ces ¢léments les références historiques sur le site de I'UEO : http:/www.weu.int/. Sur les

développements de la PESC et de la PESD jusqu'au Traité de Nice, cf. : BERMANN (S.) (dir.)(au nom de la
représentation permanente de la France auprés de 1'UE), Guide de la politique européenne de sécurité et de
défense (PESD), novembre 2008, pp.6-8 :

http:// www.rpfrance.eu/IMG/pdf/Guide_de_la PESD_nov. 2008 FR.pdf ; GUILLERME (D.) (dir.) (au nom du
Ministére des affaires étrangére francais), Guide de la politique étrangére et de sécurité commune (PESC),
aolt 2006, pp.80-85 : http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/IMG/pdf/guide_pesc.pdf.

2 BERMANN (8S.) (dir.), Ibid., p.11.

*3 RAUX (J.), De lidentité internationale a la personnalité internationale de 1'Union européenne, in :
BLANQUET (M.) (dir.), Mélanges Guy Isaac : 50 ans de droit communautaire, Presses de 1'Université des
sciences sociales de Toulouse, 2004, p.144.

*%* Conclusions du Conseil européen de Cologne des 3 et 4 juin 1999, Annexe I1I :
http://www.europarl.europa.cu/summits/kol2 fr.htm.
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Nice de décembre 2000 : un comité politique et de sécurité (COPS) et

un Etat-major de 1'Union européenne>?’.

L'Etat-major de 1'Union européenne est composé de militaires détachés des Etats membres
auprés du Haut représentant auquel il fournit 'expertise militaire. Il assure par ailleurs le lien
entre le Comité militaire et les ressources militaires a la disposition de I'UE. Le Comité
militaire de I'UE est composé des chefs d'état major des Etats membres. Il est l'enceinte de
consultation et de coopération militaire entre les Etats membres de I'UE dans le domaine de la
prévention des conflits et de la gestion des crises. Enfin le COPS est la structure permanente du
comité visé a 1'art.25 UE*® chargée de préparer les décisions du Conseil en matiére de PESC et
PESD. Il adresse par ailleurs des directives au Comité militaire qui lui fournit en retour des avis
et recommandations. Il est responsable, sous I'autorité du Conseil, de la direction politique du
développement des capacités militaires ainsi que du traitement des situations de crise. Il exerce
notamment dans ce dernier cadre le contrdle politique et la direction stratégique de la réponse
militaire de 1'Union européenne a la crise.

En plus de ces organes une agence européenne de défense a été créée en 2004°® dont le
role est d'assister le Conseil sous la direction du Haut représentant dans le développement des
capacités de défense de I'Union européenne, la création d'un marché commun des équipements
de défense, et le soutien a la recherche en matiére de défense.

Enfin, on notera quelques pas vers la mise en place d'un cadre commun de formation. Le
Conseil a tout d'abord créé en juillet 2005 un Collége européen de sécurité et de défense, qui est
chargé de fournir une formation stratégique "afin de mettre en place et de promouvoir une
compréhension commune de la PESD parmi le personnel civil et militaire"*. 11 a ensuite
approuvé le 11 novembre 2008 le lancement d'une "initiative européenne relative aux échanges
de jeunes officiers, inspirée d'Erasmus, afin de renforcer la capacité des forces armées
européennes a travailler ensemble et l'interopérabilité des forces"*".

, un Comité militaire

Le Traité de Lisbonne crée le poste de Haut représentant pour les affaires étrangeres et la
politique de sécurité qui prend la suite du Haut représentant pour la PESC et devient vice-
Président de la Commission européenne chargé de la coordination des relations extérieures
(art.18§4 TUE). Outre la présidence des réunions du Conseil en matiére de PESC et de PSDC?"
(art.18§3 TUE), ses pouvoirs sont renforcés par le soutien d'un Service européen pour I'action
extérieure. Ce Service créé en 2010°” afin de renforcer la coopération entre les services

%5 Décision n°2001/78 du Conseil, du 22 janvier 2001, instituant le Comité politique et de sécurité, JOUE,

n°L 27 du 30.01.2001, p.1.

26 Décision n°2001/79 du Conseil du 22 janvier 2001 portant création du Comité militaire de I'UE, JOUE, n°L
27 du 30.01.2001, p.4.

*7 Décision n°2001/80 du Conseil du 22 janvier 2001 instituant 1'Btat-major de 1'UE, JOUE, n°L 27 du
30.01.2001, p.7. Elle a été modifiée depuis par deux décisions du Conseil : décision n°2005/395/PESC du 10
mai 2005, JOUE, n°L 132 du 26.5.2005, p.17 ; décision n°2008/298 du 7 avril 2008, JOUE, n°L 102 du
12.4.2008, p.25.

% 11 est repris a I'art.38 TUE issu du Traité de Lisbonne.

*% Action commune n°2004/551 du Conseil du 12 juillet 2004, JOUE, n°L 245 du 17 juillet 2004, p.17.

770 Article 2 de l'action commune 2005/575 du Conseil du 18 juillet 2005 instituant un Collége européen de
sécurité et de défense (CESD), JOUE, n° L 194 du 26.7.2005, p.15 abrogée et remplacée par l'article 2 de
I'action commune n°2008/550 du Conseil du 23 juin 2008 instituant un Collége européen de sécurité et de
défense (CESD), JOUE, n°L 176 du 4.7.2008, p.20.

e http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressData/fr/gena/103924.pdf. Pour ces précisions
sur les projets d'Erasmus militaire et le College européen de défense : cf. le rapport du 3 juin 2009 présenté
dans le cadre de I'assemblée de sécurité et de défense de I'UEO : http://www.assembly-
weu.org/fr/documents/sessions ordinaires/rpt/2009/2041.pdf.

*” Nom qui remplace la PESD avec le Traité de Lisbonne.

Décision n°2010/428 du Conseil du 26 juillet 2010 fixant l'organisation et le fonctionnement du service
européen pour l'action extérieure, JOUE, n°L 201 du 3 aoit 2010, p.30.
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diplomatiques des Etats membres est composé de fonctionnaires du secrétariat général du
Conseil et de la Commission ainsi que de membres détachés des services diplomatiques
nationaux.

Enfin, il est a noter que, tirant les conséquences de l'intégration dans le cadre des traités
européens des derniers éléments qui pouvaient encore justifier 1'existence de I'UEO, celle-ci a
disparu en 2011.

2) Une capacité d'action modeste et une politique étrangére largement inexistante

150. L'Union européenne est encore souvent qualifiée de puissance civile’’* et/ou de puissance
normative exportatrice de normes, notamment en matiére de droits fondamentaux”” car si ses
actions militaires se développent peu a peu’’, ses capacités d'action demeurent limitées et sa
politique étrangére reste a construire.

151. Sur le plan de la défense, les conclusions du Conseil européen d'Helsinki de décembre
1999 avaient précisé que les Etats membres devraient étre "en mesure, d'ici 2003, de déployer
dans un délai de 60 jours et de soutenir pendant au moins une année des forces militaires
pouvant atteindre 50 000 a 60 000 personnes, capables d'effectuer l'ensemble des missions de
Petersberg". En décembre 2001, les conclusions du Conseil européen de Laeken ont affirmé que
1'Union européenne était "désormais capable de conduire des opérations de gestion de crise"*"".
Dans le cadre des actions menées par 1'UE, les contingents nationaux demeurent sous le contréle
de leurs commandants nationaux et ne seront dirigées par un commandant supréme militaire
que pour la seule durée d’une mission de |’Union européenne"*"™.

Six actions militaires ont eu lieu pour l'instant?””. Un des premiers exemples d'opération
militaire autonome menée par I'UE est l'opération Artémis qui s'est déroulée en 2003 en
République démocratique du Congo et avait pour but de sécuriser et stabiliser une région et de
rendre possible I'acheminement de 'aide humanitaire®. Toutefois, un certain nombre d'autres
opérations ont été menées en ayant recours aux capacités de 'OTAN*',

A coté du volet militaire existe également un volet civil dont les objectifs ont été fixés au
Conseil européen de Feira en juin 2000, et sur la base duquel treize missions ont été jusqu'a
présent effectuées™. Ces missions peuvent notamment consister en des missions de formation

*™ Frangois DUCHENE a forgé cette expression "puissance civile" (La Communauté européenne et les aléas de

I’interdépendance, in : KOHNSTAMM (M.), WOLFGANG (H.) (dir.), L’Europe avec un grand E, Paris, Robert
Laffont, 1973, p.17-35 (Cité par SCHWOK (R.), Politiques internationales de I'UE comme moyen d'identité
européenne : apports et limites de 1'approche constructiviste, Relations internationales, 2009/3, n°139, p.83).
2> MANNERS (I.), Normative power Europe : A contradiction in terms ?, JCMS, Juin 2002, vol.40 n°2,
pp-235-258 ; ID., Normative power Europe : Beyond the crossroads, Journal of European Public Policy, 2006,
vol.13 n°2, pp.182-199. Scawok (R.), Ibid., p.84.

26 SCHWOK (R.), Ibid., p.86. Voir pour l'ensemble des opérations civiles et militaires dans le cadre de la PED
sur le site du Service européen pour l'action extérieure : http://www.consilium.europa.eu/eeas/security-
defence/eu-operations?lang=fr.

*”7 Conclusions, p.3 : http://www.consilium.curopa.cu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/fr/ec/68779.pdf.

¥ BERMANN (8S.) (dir.), Guide...(op.cit. note 261), p.15.

*? Voir pour le recensement de I'ensemble de ces missions jusqu'a présent le site de la représentation francaise
auprés de 1I'UE : http://www.rpfrance.eu/spip.php?article768. Voir pour une présentation des différentes
opérations militaires dans le cadre de la PESD jusqu'en 2008 : GUILLERME (D.) (dir.), Guide...(op.cit. note
261), pp.43-49.

0 Action commune n°2003/423 du Conseil du 5 juin 2003 relative a l'opération militaire de 1'UE en
République démocratique du Congo, JOUE, n°L 143 du 11 juin 2003, p.50.

*! Voir par exemple : Action commune n°2004/570 concernant l'opération militaire de I'UE en Bosnie-et-
Herzégovine, JOUE, n°L 252 du 28 juillet 2004, p.10.

*2 Voir pour la présentation des différentes opérations civiles dans le cadre de la PESD jusqu'en 2008 :
GUILLERME (D.) (dir.), Guide...(op.cit. note 261), pp.49-61. Pour les objectifs et les capacités civiles : Ibid.,
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de policiers, magistrats et membres de 1'administration pénitentiaire®®.

Il est par ailleurs a noter que le développement de groupements tactiques fournis par un ou
plusieurs Etats membres a été décidé par le Conseil européen de juin 2004 afin de permettre de
réagir rapidement a une crise™. Effectifs depuis 2007, ils n'ont cependant jamais été utilisés
jusqu'a présent, ce qui risque comme le souligne Caroline Henrion, de mettre en cause leur
crédibilité”™. On retrouve le méme probléme qu'aux Etats-Unis sous la Confédération du
manque de volonté des Etats de recourir a leur armée quand il ne s'agit pas de défendre leur
streté”™. Caroline Henrion donne l'exemple de l'opération au Tchad et au Darfour en 2007
qui a pris six mois a étre mise en place alors que les conditions de recours aux groupements
tactiques étaient réunies car les Etats européens ne la considéraient pas comme une priorité™®.
Au manque de volonté des Etats s'ajoutent la soumission de son utilisation a une décision du
Conseil a I'unanimité des Etats membres, 'existence de problémes opérationnels de coordination
entre les Etats membres, et la question de la répartition des réles avec la force de réaction rapide
de 'OTAN®.

152. Sur le plan de la politique étrangere, le Conseil européen de décembre 2003 a adopté la
"stratégie européenne de sécurité" afin de ne pas reproduire les divisions connues par rapport a
la guerre en Irak la méme année™’. Ce texte identifie les principaux défis mondiaux et menaces
auxquelles doit faire face I'Union européenne, et fixe les objectifs stratégiques globaux de I'UE.
Jean-Louis Falconi, ancien chef du service de la PESC au ministére des affaires étrangére
frangais de 2005 a 2007 devenu représentant au COPS, présente une vision trés optimiste de
I'évolution de la PESC et de la PESD. S'il reconnait que "la crise iraquienne a constitué la
premiere crise d’adolescence de cette politique qui s’est manifestée par une absence et un
silence total de I’Europe, faute de pouvoir arréter une position", il estime que "le “réflexe
européen” s’est considérablement développé", affirmant qu' "il n’existe quasiment plus
aujourd’hui de crise internationale qui ne soit pas immédiatement évoquée dans |'urgence a
Bruxelles afin, d’abord, de connaitre et de tester la réaction des partenaires, ensuite de définir
une position européenne, puis d’agir au plan diplomatique sur le cours de la crise elle-méme et
enfin, le cas échéant, d’intervenir sur le terrain par une action de politique européenne de
sécurité et de défense (PESD) civile ou militaire"™".

La pratique illustre plutét une absence de position commune sur les sujets importants.
Nous donnerons simplement l'exemple de 1'abstention de 1'Allemagne au Conseil de sécurité de
I'ONU en tant que membre non permanent en 2011 lors du vote sur l'intervention en Libye, alors
que le Royaume-Uni et la France ont voté pour et participé a l'intervention.

Il faut toutefois relativiser l'impact de cette absence de politique étrangére commune

pp.72-74. Voir pour le recensement de 1'ensemble de ces missions jusqu'a présent le site de la représentation
frangaise aupres de I'UE : http://www.rpfrance.eu/spip.php?article768.

* BERMANN (8S.) (dir.), Guide...(op.cit. note 261), pp.15-16.

** GUILLERME (D.) (dir.), Guide...(op.cit. note 261), pp.67 et 69.

5 HENRION (C.), Les groupements tactiques de 1’Union européenne, Note d’Analyse du GRIP, 18 janvier
2010, p.2 : http://www.grip.org/fr/siteweb/images/NOTES ANALYSE/2010/NA 2010-01-18 FR C-
HENRION.pdf

6 LABOULAYE (E.-R. Lefebvre de), Histoire...(op.cit. note 217), pp.95-96.

Action commune n°2007/677 du Conseil du 15 octobre 2007 relative a 1’opération militaire de 1’Union
européenne en République du Tchad et en République centrafricaine, JOUE, n°L 279 du 23.10.2007, p.2.

¥ HENRION (C.), Les groupements tactiques de I'UE, p.5.

** Ibid., p.6.

¥ http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cmsUpload/031208 ESSIIFR.pdf. Elle a fait I'objet d'un rapport :
Conseil de I'UE, Rapport sur la mise en ceuvre de la stratégie européenne de sécurité. Assurer la sécurité dans
un monde en mutation, 11 décembre 2008 :
http://www.consilium.europa.eu/ueDocs/cms_Data/docs/pressdata/FR/reports/104632.pdf.

' FALCONI (J.-L.), in : GUILLERME (D.) (dir.), Guide...(op.cit. note 261), p.5 et p.7.
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réelle. En effet, nous avons vu que la Confédération germanique n'était pas non plus en mesure
de mener une politique étrangere autonome par rapport a ses membres et qu'il n'existait pas non
plus d'action cohérente internationale de la Confédération américaine.

3) L'absence d'obstacle a la qualification de Fédération de I'Union européenne

153. L'absence d'action en commun dans le cadre de guerres ne visant pas le territoire des Etats
membres n’est pas en soi un élément permettant d'exclure la qualification de Fédération dés lors
que les Etats membres ne soutiennent pas des camps opposés. Par contre, le maintien de la
possibilité pour ses membres de mener une guerre et de conclure des alliances peut constituer
une menace pour la Fédération. Or, 1'Union européenne n'empéche pas les Etats membres de
déclencher une guerre et elle ne limite pas leur pouvoir de conclure des alliances, si bien qu'en
théorie ils pourraient se retrouver a soutenir des camps opposés.

Toutefois, il est possible, a l'instar de Jean-Louis Quermonne et Maurice Croisat™?
d'estimer que l'absence de politique réelle de défense commune au niveau européen n'est pas un
obstacle a la qualification de 'UE d'union fédérale car les risques mentionnés sont écartés par
I'appartenance a I'OTAN de tous les Etats membres de I'UE qui n'ont pas choisi le statut de
neutralité®”. L'art.5 du Traité de 1'Atlantique Nord précise notamment qu'une attaque contre une
des parties sera considérée comme visant l'ensemble des parties. Ainsi, ce qu'Olivier Beaud et
Sylvie Strudel qualifient de "claus/e] constitutionnell[e] fédéralle] par excellence"**, 1a clause
de défense mutuelle en cas d'agression existait déja indirectement par ce biais entre les Etats
membres de la CEE dés sa création. Nous rappellerons en outre l'existence d'une telle clause
entre les Etats membres de la CEE/de I'UE qui étaient membres de 'UEO. Enfin, le Traité de
Lisbonne a introduit une clause de solidarité militaire entre les Etats membres de 1'UE.
L'art.42§7 TUE précise en effet quau cas o un Etat membre serait l'objet d'une agression
armée sur son territoire, les autres Etats membres lui doivent aide et assistance par tous les
moyens en leur pouvoir".

154. Olivier Beaud souléve toutefois un autre argument a l'encontre de la qualification de
I'Union européenne de Fédération. Il "lui manque [selon lui l'lidentité politique". 11 parle de
"Fédération inachevée" estimant que "la plus grande ambiguité régne sur les raisons pour
lesquelles les peuples d'Europe doivent s'unir et se réunir" et sur "la maniére dont I'Europe doit
se determiner par rapport au reste du monde, ce qui est le corollaire logique (et inévitable) de
tout processus d'identification"*”. Olivier Beaud et Sylvie Strudel citent par ailleurs au soutien
de cette thése une députée lettone, qui affirme la primauté de l'indépendance sur la paix et sa
plus grande proximité avec les américains qu'avec les européens™®. A cet égard, Stéphanie
Hofmann souligne que les Pays d’Europe centrale et orientale ont évolué d’une tendance a

s’allier aux Etats-Unis dans les débats internes & I’OTAN vers une approche plus équilibrée®’.

2 CROISAT (M.), QUERMONNE (J.-L.), L'Europe et le fédéralisme, 2° éd., Montchrestien, 1999, p.64.

Finlande, Suéde, Autriche, Irlande, Malte et Chypre sont neutres. La Croatie si elle entre comme prévu
dans I'UE en juillet 2013 est membre de I'OTAN.

** BEAUD (0.), STRUDEL (S.), Démocratie, fédéralisme et constitution, in : BEAUD (O.), LECHEVALIER (A.),
PERNICE (I.), STRUDEL (S.) (dir.), L'Europe en voie de Constitution. Pour un bilan critique des travaux de la
Convention, Bruylant, 2004, p.32.

¥ BEAUD (0.), Le projet...(op.cit. note 197), p.103.

Elle indiquait : "Nous ne vous faisons absolument pas confiance. Pour vous, en Europe de l'ouest, la paix
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est au-dessus de tout. Pour nous les baltes, il y a quelque chose de plus important que la paix, c'est notre
indépendance. Les américains partagent ce sentiment, pas les Européens" (cité par Ibid., p.32).
*7 Cette position a été notamment résumée en 2007 par Jaap De Hoop, le Secrétaire général de ’OTAN de

rn "

I'époque, quand il affirme qu' "i/ n’y a pas d’acteur civil plus fort que I’'UE" et qu"il n’y a pas d’alliance
militaire plus forte que I’OTAN" (cité par : HOFMANN (S.), Debating strategy in NATO : obstacles to defining
a meaningful new strategic concept, Paris, IFRI, 2008, p.5 : www.ifri.org/downloads/Hofmann12008.pdf).
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Plus largement, il est certes juste de rappeler le principe selon lequel "toute Fédération ne peut
perdurer que si elle est fondée non pas sur le principe de défiance, mais sur le principe de
confiance entre Etats"*®, mais si le principe de fidélité fédérale s'impose dés le départ dans une
Fédération, le sentiment concret de confiance est lié au développement du sentiment
d'appartenance qui ne se développe que progressivement.

S'il n'empéche pas la qualification de Fédération, la question de la volonté des Etats
membres d'avoir une réelle politique de défense européenne autonome n'en est pas pour autant a
négliger dans une perspective de stabilisation de 1'Union européenne. A 1'égard d'une défense
européenne autonome, l'art.17§1 al.3 TUE l'encadre de prime abord en énongant que la PSDC
n'a pas d'impact sur les obligations des Etats membres qui sont également membres de 'OTAN,
et est compatible avec la politique menée par cette derniére, ce qui peut limiter la défense
d'intéréts propres a 1I'UE au plan international. Certes, les Etats-Unis reconnaissent
respectivement en 1991 et 1994 une "identité européenne de sécurité et de défense" ainsi qu'un
pilier européen au sein de I’OTAN, et la réforme des commandements donne plus de place aux
européens>. Concernant son développement, outre que beaucoup d'Etat membres n'investissent
pas dans la défense, la vision d'une Europe de la défense permettant de véritables actions
militaires d'ampleur notamment défendue par la France fait face au Royaume-Uni, au Danemark
et aux Pays-Bas qui poussent pour une division du travail entre une UE assumant la gestion de

crises de faible intensité et une OTAN s’occupant des crises importantes>®.

C. L'unification économique, motif alternatif a la fondation d'une Fédération

155. Si une défense commune autonome était absente des buts originels de la CEE et reste
encore a construire au sein de 1'UE, les auteurs des traités européens ont donné comme objectif
la mise en place d'un marché commun congu au service de la garantie de la paix, de ['union
politique entre les peuples des Etats membres de la CEE selon le principe de Spill over™".
Schmitt considére certes qu'une union économique ne peut constituer une Fédération car il
lui manque le caractére existentiel et que "si umne association économique (par exemple une
union douaniére) avait pour conséquence une communauté politique, c’est justement le
politique qui deviendrait le facteur décisif, et a la place de relations particuliéres régies par un
traité on verrait s’installer une association plus large portant sur [’existence de I’Etat"*®.
Mais, a contrario, Murray Forsyth ne voit pas dans la défense commune le criteére essentiel de la
nature politique du pacte conclu, mais dans le développement d'une identité commune
permettant clairement une différenciation avec les Etats tiers a cette union. Il poursuit qu'une
union économique peut voir se développer une telle identité si elle est basée sur "une préférence
systématique" des "inclus (insiders)" par rapport aux "exclus (outsiders)"". Nous rejoignons ce
point de vue et notons a cet égard que le commerce a toujours joué un role important de
pacification et de stabilisation des Fédérations (1). Par ailleurs, sa contribution a l'unification
fédérale est illustrée au XIX® siécle par le role joué par la Zollverein (union douaniére) dans
l'unification allemande (2). Enfin, il faut noter que le contexte mondial a évolué par rapport aux
unions fédérales allemande, suisse et américaine étudiées, si bien que l'unification économique

¥ BEAUD (0.), Le projet...(op.cit. note 197), p.32.

¥ PASCALON (P.), L’évolution de I’OTAN, mars 2009, p.6

http://www.iris-france.org/docs/pdf/forum/2009 03 20 otan.pdf.

* HOFMANN (8S.), Debating...(op.cit. note 297), p.5.

" Voir : ROLAND (S.), Le triangle décisionnel communautaire a l’aune de la théorie de la séparation des
pouvoirs, thése, 2006, pp.82-83. Ces théses ont été développées par David MITRANY (The prospect of
integration. federal or functional, JCMS, 1965-66, vol.4 n°2, pp.119-145) et appliquées a la construction
européenne notamment par Ernest HAAS (The Uniting of Europe, Londres, Stevens Sons Ltd, 1958, 552 p.).

2 ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 52), p.511.

FORSYTH (M.), Unions of States. The theory and practice of confederation, New York, Leicester University
Press, Holmes & Meier publishers, 1981, p.37.
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peut apparaitre comme un objectif plus susceptible de justifier les unions fédérales
contemporaines (3).

1) Le commerce, facteur de pacification et de stabilisation des Fédérations

156. Le commerce a toujours joué¢ un rdle important dans la stabilité des Fédérations.
L'inclusion dans le pacte fédératif d'une compétence fédérale visant a faciliter le commerce
entre les Etats membres est en effet un moyen de favoriser la paix sociale®*.

Olivier Beaud souligne cette importance de la dimension économique de la Fédération a
I'aune de la Confédération américaine. Il rappelle que si l'art.IV§1l des Articles de la
Confédération "jette les bases d'un marché commun" en posant la liberté de circulation des
ressortissants des Etats membres ainsi que l'interdiction pour un Etat membre de taxer les
marchandises provenant des autres Etats membres®”. Il ajoute toutefois que l'absence de
gouvernement fédéral n'a pas permis la réalisation de ce marché et les oppositions d'intéréts ont
grandi entre les Etats. La Convention de Philadelphie avait ainsi notamment pour objectif de
mettre fin aux conflits commerciaux entre les Etats membres qui avaient atteint un niveau tel
qu'ils menacaient le maintien de 1'Union américaine’®. Il faut, dans ce contexte, souligner
I'importance de l'inclusion de la clause du commerce entre Etats dans la Constitution de 1787
qui confére un pouvoir de réglementation au Congrés pour soutenir la création d'un marché
commun’”’.

De méme dans le cas suisse, Denis de Rougemont note qu'au début du XIX° siécle
"incapables de s'entendre sur aucune mesure commune, les cantons multipliaient les mesures
offensives les uns a l'égard des autres" et que "le commerce étranger qui rencontrait autant de
barrieres douanieres que de frontiéres cantonales, se détourna bientot du territoire helvétique,
quitte @ emprunter des itinéraires plus longs, mais moins coiiteux" **.

2) La contribution de la Zollverein a l'unification allemande

157. Un professeur d'économie a |'Université de Tiibingen, Friedrich List, avait dés 1819
proposé a la Diéte de la Confédération germanique d'abolir les droits de douanes intérieurs pour
permettre un développement industriel et d'établir des droits de douanes communs extérieurs
afin de faire face a la concurrence des Etats tiers. Une union douaniére ne devait pas selon lui
avoir pour seul effet de renforcer les échanges de biens ; 1'existence d'un tarif douanier commun
devait également jouer un rdle d'intégration en tant que symbole d'appartenance a une méme
entité politique®®. 11 écrit en 1846 que "l'unification commerciale et 'unification politique sont
des sceurs jumelles", que "l'une ne peut naitre sans que 'autre suive”'. La concrétisation des
idées de List est opérée par Friedrich Christian von Motz, ministre des finances prussien qui
affirme que "si c'est une vérité scientifique que les droits de douanes sont uniquement la
conséquence de séparation politique entre différents Etats, il doit étre aussi vrai que
l'unification de ces Etats dans une association douaniére et commerciale conduit en méme

* Voir en ce sens le plaidoyer d'HAMILTON (n°XXII, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le

fédéraliste (op.cit. note 216), pp.165-167), le but étant méme, au début de l'application de la Constitution, de
garantir 1'indépendance américaine face au risque d'utilisation par la Grande Bretagne des luttes commerciales
internes.

% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 15), pp.302-305. Voir aussi sur le versant économique dans l'union
fédérale Suisse : Ibid., pp.306-309.

306 Souligné notamment dans : ZOLLER (E.), Grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis, PUF, 2000,
p.175.

7 Cf. Partie II, chap.I sect.I §2 B 2) pour une présentation de cette clause.

ROUGEMONT (D. de), La Confédération...(op.cit. note 82), p.69.

KUSCHNICK (M.), Integration...(op.cit. note 24), p.28.

39 Ibid., p.28 note 141.
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temps aussi a l'unification dans un seul et méme systeme politique"”" .

158. Un élargissement du but de la Confédération germanique a la facilitation du commerce et
du transport était possible sur la base de 1'art.19 de I'Acte de 1815. Toutefois, I'union douaniére
allemande ne s'est pas faite dans ce cadre en raison de Il'opposition entre la position
protectionniste autrichienne et celle libre-échangiste de la Prusse®'.

Il existait avant cette union un accord entre les Etats allemands Centraux et du Sud, mais
ses parties l'ont peu a peu abandonné®”. La Hesse tout d'abord, qui conclut un traité de
commerce avec la Prusse en 1828. Puis les Etats allemands du Sud qui rejoignent ce traité en
1829. Ces derniers, bien qu'étant politiquement plutdt proches de 1'Autriche, s'en désolidarisent
a cet égard au nom de leur intérét économique. Il subsistait toutefois encore deux systémes
d'union douaniére entre la Prusse et la Hesse d'une part, et entre la Bavicére et le Wurtemberg
d'autre part. Il faut attendre 1833 pour que soit conclu un traité fondant la "Deutscher
Zollverein" (union douaniére allemande)’'*. Mise en place au départ pour huit ans renouvelable
pour douze ans en I'absence d'opposition, elle existera jusqu'en 1919.

159. Cette union douani¢ére a produit une unité économique qui a contribué a faciliter
l'unification politique allemande. Un poéme sur le Zollverein le résume en affirmant que le lien
des intéréts matériels a plus 1ié "que [la] confédération dans les ceeurs"*". Cette union est un
succes car elle profite financierement aux Etats membres, et l'interdépendance créée conduit
bientét & une impossibilité matérielle d'y mettre fin’'®. Ernst Rudolf Huber note que la
Zollverein se révéla plus stable que beaucoup de Confédérations®'’. A l'aune de cette
expérience, il estime que l'existence d'une compétence de défense commune n'est pas nécessaire
a la qualification d'union fédérale, méme s'il exclut une telle qualification dans le cas méme de
la Zollverein.

3) Un objectif adapté aux unions fédérales modernes

160. Le monde d'aprés 1945 n'est plus celui de la mise en place des Fédérations américaine,
suisse et allemande. Au-dela de son réle pacificateur, le commerce a vu son importance
renforcée dans l'affirmation de la puissance d'une entité politique si bien que I'unification
économique apparait comme une motivation essentielle des unions fédérales modernes.

Nous renverrons tout d'abord en ce sens a Rolf Langhammer qui considére
I'enchevétrement économique des Etats membres de 1'Union européenne comme le substitut a la
défense commune qui pouvait exister dans les unions fédérales classiques®®. De méme, Anton
Greber refuse de voir dans la possession du jus belli un critére de définition de la Fédération®"”.
Il souligne ainsi que "si d'un point de vue historique les Fédérations (Biinde) ont été conclues
pour des buts de sécurité, ils peuvent aussi servir d'autres buts", et reléve que "l'exemple

européen montre que la mise en place d'un espace pacifié (Friedensordnung) par la

1 Cité par Ibid., p.29 note 1440 et par HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.I, 1990, p.813.

32 BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 37), p.138.

" HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.II, p.285.

3 Voir pour l'organisation et le fonctionnement de la Zollverein : Ibid., pp.292-300 ; BoLDT (H.),
Deutsche...(op.cit. note 37), pp.139-142 ;

315 KUSCHNICK (M.), Integration...(op.cit. note 24), p.31 et note 158.

' HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.Il, p.282.

7 Ibid., p.301.

' LANGHAMMER (R.), Alternative Integrationskonzepte : Theoretische Begriindung, empirische Befunde und
pragmatische Implikationen, in : CASSEL (D.), WELFENS (P.) (Hrsg.), Regionale Integration und
Osterweiterung der Europdischen Union, Schriften zu Ordnungsfragen der Wirtschaft, Stuttgart, Lucius &
Lucius, 2003, p.252.

' GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 58), p.187.
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coopération économique et politique peut étre aussi un but" .

Nous citerons enfin dans le méme sens Murray Forsyth qui reléve que les unions fédérales
modernes se distinguent des unions fédérales plus anciennes par "l'importance relative de la
motivation et de la teneur économiques de l'association", expliquant que cela correspond a "la
vaste expansion du facteur économique dans le monde depuis le début du XIX® siécle"**'. En
effet, désormais les unions fédérales "exercent une action dans des domaines trés complexes de
régulation économique inconnues avant la révolution industrielle et la révolution technologique
plus récente"**. Murray Forsyth souligne notamment comme motivation politique sous-jacente
de la volonté d"obtenir les dimensions et la force requises afin d'exercer un plus grand réle
dans la détermination du cadre et de la structure des échanges, des paiements et de la sécurité
mondiaux, donc pour dépendre moins de la volonté de tiers "**. Si une telle motivation n'était
pas celle des auteurs du traité CEE qui visaient la garantie de la paix et le renforcement de
I'union politique entre les Etats par le biais de l'unification économique, elle joue bien a I'heure
actuelle un réle central pour les Etats membres. La Cour constitutionnelle tchéque 1'illustre dans
sa premiére décision sur la constitutionnalité du Traité de Lisbonne. Elle y indique la nécessité
de coopération internationale dans un processus d'intégration économique mondial qui influence
d'autres domaines comme la culture et le droit, et reléve a cet égard le rdle protecteur joué par
1'Union européenne™™. Elle ajoute qu'il est important que cette Union soit forte dans le contexte
de compétition internationale en I'absence de structuration institutionnelle au niveau
international®®. Enfin elle conclut que, d'une certaine maniére, I'UE renforce la souveraineté des
Etats car "vue d'une facon pragmatique, l'UE est un instrument des citoyens et de leurs Etats
pour surmonter les défis auxquels les Etats ne peuvent faire face individuellement"**.

161. A l'instar d'Henry Lesguillons®”’, si nous considérons que le traité CEE conclu en 1957
peut étre qualifié de pacte fédératif eu égard a la globalité de l'unification économique visée,
nous écartons une telle qualification pour le trait¢ CECA car il ne concerne que des domaines
d'activités économiques limités.

§2. L'autonomie financiére, simple facteur de stabilisation de la Fédération

162. Tout comme l'absence de véritable défense commune européenne, la faible autonomie
financiére n'est pas selon nous un obstacle a la qualification de Fédération de 1'Union
européenne. Elle doit néanmoins étre développée afin de lui permettre de renforcer sa stabilité.
A cet égard, plusieurs systemes de financement sont possibles. Les actions fédérales
peuvent étre tout d'abord financées par des contributions des Etats. Une compétence concurrente
peut ensuite étre posée habilitant les deux niveaux a prélever les mémes types d'imp6ts. On peut
en outre envisager une répartition de la compétence selon les impdts, chaque niveau ayant le
pouvoir de prélever exclusivement tel type d'impét. Enfin, des systémes combinant ces
possibilités sont envisageables. Une partie des impdts peut ainsi par exemple relever
exclusivement de chaque niveau tandis qu'une autre fait I'objet de compétences concurrentes.
Comme le reléve Ernst Rudolf Huber, la contribution des Etats a tendance a favoriser le
poids des Etats, le versement d'une quote-part des impdts par le niveau fédéral aux Etats
membres une tendance unitaire, 1a ou la répartition des finances soutient un équilibre entre les

0 Ibid., p.182. Voir aussi en ce sens : KENNTNER (M.), Justitiabler Foderalismus : zur Konzeption foderaler

Kompetenzzuweisungen als subjektive Rechtspositionen, Berlin, Duncker & Humblot, 2000, p.212.
! ForsyTH (M.), Vers un nouveau concept de confédération, p.64.

2 Ibid.

2 Ibid.

24 PL. US 19/08 (pt.111-112).

 Ibid., pt.115.

% Ibid.

**" LESGUILLONS (H.), L'application...(op.cit. note 70), p.2.
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deux niveaux’**,

Si des moyens limités n'empéchent pas la qualification de pacte fédératif, la stabilisation
de la Fédération implique de les adapter a ses besoins. De méme si I'autonomie financiére n'est
pas une condition préalable générale, la diversification des compétences du niveau fédéral en
fait une condition de stabilisation de la Fédération. C'est ce que nous permet de conclure 1'étude
des expériences allemande, suisse et américaine. Elles nous donnent en outre des pistes pour
I'évolution financic¢re de 1'Union européenne (B) par rapport au contexte actuel (A).

A. Le contexte financier de I'Union européenne

1) Un budget restreint et une autonomie financiere a construire

163. De l'entrée en vigueur du Traité CEE a 1970, la CEE a été financée par des contributions
nationales au sens strict’”. Ce systéme des contributions était considéré comme transitoire.
L'art.201 CEE prévoyait en effet dés l'origine que "le budget est, sans préjudice des autres
recettes, intégralement financé par des ressources propres" et fournissait en méme temps une
base juridique pour l'adoption de telles ressources. Cette disposition précise quiune telle
décision est adoptée sur proposition de la Commission par le Conseil a l'unanimité, mais n'entre
en vigueur qu'aprés ratification par l'ensemble des Etats membres selon leur procédure
constitutionnelle nationale.

En 1965, la tentative de transférer les prélévements agricoles, droits de douanes issus du
tarif douanier commun et cotisations a la production et au stockage du sucre et de 1'isoglucose
comme ressources propres européennes est I'une des causes a l'origine du déclenchement de la
crise de la chaise vide de la France au Conseil. Finalement, la décision "ressources propres" du
Conseil du 21 avril 1970%° opére ce transfert et crée en outre une autre ressource propre pour
permettre un financement du budget européen se passant des contributions étatiques. Cette
derniere est constituée d'une part des recettes des Etats provenant de la TVA qui ne peut selon
I'art.4 de la décision dépasser 1% d'une assiette uniforme établie dans le but de ce versement.
Elle ne sera toutefois effective qu'en 1979*'. Malgré une augmentation du taux de la ressource
TVA a 1,4% en 1985*%, les besoins de la Communauté conduisent a la création d'une nouvelle
ressource par une décision du Conseil du 24 juin 1988*. Elle était calculée sur la base du
produit national brut (PNB) de chaque Etat membre, remplacé depuis 2002 par le concept de
revenu national brut (RNB) *** avec un plafond fixé a 1,14% du PNB/ 1,24 % du RNB total des

8 HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IIl, p.950.

* On emploie une telle expression car les "ressources propres" qui vont les remplacer s'apparentent pour
I'essentiel d'entre elles a des contributions étatiques. Pour une présentation rapide de l'historique des recettes
des Communautés européennes et de 'UE : PARLEMENT EUROPEEN, Document de travail n°1 sur les ressources
propres des Communautés européennes, in : PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur l'avenir des ressources
propres de ['Union européenne (rapporteur LAMASSOURE (A.)) [2006/2205(INI)], pp.20-23. Pour une
présentation plus détaillée de 1'évolution jusqu'en 2009 : cf. COMMISSION EUROPEENNE, Les finances publiques
de I’Union européenne, 4° éd., OPOCE, 2009, pp.11-124.

30 Décision du Conseil n°70/243 du 21 avril 1970 relative au systéme des ressources propres des
Communautés européennes, JOCE, n°L 94 du 28 avril 1970, p.19 ("1°"° décision ressources propres").

31 L'harmonisation des assiettes n'a eu lieu qu'avec la transposition en janvier 1979 de la directive n°77/388
du Conseil du 17 mai 1977, en maticre d'harmonisation des 1égislations des Etats membres relatives aux taxes
sur le chiffre d'affaires - Systéme commun de taxe sur la valeur ajoutée: assiette uniforme.

2 Décision du Conseil n°85/257 du 7 mai 1985 relative au systéme des ressources propres des Communautés
européennes, JOCE, n°°L 128 du 14 mai 1985, p.15 ("2° décision ressources propres").

¥ Décision ressource propre du Conseil n°88/376 du 24 juin 1988 relative au systéme des ressources propres
des Communautés européennes, JOCE, n°L 185 du 15 juillet 1988, p.24 ("3 décision ressources propres").

3* PARLEMENT EUROPEEN, Document de travail n°1...(op.cit. note 329), p.23 note 1.
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Etats membres. Cette ressource est "résiduelle”" au sens ou elle est fixée pour permettre d'assurer
que le niveau de recette corresponde au niveau des dépenses, écartant tout probléme de

financement du budget européen’>.

La part de ces différentes ressources a évolué, toutes dans le sens d'une diminution, sauf
pour celle fondée sur le RNB*®. Les prélévements agricoles, symbole du systéme de préférence
communautaire, ont été modifiés suite a 1'Uruguay round en taux fixes pour répondre aux
exigences des accords conclus au sein du GATT puis de I'OMC, et ils sont tout comme les
droits de douanes destinés a diminuer peu a peu conformément a la tendance au sein de 'OMC.
La décision "ressources propres" du Conseil du 7 juin 2007 tire d'ailleurs la conséquence du
rapprochement du systéme des droits agricoles et droits de douane au point 6 de son préambule
en abolissant la distinction entre eux™’. La part de la TVA connait également une diminution
constante au profit de la ressource RNB qui a l'avantage de permettre une adaptation au niveau
de richesse de I'Etat membre. La décision "ressources propres" du Conseil du 29 septembre
2000°* fait passer le taux maximal de la ressource TVA a 0,75% dés 2002, puis 0,5% en 2004,
et I'art.2§4 de la décision "ressources propres" de 2007 la réduit a 0,3%.

Il est enfin a noter que I'Union européenne dispose de recettes complémentaires variables
provenant notamment des impdts sur les traitements et cotisations au régime de pension des
personnes travaillant auprés des institutions et autres organismes de I’'UE, des amendes percues
en violation des régles de concurrence européenne par les entreprises,...” . Y sont également
incluses des recettes provenant d'opérations communautaires d'emprunts et de préts®*’. Il ne faut
toutefois pas se méprendre, ce pouvoir ne peut étre considéré a l'aune des exemples nationaux
car l'art.310§1 TFUE (268§1 CE ; 199§2 CEE) précise que le budget doit étre équilibré en
recettes et en dépenses. Enfin, les contributions des Etats comprises au sens strict, n'ont pas
totalement disparu. Elles ont pu tout d'abord étre réutilisées ponctuellement afin de faire face
aux besoins financiers qui n'étaient pas couverts par les recettes existantes, dans l'attente d'une
décision du Conseil qui allait fonder la 4° ressource propre.’*'. Au-deld, ces contributions au
sens strict demeurent dans les domaines qui ne sont pas intégrés au budget de I'UE. Ainsi en
est-il de la coopération par le biais du fonds européen de développement. Ce dernier fait l'objet
d'un "financement non budgétisé", en dépit des demandes de la Commission et du Parlement

européen, et tous les cinq ans un accord de partenariat est signé avec les bénéficiaires®*.

3 En ce sens : cf. BREHON (N.-J.), L'impdt européen, in : LEFEBVRE (M.) (dir.), Quel budget européen a

l'horizon 2013 ? Moyens et politiques d’une Union élargie, Paris, Ifri, 2004, p.162 note 4.

3 Voir pour un tableau récapitulant I'évolution respective des parts des ressources depuis 1996 : COMMISSION
EUROPEENNE, Le financement de 1’Union européenne Rapport sur le fonctionnement du systéme des
ressources propres, COM(2004) 505 final, 14 juillet 2004, p.3.

%7 Décision du Conseil n°2007/436 relative au systéme des ressources propres des Communautés
européennes, JOUE, n°L 163 du 23.6.2007, p.17. ("6° décision ressources propres"). Son article 1 I a) précise
le contenu exact de ces recettes.

¥ Décision du Conseil du 29 septembre 2000 relative au systéme des ressources propres des Communautés
européennes, JOUE, n° L 253 du 07/10/2000, p.42 ("5° décision ressources propres").

¥ Pour des précisions : cf. COMMISSION EUROPEENNE, Les finances...(op.cit. note 329), p.261.

Ibid., pp.385-398. Voir infra pour des précisions sur ces opérations.

Jean-Paul JACQUE cite a cet égard les conclusions de l'avocat général Mischo, rendues dans le cadre d'un
recours en carence introduit par le Parlement a 1'encontre du Conseil pour absence de présentation d'un projet
de budget, dans lesquelles 1'article 5 CEE posant le principe de coopération loyale est lu comme imposant
"une obligation aux membres d'accorder des avances a la Communauté chaque fois que cela s'avere
nécessaire afin que le projet de budget puisse étre adopté a temps, et sans attendre que le sort futur des
finances de la Communauté soit fixé par une décision a longue portée" (Conclusions sous l'arrét du 12 juillet
1988, Parlement c/ Conseil, aff. 377/87, Rec. p.4017, citées in : Droit institutionnel de I'UE, p.203).

2 IsaAcC (G.), BLANQUET (M.), Droit général de I'Union Européenne, 9° éd., Paris, Sirey, 2006, p.158. Voir
pour des détails : COMMISSION EUROPEENNE, Les finances...(op.cit. note 329), pp.399-405.
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164. Les prélévements agricoles, les droits de douane issus du tarif douanier commun et les
cotisations a la production et au stockage du sucre et de 1l'isoglucose sont bien des ressources
propres au sens strict, d'ou leur nom de "ressources propres par nature". Par contre, les
ressources propres essentielles, fondées pour 1'une sur un taux de TVA artificiel unique pour
tous les Etats membres et pour l'autre sur le RNB**, sont de simples prélévements sur des
ressources fiscales nationales et sont donc équivalentes a des contributions étatiques®*. Or
comme elles sont calculées dans les budgets des Etats, elles sont considérées comme des
dépenses étatiques®”. Cela conduit les Etats a rechercher une forme de retour sur investissement
ne tenant compte que des fonds directement récupérés par 1'Etat sans que l'apport global des
politiques et actions menées au niveau européen soit pris en compte’*’. La Commission critique
notamment une telle "approche comptable étriquée" des Etats membres qui recherchent a
"maximiser le rendement financier du budget de I'UE"*". Les Etats se répartissent en raison de
ce systétme en contributeurs nets et bénéficiaires nets, les premiers empéchant toute
augmentation du budget européen. On en trouve notamment une illustration par la lettre des six
principaux contributeurs nets du 15 décembre 2003 indiquant que les perspectives financiéres
2007-2013 devraient prévoir des dépenses ne dépassant pas 1% du RNB des Etats membres™*.
Par ailleurs, comme le note Stefan Collignon, ce systéme a pour conséquence que plus un Etat
accepte une participation élevée afin de permettre une redistribution des ressources au niveau
européen, plus sa situation sera fragilisée en cas de crise, et plus il sera susceptible de faire
1'objet d'une procédure de constat de déficit excessif>™.

Plusieurs mécanismes de correction portant sur les ressources RNB et TVA ont été mis en
place au fur et a mesure des décisions "ressources propres" sous pression des contributeurs nets.
La premiére et la plus importante est celle dite du "rabais britannique". Elle a été décidée par le
Conseil européen de Fontainebleau de 1984 et mise en place par la décision "ressources
propres" de 1985, le Royaume-Uni bénéficiant de peu de subventions agricoles en raison de la
faiblesse du secteur tout en contribuant fortement au budget de la Communauté par la ressource
TVA. Il obtient de se voir rembourser 66 % de la différence entre ce qu’il paie au budget de
’UE en dehors des ressources propres traditionnelles et ce qu’il recoit du budget®™. Il existe
ensuite un mécanisme, dit de "rabais sur le rabais", qui permet a I'Allemagne de 1985 a 2000 de
participer au financement du rabais britannique aux 2/3 de ce qu'une répartition mécanique
aurait entrainé, puis a partir de 2001 a 1'Allemagne, aux Pays-Bas, a 1I'Autriche et a la Suéde de
voir diminuer cette méme participation a 4>'. La décision "ressources propres" de 2007 précise
en son art.2§5 que la Suéde et les Pays-Bas bénéficient pour la période 2007-2013 d'une
réduction brute de leur contribution annuelle fondée sur le RNB, aprés calcul du rabais
britannique. L'art.2§4 précise qu'un taux de TVA réduit pour I'Allemagne (0,15%), 1'Autriche

* Respectivement 15% et 70% en moyenne pour la période 2007-2013.

Voir en ce sens : BREHON (N.-J.), L'impét...(op.cit. note 335), pp.163-164. PARLEMENT EUROPEEN,
Résolution du 29 mars 2007 sur l'avenir des ressources propres de 1'Union européenne, pts.l et 2 ;
COMMISSION EUROPEENNE, Un budget pour la stratégie Europe 2020, COM(2011) 500 final, partie I, 29 juin
2011, p.6.

5 En ce sens critique : PARLEMENT EUROPEEN, /bid., pts.1 et 2 ; COM(2011) 500 final, partie I, p.6.

*** En ce sens : PARLEMENT EUROPEEN, Ihid. ; COM(2004) 505 final, 14 juillet 2004, p.9.

*7 COMMISSION EUROPEENNE, Financer le budget de I'UE : rapport sur le fonctionnement du systéme des
ressources propres, SEC(2011) 876 final, 29 juin 2011, p.3.

3 Cité par : Document de travail n°2 sur les ressources propres des Communautés européennes, p.27.
COLLIGNON (S.), Le fédéralisme budgétaire dans la zone euro, in : LEFEBVRE (M.) (dir.), Quel
budget...(op.cit. note 335), p.146. Voir le tableau qui montre 1'impact des contributions nettes sur le déficit
budgétaire en 2002, et les efforts supplémentaires qui découlaient pour les Etats concernés pour remplir les
critéres : Ibid., p.153.

30 art.3 de la "2° décision ressources propres".

31 12¢ décision ressources propres", art.3§3 ¢) ; "5 décision ressources propres",§14 du préambule.
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(0,225%), la Suéde et les Pays-Bas (0,10%) est appliqué pendant la période 2007-2013. Plus
généralement, l'ensemble des Etats membres bénéficie d'un "écrétement de l'assiette TVA",
celle-ci ne pouvant étre supérieure a 50 % de son RNB**,

Les recettes du budget ont encore été réduites par un autre facteur. L'art.3 de la décision
du Conseil n°70/243 prévoyait que 10% des prélévements agricoles et des droits de douane
seraient conservés par les Etats pour couvrir leurs frais de perception. Mais 1'art.2§3 de la
décision "ressources propres" du Conseil de 2000 fait passer cette indemnité a 25%. La
Commission indique qu'il s'agit en pratique d'un mécanisme de correction caché étant donné que
les sommes ainsi conservées dépassent les frais de perception, méme si aucune étude n'a jamais
été faite pour déterminer précisément leur niveau®. D'autres mécanismes de correction

existent. Leur nombre a fortement augmenté, atteignant une complexité ubuesque*>".

165. La Commission critique par ailleurs vivement le systéme de financement actuel pour sa
complexité, le manque de transparence qui en résulte’. Le Parlement ajoute qu'il semble
illogique du point de vue de la responsabilité politique et de la cohérence que les parlements
nationaux fixent les recettes de I'UE en déterminant les politiques fiscales nationales alors que
ce sont le Conseil et le Parlement européen qui sont en charge de voter les dépenses de I'UE*™.

166. Si la Commission indique dans un document de travail de juin 2011 se satisfaire
globalement du niveau du budget, considérant qu'il "permet un financement suffisant et stable
de I'UE", se contentant d'une légeére augmentation de 5% et d'extraire certaines dépenses du
budget dans sa communication "un budget pour la stratégie Europe 2020" du 29 juin 2011°%, le
Parlement européen critique une telle limitation. Il reléve en effet que le budget européen a
uniquement augmenté de 8,2% au cours de la période de 1996 a 2002 alors que les budgets
nationaux ont connu dans la méme période une hausse de 22,9% et que 'UE a di prendre en

charge de plus en plus de politiques™®.

167. La Commission souligne dans un document de travail de juin 2011 que les critiques
concernant le systéme sont assez largement partagées, mais poursuit qu'il ne faut pas s'attendre
a des avancées importantes a court terme notamment en raison du contexte de crise’”’.

2) La nécessité d'augmentation des moyens financiers d'action de l'Union européenne

168. Christophe Heckly et Eric Oberkampf écrivaient en 1994 que "le caractére fédéral
incomplet — parce que limité aux seuls aspects économiques de l'intégration — de ['Union
européenne ressort clairement lorsque l'on aborde la ventilation des dépenses budgétaires de
l'ensemble des institutions communautaires"®. 1ls relevaient que 1'Union européenne n'avait

2 SEC(2011) 876 final, p.11.

* SEC(2011) 876 final, p.15 et p.17.

% La Commission énumére l'ensemble des exceptions prévues par le Conseil européen de décembre 2005
concernant les dépenses et recettes du budget permettant aux Etats de récupérer plus d'argent que l'application
sans exception du budget le permettrait (SEC(2011) 876 final, annexe 2, pp.25-26).

%3 SEC(2011) 876 final, p.3.

*** Document de travail n°2 sur les ressources propres des Communautés européennes, in : Rapport sur I'avenir
des ressources propres de 1'Union européenne (2006/2205(INI)), p.31. Voir aussi dans le méme sens : BREHON
(N.-1.), L'impdt...(op.cit. note 335), p.168.

7. COM(2011) 500 final, p.5.

¥ Document de travail n°2 sur les ressources propres des Communautés européennes, (2006/2205(INI)), p.28.
La Commission le souligne en indiquant que les avis des Etats concernant la consultation publique pour la
réforme budgétaire ont changé du fait de la crise, revenant notamment sur une approche plus ouverte a des
évolutions vers plus d'autonomie financiere : SEC(2011) 876 final, pp.19-20.

" HeCcKLY (C.), OBERKAMPF (E.), La subsidiarité a l'américaine : quels enseignements pour I'Europe ?,
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pas compétence ou de fagon limitée pour la défense, 1'éducation, la justice, 1'ordre public qui
sont des postes budgétaires importants dans les Etats fédéraux®*'. De méme, Alain Lamassoure
soulignait dans un rapport de 2002 sur la délimitation des compétences entre 1'Union
européenne et les Etats membres que "le décalage qui existe ainsi entre [’existence de
compétences normatives et l’absence de pouvoirs financiers correspondants singularise le
systéme communautaire par rapport aux systémes fédéraux">*.

A titre de comparaison, la Cour constitutionnelle allemande a énoncé que les "Ldinder et le
Bund ne sont en mesure de développer leur propre nature étatique (eigene Staatlichkeit) que sur
la base d'une capacité financiére suffisante"**. De méme, parlant des Etats fédérés, le juge
Marshall indique que "le pouvoir fiscal est essentiel @ leur existence"**.

Certes, I'UE n'est pas un Etat fédéral et 1'¢élément financier doit étre replacé dans la
réflexion en termes plus généraux d'équilibre entre le niveau fédéral et fédéré, et il n’est pas
possible de comparer directement les budgets des Etats fédéraux qui varient généralement entre
15 et 20 % du RNB fédéral®® et les 1,24% du RNB posés comme limite du budget dans 1'UE.
Toutefois, si I'autonomie financiére n'est pas un préalable a la qualification de la Fédération, il
demeure que le processus d'institutionnalisation découlant des effets du pacte fédératif implique
son développement et la mise en place de ressources réellement autonomes de financement.
Comme nous I'avons vu avec les exemples américain, allemand et suisse, le systéme de
contribution étatique crée toujours des problémes. Méme si dans le cas de I'UE les Etats versent
bien leur part au budget, il ne faut pas oublier la recherche d'intéréts a court terme pour 1'Etat,
les longues négociations visant a limiter au maximum le budget global et la participation de
chacun. Or comme le note Jean-Thomas Nordmann, "si ['Union européenne doit prendre en
charge des compétences plus grandes, il ne suffit pas d'inscrire cette extension dans un traité; il
faut aussi en assurer la traduction budgétaire en prévoyant les financements
correspondants">®.

Cette nécessité est confirmée si 1’on se référe a la théorie du fédéralisme budgétaire qui a
6té développée a partir des années 1950 par des économistes®® (a). En dehors des amorces
d'évolution en la matiére, notamment dans le cadre de la zone euro, il est intéressant de se
pencher sur les réflexions en mati¢re d'évolution des finances européennes (b).

a) Les exigences déduites de la théorie du fédéralisme budgétaire

169. Cette théorie distingue trois fonctions du budget fédéral. Tout d’abord la fonction
d'allocation qui correspond a une fourniture optimisée de biens et services publics. Ensuite la

Paris, I'Harmattan, 1994, p.29.

' Ibid., p.8.

32 PARLEMENT EUROPEEN, Rapport sur la délimitation des compétences entre I'Union européenne et les Etats
membres (rapporteur : LAMASSOURE (A.), 24 avril 2002 (2001/2024(INI) (cité par : CONSTANTINESCO (V.),
PERNICE (I.), La Question des Compétences Communautaires : Vues d'Allemagne et de France, Stiftung
Wissenschaft und Politik (SWP), Berlin, Notre Europe, Paris, juillet 2002, p.16).

® BVerfGE 72, 330 (2¢ sénat 24 juin 1986 Finanzausgleich I) (pt.179).

3 Gibbons v. Ogden, 22 U.S. (9 Wheat.) 1 (1824), (ZOLLER (E.), Grands arréts...(op.cit. note 306), p.188).

% ISAAC (G.), BLANQUET (M.), Droit...(op.cit. note 716), p.156.

NORDMANN (J.-T.), préface, in : HECKLY (C.), OBERKAMPF (E.), La subsidiarité...(op.cit. note 360), p.7.
BARBIER-GAUCHARD (A.), Les questions budgétaires dans 1'Union Européenne : Enjeux et perspectives du
fédéralisme budgétaire, Laboratoire d'Economie d'Orléans, Document de Recherche, juillet 2005, p.5.
L’ auteur renvoie a deux ouvrages : MUSGRAVE (R.), The theory of public finance : a study in public economy,
New York, Mac Graw Hill, 1959, 628 p. ; OATES (W.), Fiscal federalism, New York, Harcourt Brace
Jovanovich, 1972, 256 p. Voir aussi pour une étude approfondie du systemes financier européen : BARBIER-
GAUCHARD (A.), Intégration budgétaire européenne : enjeux et perspectives pour les finances publiques
européennes, Bruxelles, De Boeck, 2008, 181 p.; POTTEAU (A.), Recherches sur l'autonomie financiere de
!'Union européenne, Dalloz, 2004, 722 p.
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fonction de redistribution qui vise a lutter contre les inégalités dans la répartition des revenus.
Enfin la fonction de stabilisation de 1’économie au sein de 1'union fédérale qui a pour but de
lutter contre l'inflation, favoriser 1'emploi, la croissance,... Elle permet de lutter contre les chocs
asymétriques par des transferts entre régions, et contre les chocs symétriques, touchant tous les
Etats de la méme fagon, par un recours a l'emprunt dans le but de relancer 1'économie’®.

Si la part des différentes fonctions jouées par le budget fédéral varie, Stefan Collignon
indique que cette théorie a mis "l’accent sur [’augmentation de bien-étre résultant de la
centralisation des fonctions stabilisatrice et redistributive des finances publiques, et de la
décentralisation de la fonction allocative"*®. Au niveau européen, le principe de subsidiarité,
pris ici au sens de répartition des compétences, permet de justifier une forte décentralisation
pour les fonctions de redistribution et d'allocation, mais la fonction stabilisation appelle par

contre une action centrale importante’’.

170. Le rapport MacDougall de 1977 recommandait que la CEE augmente son budget de fagon
conséquente afin d'assurer des fonctions de stabilisation et de redistribution®’'. Il proposait un
budget de 2/2,5% du PIB communautaire qui pourrait passer a 5/7% afin de permettre des
transferts financiers entre les Etats membres en cas de choc asymétrique, pour aider la ou les
régions fortement touchée(s)’™”. Le développement du budget européen a été comme nous
I'avons vu dans le sens inverse, celui de la restriction, de la recherche par les Etats d'un bénéfice
direct de ce qu'ils avaient versé.

Le budget de I'UE pour 2012 est de 147, 2 milliards d'euros et représente 1,12 % du PIB
européen®”. 40,8% va a la "préservation et gestion des ressources naturelles" qui inclut la PAC,
la politique de la péche et l'action en matiére environnementale. 45,9% vise le but de
"croissance durable". Il concerne tout d'abord la compétitivité (10%) qui inclut notamment la
recherche, I'éducation et la formation professionnelle, la politique sociale, ainsi que les réseaux
transeuropéens. Il vise ensuite la cohésion (35,8%) qui renvoie aux actions des fonds structurels
visant 1'aide aux régions en difficultés et la coopération interrégionale. Le poste "UE en tant
qu'acteur mondial" qui comprend essentiellement les instruments de préadhésion a I'UE et la
PESC représente 6,4%. 1,4 % vont aux actions dans le cadre de l'espace de liberté, de sécurité et
de justice, ainsi qu'a celles regroupées sous l'intitulé "citoyenneté" allant de la santé, a la culture
en passant par la protection des consommateurs. Enfin, 5,6% du budget est consacré aux
dépenses administratives.

Dans ce budget, la PAC et les fonds structurels®™ ont un réle de redistribution des revenus
mais qui reste limité et qui ne saurait jouer un réle de stabilisation de 1'économie des Etats
touchés par une crise’”. Le budget européen doit en outre étre en équilibre, il ne peut y avoir de
recours a I'emprunt pour le financer comme cela a été le cas dans les Fédérations américaine et
suisse pour pallier de faibles ressources propres fédérales.

% LIRZIN (F.), Pour un fédéralisme budgétaire dans la zone euro, Question d’Europe, Fondation Robert

Schuman, n°178, 19 juillet 2010, p.4.

% COLLIGNON (8.), Le fédéralisme...(op.cit. note 349), p.142.

BESSON (J.-L.), les politiques budgétaires : entre souveraineté et solidarité, in : ECHINARD (Y.) (dir.), La
zone euro et les enjeux de la politique budgétaire : une monnaie, onze budgets, Presses universitaires de
Grenoble, 1999, p.69.

7! COMMISSION EUROPEENNE, Report of the study group on the rdle of public finance in European intégration,
dit "rapport MacDougall", Bruxelles, Avril 1977, 2 volumes.

2 VERDUN (A.), La nécessité d'un "gouvernement économique" dans une UEM asymétrique. Les
préoccupations frangaises sont-elles justifiées ?, Politique européenne, n°® 10, 2003/2, p.15.

*” Voir le site de la Commission consacré a la programmation financiére et au budget :
http://ec.europa.eu/budget/.

7* Pour quelques éléments sur les fonds structurels voir chapitre I section II §1 B 3.

VERDUN (A.), La nécessité...(op.cit. note 372), p.16.
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Certes, en dehors du budget européen, la Banque européenne d'investissement (BEI) créée
par le Trait¢ CEE en 1957 permet aussi de financer des projets au sein de I'Union européenne
par le biais d'emprunts®”®, mais si I'on regarde par exemple les montants investis en 2011, 55
milliards d'euros, ils représentent seulement 0,42% du PIB européen.

De méme, le pacte pour la croissance et I'emploi, qui a été conclu entre les Etats membres
lors du Conseil européen des 28 et 29 juin 2012 et qui vise notamment a "stimuler le
financement de ['économie", prévoit le dégagement de 120 milliards d'euros correspondant

uniquement & environ 1% du PIB européen’’’.

171. Ces chiffres ne posent pas réellement probléme si 'on considére uniquement la fonction
d’allocation. Celle-ci doit en effet étre décentralisée pour mieux correspondre aux "différences
dans les préférences et les coiits locaux" et 1’action du budget européen en la mati¢re peut rester
limitée*”, Yann Echinard ajoutant qu'une centralisation en la matiére dans le contexte européen
pourrait méme avoir un effet négatif notamment en raison dune perte d'identité nationale et de
cohésion au niveau des Etats membres’”. Si le principe de subsidiarité appelle une
détermination et un financement des biens publics au plus proche des destinataires et sous leur
controle, les "effets d'externalités" et les dimensions de certains biens demanderaient toutefois

une certaine action au niveau européen’".

La fonction de redistribution peut également rester trés largement décentralisée au niveau
européen. La faible intégration du marché du travail européen, le peu d'utilisation de la libre
circulation des travailleurs, entraine en effet une absence de concurrence entre les systémes de
redistribution nationaux. David Wildasin prédisait certes en 1990 que les marchés du travail des
Etats membres seraient de plus en plus intégrés, et en déduisait que les Etats ne pourraient plus
maintenir le méme niveau de redistribution et que les interventions européennes devraient
prendre le relais, appelant une augmentation du budget européen et de la politique fiscale
européenne®’. Mais la majorité de la doctrine estime a contrario a 1'instar de Dominique
Bureau et Paul Champsaur que l'intégration du marché du travail restera longtemps faible en

raison des différences linguistiques et culturelles®*.

Enfin la fonction de stabilisation dans 1'Union européenne doit encore étre fortement

376 BLUMANN (C.), DuBouis (L.), Droit institutionnel de l'Union Européenne, Paris, Litec, 4° éd. 2010,

pp-304-305. Voir aussi le site de la BEI : http://www.eib.org.

7711 se trouve en annexe des conclusions du Conseil européen :
http://www.consilium.europa.eu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/fr/ec/131408.pdf. Il inclut une hausse du
capital de la BEI pour augmenter sa capacité de prét d'environ 60 milliards d'euros, des "projects bonds", a
savoir l'émission d'obligations dans le but de mobiliser jusqu'a 4,5 milliards d'euros pour financer des projets
dans les domaines des transports, de 1'énergie, du haut débit, et la réaffectation dans les domaines de la
recherche et de l'innovation de 55 milliards d'euros non utilisés provenant des fonds structurels.

378 COLLIGNON (8.), Le fédéralisme...(op.cit. note 349), p.144.

ECHINARD (Y.), Le fédéralisme budgétaire : levier essentiel ou utopie ?, in : ANDRIANTSIMBAZOVINA (J.),
GESLOT (C.), Les Communautés et 1'Union européennes face aux défis de I'¢largissement, 2005, La
documentation frangaise, p.398.

0 Ibid., p-402. Voir dans le méme sens : ALLEGRET (J.-P.), Quel pouvoir de stabilisation a 1'échelle de 'UEM
: le pacte de stabilité et de croissance est-il viable?, in : ECHINARD (Y.) (dir.), La zone...(op.cit. note 370),
p.46.

! David Wildasin est cité par : BUREAU (D.), CHAMPSAUR (P.), fédéralisme budgétaire et unification
économique européenne, Observations et diagnostics économiques, avril 1992, n°40, p.88. Dans le méme sens
Christophe HECKLY et Eric OBERKAMPF estiment qu'une action de soutiens aux revenus menée grice a un
budget européen conséquent devrait étre mise en place afin de faire face a une mobilité qui pourrait se
développer a moyen terme (La subsidiarité...(op.cit. note 360), pp.21-22).

2 BUREAU (D.), CHAMPSAUR (P.), Ibid., pp.88-89. Dans le méme sens : BORDO (M.), The United States as a
monetary union and the Euro : a historical perspective, Cato Journal, 2004, vol.24 n°1-2, pp.1167.
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développée. Certes, contrairement aux Etats-Unis et a la Suisse qui ont attendu plus de
respectivement 120 ans et 50 ans pour établir une banque centrale fédérale, 1'Union économique
et monétaire (UEM) connait dés son origine une Banque centrale qui joue un role de
stabilisation de la zone euro. Mais le budget de I'UE ne permet pas par contre a son niveau
actuel d'avoir un role de stabilisateur en cas de mauvaise conjoncture®®. Or, la zone euro n'est
pas dans la situation économique mondiale qui existait jusqu'a la fin du XIX® si¢cle, le contexte
de mondialisation de 1'économie implique de mettre en place des mécanismes de stabilisation
économique, d'ou les appels a la mise en place d'un fonds au niveau européen visant la
stabilisation de la zone euro’**,

172. Une zone monétaire optimale se définit comme "une zone monétaire dans laquelle les
inconvénients présentés par une monnaie commune (impossibilité de mener une politique
monétaire et de change adaptée a la situation spécifique d'une partie du territoire) sont
compenseés par des mécanismes démographiques (déplacement de la population vers les zones
en forte croissance) ou financiers (transferts en faveur des régions en difficulté)"*®. A partir
des éléments décrits ci-dessus, la zone euro ne peut étre considérée comme une zone monétaire
optimale, mais comme nous le verrons avec l'exemple américain, 1'accession a un tel contexte
peut prendre beaucoup de temps. En outre, comme le notent Michael Bordo et Lars Jonung, la
création et le dissolution des unions monétaires ont peu a voir avec les critéres de la zone
monétaire optimale et sont le résultat de processus politiques. Ainsi, 1'étude des unions
monétaires passées permet de mettre en lumicre le réle majeur joué par une ou quelques
puissances économiques : aux Etats-Unis, la banque de la réserve fédérale de New York joue un
role essentiel au sein du systéme de la réserve fédérale, en Allemagne la banque de Prusse’.
Dans le cadre européen, c'est I'Allemagne et la France qui jouent un réle central.

Plusieurs pas faits dans la direction d'éléments de stabilisation de la zone euro peuvent
toutefois étre notés. Les attaques sur les marchés contre plusieurs Etats membres de la zone
euro ont tout d'abord conduit a développer de tels mécanismes a partir de 2010°*”. Elles ont
ensuite poussé la BCE a acheter des dettes d'Etats sur le marché secondaire a partir du
printemps 2010°*, contribuant 1a aussi a stabiliser la zone euro. Enfin, le compromis atteint au
sommet de la zone euro du 29 juin 2012 peut &tre souligné. Il consiste en la création d'un
mécanisme européen de supervision bancaire impliquant la BCE comme condition pour que les
banques d'un Etats de la zone euro puissent demander directement au MES des fonds pour se
recapitaliser en échange d'une stricte conditionnalité®®. Cela répond d'un c6té au probléeme de la
coexistence d'une forte interdépendance entre les systémes bancaires de la zone euro impliquant
des risques importants de contagion et d'une supervision bancaire nationale. Cela permet de
'autre de briser le cercle vicieux consistant a ce que les Etats soient vulnérables par rapport aux

* SENAT, Rapport sur la réforme de la gouvernance économique en Europe (rapporteurs : BERNARD-

REYMOND (P.) et YUNG (R.), 19 octobre 2010, p.12. Voir aussi les propositions de : PERNICE (I.), WENDEL
(M.), OtTO (L)., BETTGE (K.), MLYNARSKI (M.), SCHWARZ (M.), Finanzverfassung Europas. Reformansdtze
fiir eine demokratisch fundierte Wirtschafts- und Finanzverfassung Europas. A democratic solution to the
crisis. Reform steps towards a democratically based economic and financial Constitution for Europe. Nomos,
2012, 150 p.

¥ Voir par exemple : ECHINARD (Y.), Le fédéralisme...(op.cit. note 379), p.407.

SENAT, Rapport sur le projet de loi de finances rectificative pour 2010 (rapporteur : MARINI (P.)), ler juin
2010, p.40. (4) Robert MUNDELL a été le premier a développer la théorie de la zone monétaire optimale en
1961 (A Theory of Optimum Currency Areas, American Economic Review, September 1961, pp.657-665).

386 Souligné par BORDO (M.), JONUNG (L.), The Future of EMU : What does the history of monetary unions
tell us?, NBER Working Paper, n°7365, septembre 1999, p.32 : http://www.nber.org/papers/w7365.

* Voir pour des éléments sur ces mécanismes : partie I chapitre I section I §3 D.

La BCE pose un cadre a ces achats par la Décision de la Banque centrale européenne du 14 mai 2010,
instaurant un programme pour les marchés de titres (BCE/2010/5)

** Communiqué du sommet de la zone Euro du 29 juin 2012 :
http://consilium.europa.cu/uedocs/cms_data/docs/pressdata/en/ec/131359.pdf.
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colts engendrés par les aides aux banques lors de crises bancaires et a ce qu'inversement les

banques soient trés exposées par rapport aux dettes de leur Etat®®,

b) Réflexions sur une évolution des finances européennes

173. La Commission estime dans son rapport de 2004 sur le financement de 1’Union
européenne et le fonctionnement du systéme des ressources propres que "!'autonomie financiére
est [...] de plus en plus limitée". Si elle reconnait que le systéme actuel garantit au budget
européen son financement, elle poursuit qu™"i/ n'y a pratiquement aucun lien direct avec les
citoyens ou les contribuables", que "le grand public ne perc¢oit donc pas les conséquences
budgétaires des politiques de I'Union"**'. Un imp6t européen éviterait les négociations difficiles
liées a la contribution nette de certains Etats et pourrait jouer un rdle dans le développement
d'une identité européenne, cette obligation étant généralement congue comme un devoir citoyen
envers la collectivité, contrepartie des droits quand bien méme 1'impdt s'impose également a des
ressortissants d'Etats tiers. Il permettrait en outre de ne pas grever les déficits des Etats comme
le fait le systéme actuel de "contribution"**?. Mais plusieurs blocages sont & surmonter. Nicolas-
Jean Brehon évoque tout d'abord le frein exercé par les parlements nationaux qui ne souhaitent
pas le renforcement des pouvoirs du Parlement européen a leur détriment, alors que la décision
sur les ressources propres requiert I'unanimité des Etats au Conseil et une ratification au niveau
national, donc par les parlements nationaux’”. En outre, il reléve l'impopularité liée a la
création d'un nouvel impo6t, les citoyens préférant le financement actuel apparemment indolore
méme s'il est opaque. Une des solutions permettant de pallier ce probléme serait alors selon lui
de "lier l'impét européen a un bien public européen", a un objectif bien précis®.

174. En 2004, la Commission a proposé une évolution en deux phases, la premiére passant par
I'amélioration du systéme des contributions nationales simplifiées et plus équitables entre les
Etats, la seconde par un nouveau systéme de ressources propres permettant d'évoluer vers une
plus grande autonomie financiére de I'UE®”, idée reprise par le Parlement européen dans une
résolution de 2007°%°. Dans cette perspective, la Commission a lancé une vaste consultation
concernant l'adaptation du budget en 2008

175. La premicére partie de la réforme passe par une simplification du systéme des rabais et une
meilleure égalité¢ entre les Etats. Ce systéme est considéré comme inéquitable et complexe,
sachant que sa complexité engendre un total manque de transparence pour les citoyens ainsi
qu'un probléme de controle démocratique®”. Le rabais britannique ne peut notamment plus se
justifier par la situation économique du Royaume-Uni. En 1984, I'Etat fournissait une

* NOTRE EUROPE (dir.), Completing the Euro. A road map towards fiscal union in Europe. Report of the

"Tommaso Padoa-Schioppa group", Notre Europe, 26 juin 2012, p.6 et p.20.

*' COMMISSION EUROPEENNE, Le financement de 1’Union européenne. Rapport sur le fonctionnement du
systéme des ressources propres, COM(2004) 505 final, 14 juillet 2004, p.4 et p.9. Voir aussi en ce sens :
Parlement européen, Le systéme actuel des ressources propres - Problémes et lacunes, document de travail
n°2, 27 janvier 2005, PE 353.541, 4 p.

*2 COLLIGNON (8.), Le fédéralisme...(op.cit. note 349), p.157.

BREHON (N.-J.), L'impdt...(op.cit. note 335), pp.172-173.

¥ Ibid., p.179.

5 COM(2004) 505 final, 14 juillet 2004.

* PARLEMENT EUROPEEN, Résolution du 29 mars 2007 sur l'avenir des ressources propres de 1'Union
européenne.

7T SEC(2008) 2739 du 3.11.2008. Les contributions sont accessibles via :
http://ec.europa.eu/budget/reform/issues/read en.htm.

*® En ce sens : PARLEMENT EUROPEEN, Résolution du 29 mars 2007 sur l'avenir des ressources propres de
1'Union européenne, pts.3 et 4 ; SEC(2011) 876 final, p.6.
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contribution importante alors qu'il avait une prospérité relativement faible par rapport a la
moyenne européenne. Aujourd'hui, il se classe parmi les contributeurs nets ayant les meilleurs
résultats, la part des dépenses agricoles est passée de 69% du budget en 1984 a 41,3% en 2011
et la ressource TVA qui était considérée comme lui étant défavorable par rapport a la ressource
RNB est passée de 57% en 1984 a 11,2% en 2011°*°. Dans un document de travail de 2011, la
Commission souligne en outre l'inégalité entre les FEtats engendrée par les différents
mécanismes de correction conduisant a ce que des Etats prospéres récuperent de 1'argent au-dela
de ce que les principes de Fontainebleau posaient*”.

La Commission a proposé dans ce contexte en 2004 dans un but de simplification et de
transparence "une généralisation du mécanisme de correction «filet de sécurité» pour les
grands contributeurs nets dont la contribution nette dépasse un certain niveau"*"'. Cela conduit
en pratique a en revenir au principe qui a été dégagé par le Conseil européen de Fontainebleau
mais n'a jamais été appliqué strictement. Ce principe est que "tout Etat membre supportant une
charge budgétaire excessive au regard de sa prospérité relative est susceptible de bénéficier, le
moment venu, d’une correction"*®.

Si une large majorité des Etats est favorable a une modification des corrections*®, il
demeure que la procédure de décision en la matiére conduit a un alignement sur la position
minimale des Etats les moins favorables a une évolution, la menace de veto du Royaume-Uni
étant notamment comme a chaque budget avancée. L'art.311§4 TFUE prévoit certes désormais
une possibilité de mesures d'exécution adoptées par le Conseil a la majorité qualifiée apres
approbation du Parlement européen, considérée comme permettant de donner plus de
souplesse*™. Mais la mesure de base qui prévoit la possibilité d'abroger ou de créer de nouvelles
ressources reste soumise a une procédure rigide. L'art.311§3 TFUE reprend en effet le principe
d'une procédure de décision a l'unanimité du Conseil aprés consultation du Parlement européen,
suivie d'une ratification par les Etats membres selon les procédures constitutionnelles
nationales.

176. Concernant 1'évolution des ressources, la critique de la ressource TVA semble largement
partagée*®. Elle requiert un calcul complexe et le caractére artificiel de sa fixation exclut tout
lien avec les citoyens. La Commission rejette par ailleurs un financement sur la base de la seule
ressource RNB car elle "impliquerait ’'idée d’une Union dans laquelle les citoyens ne seraient
représentés qu’'indirectement par leurs Etats membres"*™.

Elle a proposé en 2004 la création dans un proche avenir de ressources fiscales
européennes qui permettraient une plus grande autonomie, soulignant que de telles ressources
augmenteraient la visibilité pour les citoyens et "renforceraifent] la confiance dans les finances
de I'UE, dont le volume inférieur a 2,5 % des dépenses publiques totales dans ['UE est souvent
surestimé"*”’. Plusieurs options étaient envisagées : une imposition de la consommation
d'énergie, un taux de TVA européen séparé s'ajoutant aux taux national qui diminuerait en

conséquence pour absorber la modification*®.

*? SEC(2011) 876 final, pp.45-46.

“ Ibid., p.11.

401 COM(2004) 505 final, 14 juillet 2004, p.6. Voir pour des précisions du mécanisme et la simulation dans un
tableau de ses effets : Ibid.,, pp.7-8.

“2 Ibid.

“% SEC(2011) 876 final, p.21.

“* En ce sens : Ibid., p.4.

“% Ibid., p.4 et pp.29-30.

%6 COM(2004) 505 final, p.9.

“7 Ibid., p.10.

“® Ibid., pp.13-14. Voir la position positive du rapport du PARLEMENT EUROPEEN précité intitulé "Le systéme
actuel des ressources propres".
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Dans son rapport de 2011*”, elle souligne en faveur de l'introduction d'un taux de TVA
européen séparé, la visibilité pour les citoyens européens, mais elle poursuit qu'il serait
complexe a mettre en ceuvre. Elle propose pour cette raison de remplacer le mécanisme artificiel
de calcul en vigueur par le versement d'une part de la TVA pergue par les Etats. Concernant la
taxe sur I'énergie, elle souligne qu'il pourrait étre bon d'attendre que le systéme d'échange des
quotas d'émission de gaz a effet de serre soit quelque peu rodé avant d'envisager que l'argent de
leur vente soit reversé au budget européen. Pour ce qui concerne le principe d'une taxation
européenne sur les transactions financiéres, elle indique qu'elle peut soulever des risques de
délocalisation qu'il convient de prévenir dans sa conception, mais souligne l'avantage de 1'effet
de découragement des activités a haut risque des institutions financiéres, et d'éviter des taxes

nationales distinctes*'°.

177. Tirant les conséquences de ces conclusions, la Commission a proposé le 9 novembre 2011
un remplacement des mécanismes de correction par un systéme de réduction brute forfaitaire
des paiements RNB, et la limitation a 10% de la retenue par les Etats membres sur les
ressources propres traditionnelles considérées comme contrepartie de leurs frais de perception.
Elle a en outre fait plusieurs propositions visant a simplifier le systéme de "contribution" au
sens large des Etats membres, a réformer les mécanismes de correction, et a mettre en place de
nouvelles ressources propres’''. La proposition concernant la ressource TVA modifiée semble
en bonne voie et onze Etats membres ont indiqué début octobre 2012 vouloir lancer une telle

coopération renforcée concernant la mise en place d'une taxe sur les transactions financiéres*”.

B. Les perspectives d'évolution au regard des systémes fédéraux allemand, suisse
et américain

178. 11 est intéressant pour prolonger les réflexions de la Commission et se projeter dans un
avenir plus éloigné de se pencher sur I'évolution du financement des systemes fédéraux
allemand, suisse et américain.

La modification de la place des autorités publiques et de leur réle dans la société,
notamment avec le développement de I'Etat Providence nous conduit a étendre l'é¢tude de
1"évolution des systémes financiers des modeles fédéraux américain (1), suisse (2), et allemand
(3), jusqu'a la période contemporaine. En ce sens, Yann Echinard rappelle que dans I'Allemagne
du XIX° siecle "le poids des finances publiques dans ['économie ne représentait que 10% de la
production nationale en 1870, et 50 a 80% de ces dépenses étaient absorbées par le
remboursement de la dette et les forces armées, alors qu'elles représentent environ 50 % du

produit intérieur brut aujourd'hui, 80% de ces dépenses étant a finalité économique"*"”. Et de

“ SEC(2011) 876 final, p.31.

“ Ibid., pp3-32. La Commission renvoie a cet égard a sa communication sur la taxation du secteur financier
COM(210)549.

! Proposition de décision "ressources propres" vise la création d'une ressource propre constituée par une taxe
sur les transactions financieéres et la modification de la ressource TVA, COM(2011) 739 final modifiant
COM(2011) 510 final. Proposition de directive du Conseil établissant un systtme commun de taxe sur les
transactions financiéres et modifiant la directive 2008/7/CE, COM(2011) 594 du 28.9.2011. Proposition de
réglement du Conseil relatif aux modalités et a la procédure de mise a disposition de la ressource propre
fondée sur la taxe sur les transactions financieres, COM(2011) 738 du 9.11.2011. Proposition de réglement du
Conseil relatif aux modalités et a la procédure de mise a disposition de la ressource propre fondée sur la taxe
sur la valeur ajoutée, COM(2011) 737 du 9.11.2011. Proposition modifiée de réglement du Conseil portant
mesures d’exécution du systéme des ressources propres de 1’Union européenne, COM(2011) 740 du
9.11.2011.

“2 Taxe Tobin : le banco de onze pays européens, Le point, 10 octobre 2012 :
http://www.lepoint.fr/economie/taxe-tobin-le-banco-de-onze-pays-europeens-10-10-2012-1515291 28.php.
3 ECHINARD (Y.), Union monétaire européenne et fédéralisme budgétaire : est-ce encore la question ?, in :
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poursuivre que "les intégrations politiques et fiscales du XIXe siecle n'avaient pas la méme
signification ni la méme nature qu'une intégration politique et fiscale entre les pays européens
a l'aube du XXle siécle".

1) L'évolution aux Etats Unis

179. Dans le cas américain, l'art. VIII§1 des Articles de la Confédération énonce : "tfoutes les
charges causées par la guerre et toutes les dépenses dues a l'organisation de la défense
commune et au bien-étre général, accordées par les Etats-Unis assemblés en Congrés, sont
couvertes par un trésor commun, alimenté par les contributions des Etats". Il précise par
ailleurs que ces contributions sont réparties de facon proportionnées a "la valeur de leurs
terres", cette valeur étant "appréciée et expertisée [...] a intervalles réguliers" par le Congres.
L'art.VIII§2 ajoute que "les taxes destinées a payer ces contributions sont déterminées et levées
sous l'autorité et conformément aux décisions des législatures des différents Etats, dans le délai
fixé par les Etats-Unis assemblés en Congrés". Edouard de Laboulaye souligne toutefois qu'une
fois les dépenses votées par le Congres, les Etats auxquels ils revenaient de "fournir les
ressources [...] ne se pressaifent] pas de l'exécuter", et que cela a notamment conduit & un
certain blocage des opérations militaires en 1781. Le Congrés demande alors a George
Washington de prier les Etats de payer, ce qu'il fait dans une lettre adressée aux gouverneurs
des Etats a laquelle s ajoute une requéte concernant la fourniture de contingents militaires. Les
effets en furent limités, il n'y eut pas l'ensemble des hommes, et surtout pas les moyens
financiers demandés*'*. Edouard de Laboulaye donne une autre illustration des problémes posés
par le systéme des contributions avec les difficultés pour aboutir a une solution pour payer les
soldats et leur fournir une forme de pension aprés la fin de la guerre*"”.

Le systeme avait pu fonctionner car le Congrés pouvait emprunter. Comme le souligne
implicitement 1"art. XII des Articles de la Confédération qui reconnait que les EU répondront de
ces dettes, un tel pouvoir n’était que la reprise de la pratique du Second Congrés continental qui
existait antérieurement a 1’entrée en vigueur desdits Articles comme organe des colonies dans le
cadre de la guerre d'Indépendance. Mais le recours massif a I’emprunt a eu comme conséquence
qu’au début des années 1780, la dette américaine était colossale. Il fut alors proposé d'introduire
des droits de douane sur les produits importés afin de créer une ressource fédérale, mais les

Etats craignant un pouvoir central trop puissant 1’ont alors refusé*'.

180. Il faut attendre la Constitution de 1787 pour que le niveau fédéral se voit doté d'une
autonomie financiére. Son art.I sect.8 cl.1confére ainsi au Congrés la compétence de lever et de
percevoir des taxes, impdts et droits d'accises, qui s'ajoute au pouvoir d'emprunter prévu a l'art.1
sect.8 cl.2. Hamilton fait un plaidoyer en faveur de ce droit d'imposer dans Le Fédéraliste*".
Son art.I section 10 cl.2 précise que les droits de douane pergus par les Etats sont versés au
budget fédéral. Il est a noter que la question des taxations douanicres, dont les tarifs favorisaient
I'industrie des Etats du Nord, sera 1'objet d'un conflit important entre le Nord et le Sud, la
divergence des intéréts économiques, fondée sur l'industrie pour le premier et sur les plantations
pour le second, étant vue avec l'esclavage comme ['autre grande explication de la Sécession des

Etats du Sud*®. Au-dela le principe est celui du caractére concurrent de la compétence en

ECHINARD (Y.) (dir.), La zone...(op.cit. note 370), p.19.

“* LABOULAYE (E.-R. Lefebvre de), Histoire...(op.cit. note 217), pp.119-121.

S Ibid., pp.121-127.

41 Ibid., p.128.

7 HAMILTON (A.), Le Fédéraliste, n°XXX a n°XXXVI, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le
fédéraliste (op.cit. note 216), pp.232-287.

¥ Les Etats du Sud parle de "tarif des abominations", cf. sur ce conflit : FELDMAN (J.-P.), La bataille
américaine du fédéralisme : John C. Calhoun et l'annulation (1828-1833), PUF, 2004, notamment pp.32 et s.
Voir aussi infra : chap.Il sect.Ill §1 C 2).
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matiére d'imposition, comme le résume la Cour supréme dans sa décision Ward v. Maryland*".

181. L'art.I sect.8 cl.5 de la Constitution donne par ailleurs le pouvoir de battre monnaie a
I'union fédérale. Alexander Hamilton propose de fonder une banque centrale responsable de
I'émission d'une monnaie papier disposant de la méme valeur sur l'ensemble du territoire
fédéral, le Congrés le suit en 1791 et le dollar est finalement introduit en 1792**°. Les conflits
concernant son pouvoir ont conduit a ne pas renouveler cette banque au bout des 20 années de
son mandat d'origine et la seconde banque créée en 1816 a nouveau pour 20 ans subira le méme
sort™'. Aprés sa disparition, de nombreuses banques sont agréées par les Etats pour émettre leur
propre papier monnaie sans aucune régulation fédérale, la seule contrainte étant sa convertibilité
en dollar. Le département fédéral du Trésor a alors assuré le minimum d'unité pour que 1'union
monétaire perdure en assurant le maintien de la convertibilité en dollar de ces billets**. Des
crises bancaires ont lieu en 1837 et 1839, notamment motivées par l'incertitude concernant le
futur de 'union monétaire*. Cette période se termine avec 1'adoption du National Bank Act en
1863 qui met en place un réseau de banques nationales seules autorisées a émettre une monnaie
papier uniforme**. L'union monétaire américaine a évolué au fur et & mesure des difficultés
auxquelles elle a été confrontée*™.

La création de la réserve fédérale en 1913 répond ainsi aux crises bancaires récurrentes
qui la secouaient. Le systeme de la réserve fédérale mis en place est toutefois composé de douze
banques régionales cordonnées par un bureau des gouverneurs siégeant a Washington mais
disposant d'une certaine autonomie d'action sur la conduction de la politique monétaire*”®. Les
différences entre les positions des banques régionales consécutives aux divergences en termes
de besoins entre les régions, certaines ayant besoin d'une politique monétaire expansive,
d'autres d'une politique restrictive, ont été l'une des causes du grippage de la politique
monétaire dans les années 1930 auquel il a été mis fin avec la création d'une assurance fédérale
des dépots et l'adoption d'une loi donnant un monopole pour mener la politique monétaire au
bureau des gouverneurs en 1935*7. Hugh Rockoff retient de cette expérience la nécessité d'une
garantie fédérale des dépots bancaires afin que des chocs asymétriques ne soient pas aggravés
par des crises bancaires, solution qui est aussi mise en avant dans le cadre européen.

Au plan de la mobilité des travailleurs, du capital, des transferts de ressources fiscales,
l'union monétaire a été renforcée dans les années 1930*®. Les dépenses fédérales sont passées
de 3,4% du PIB américain en 1930 a 12% en 1941. Les grands travaux publics menés dans le
cadre du New Deal sont méme considérés comme ayant eu le double effet de transférer des
ressources et de favoriser fortement la mobilité des travailleurs qui sont allés vers les régions ou

1979 U.S. (12 Wall.) 418 (1870) p.428 : "En dehors des interdictions, expresses ou implicites, contenues
dans la Constitution fédérale, le pouvoir d'imposition des Etats pour le bénéfice de leur propre gouvernement
coincide avec les domaines relevant de leur pouvoir souverain, ce qui montre de fagon concluante que le
pouvoir d'imposition peut étre exercé dans le méme temps et sur les mémes sujets [...] par les Etats-Unis et
par les Etats, sans incompatibilité ou de contradiction"

“0 HER MAJESTY TREASURY, The United States as a monetary union (contribution de TRUMAN (E.) et MEYER
(L.), EMU study, The Stationery Office, 2003, p.81. Voir pour une chronologie de l'union monétaire
américaine : ROCKOFF (H.), How long did it take the United States to become an optimal currency area?,
NBER Historical Working Paper, n°124, April 2000, p.43 : http://www.nber.org/papers/h0124.pdf.

! Ibid., p.82.

2 BORDO (M.), JONUNG (L.), The future... (op.cit. note 386), p.8.

ROCKOFF (H.), How... (op.cit. note 420), p.11

BORDO (M.), JONUNG (L.), The future... (op.cit. note 386), p.28.

HER MAJESTY TREASURY, The United...(op.cit. note 420), p.4.

BORDO (M.), The United States as a monetary union and the Euro : a historical perspective, Cato Journal,
2004, vol.24 n°1-2, p.165.

“7 ROCKOFF (H.), How Long did It take..., 30-31 et p.34.

“ Ibid., p.20 ; HER MAJESTY TREASURY, The United...(op.cit. note 420), p.87.
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les investissements étaient faits**’. Hugh Rockoff résume la situation américaine en soulignant
qu'au cours de ses 150 premiéres années d'existence le cadre institutionnel et la politique menée
au sein de 'union monétaire américaine a donné lieu a des conflits importants entre régions, et
que les EU ne remplissaient pas les critéres d'une zone monétaire optimale*’, tout comme c'est
le cas a I'heure actuelle au sein de la zone euro. Il souligne en particulier concernant la mobilité
des travailleurs qu'elle était faible dans les Etats du Sud jusqu'a la Seconde guerre mondiale en
raison du racisme et que si elle était plus forte dans les autres Etats, une telle mobilité en
réponse a un choc régional restait difficile jusque dans les années 1930. En outre, si a 1'époque
contemporaine, les transferts de ressources fiscales permettent d'agir contre les chocs
asymétriques, au XIX° siécle, le gouvernement fédéral n'était a 1'origine que d'une faible part du
PIB américain et n'était pas en mesure d'agir contre des chocs régionaux par le biais de
transferts de ressources fiscales®'. Hugh Rockoff estime méme que des Etats dans certaines
régions des EU ont pu apparaitre proches de la nécessité d'adopter une monnaie séparée a
différentes reprises jusque dans les années 1930*% II souligne ainsi une fracture entre deux
régions au niveau de la politique monétaire entre I'est d'une part, et I'ouest et le sud d'autre part.,
phénoméne la encore comparable entre les Etats du Nord et les Etats du Sud au sein de la zone
euro.

182. A 1'époque contemporaine, 1'Etat fédéral a 1'essentiel des impdts sur les sociétés alors que
les Etats se financent essentiellement par des impots sur les ventes. Les deux niveaux
connaissent des impo6ts sur le revenu et des cotisations sociales qui représentent en principe une
part importante de leurs recettes fiscales*”. Une coordination fiscale entre les deux niveaux
existe afin que chacun puisse prélever les impdts nécessaires pour exercer ses compétences et
éviter les effets négatifs d'une trop grande concurrence fiscale**.

Le budget fédéral représente actuellement environ 25 % du PIB des EU, Amélie Barbier-
Bauchard parlant a cet égard de forte centralisation budgétaire®’. Il est & noter que 1’Etat fédéral
agit fortement notamment par le biais de subventions versées aux Etats*°. Si les auteurs
s'accordent sur les fonctions de stabilisation et d’allocation du budget fédéral, ils ont des

interprétations divergentes concernant son impact en matiére de redistribution®’.

2 HER MAJESTY TREASURY, Ibid.

ROCKOFF (H.), How...(op.cit. note 420), p.3 et pp.17-18.

S Ibid., p.19.

“2 Ibid., pp.22 et s.

3 HECKLY (C.), OBERKAMPF (E.), La subsidiarité...(op.cit. note 360), p.115 et p.119. En principe, car certains
Etats ne connaissent pas d'impdt sur le revenu.

“* Ibid., p.112.

3 BARBIER-GAUCHARD (A.), Les questions...(op.cit. note 367), p.15 :
http://halshs.archives-ouvertes.fr/docs/00/05/46/39/PDF/dr2005 O7barbiergauchard.pdf.

6 Voir sur cette question des subventions fédérales : infra partie II chap.I sect.I §3 C.

Christophe HECKLY et Eric OBERKAMPF estiment que l'effet redistributif est restreint en raison de la
volonté de ne pas intervenir dans les affaires intérieures aux Etats, mais également et avant tout du poids de
I'idéologie économique libérale aux EU. Ils l'illustrent avec 1'Area Redevelopment Act. Cette loi, qui visait
des préts et subventions aux régions connaissant un taux de chomage, a non seulement été votée avec
difficulté en 1961, mais sa portée a en outre été fortement limitée par les membres du Congrés et par la vision
négative qu'en avaient les Etats du Sud qui devaient en étre bénéficiaires (La subsidiarité...(op.cit. note 360),
pp-108-109). Toujours selon ces auteurs, et d'une fagon générale, la forte mobilité des personnes conduit les
Etats fédérés a limiter les politiques de soutien aux revenus modestes en raison du risque de déplacement
massif de population pauvre vers leur territoire et I'impdt sur le revenu dans son application au niveau fédéral
ne permet pas de péréquation aux EU étant donné que le taux d'impdt fédéral n'est pas différencié entre les
Etats pour tenir compte des différences de richesse (/bid., p.110). Voir pour une étude économique démontrant
a contrario les importants effets redistributifs aux EU : BAyouMI (T.), MASSON (P.), Fiscal flows in the
United States and Canada : Lessons for monetary union in Europe, European Economic Review, 1995, n°39,
pp-260-263. L'étude précise aussi les effets en maticre de stabilisation de 'action fédérale (/bid., pp.264-265).
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2) L'évolution en Suisse

183. Dans le cas suisse, 1'art.3 du pacte de 1815 pose le principe d'un financement des frais de
guerre et des autres dépenses générales de la Confédération par des contributions des cantons. Il
prévoit ainsi leur répartition et précise que celle-ci doit étre révisée par la prochaine réunion de
la Diéte puis par la suite tous les 20 ans. Il poursuit que la moitié des frais de guerre sera
financée par ce biais et pour l'autre par une caisse militaire dont les fonds proviennent de droits
de douane percus sur les marchandises par les cantons au nom de la Diéte qui en fixe le tarif.

184. La Constitution de 1848 étend les ressources fédérales "autonomes". Dans son art.39, elle
ajoute aux droits de douane les recettes de la régie des poudres, et les intéréts des fonds de
guerre fédéraux ainsi que les recettes de la régie des postes en précisant toutefois pour ces
derniéres tout comme pour les droits de douanes que partie devait étre reversée aux cantons. Au
surplus, il énonce que la Confédération peut recourir a des contributions des cantons calculées
sur la base de leur population et de leur richesse. En pratique, elle n'y a eu recours qu'une seule
fois en 1849. En 1850, 94% des recettes provenaient des droits de douane et des recettes des
postes, alors que 97% des dépenses ¢étaient constituées par des charges militaires et
administratives*®.

Le budget fédéral ne joue donc encore aucune fonction de stabilisation de la zone
monétaire qui a été créée sur la base de 1'art.36 aCS 1848. Sur la base de cette disposition, qui
attribue a la Confédération le droit exclusif de battre monnaie, a en effet été adoptée une loi en
1850 établissant le "franc" comme monnaie commune. En outre, il est a noter qu'il faudra
toutefois attendre 1907 pour qu'une autre instance jouant un role de stabilisation, la Banque
nationale suisse, soit créée.

185. La Constitution de 1874 élargit de fagcon importante le domaine des compétences de la
Confédération suisse, mais les ressources fédérales prévues dans son art.42 varient peu par
rapport a la Constitution de 1848. Les produits issus des droits de douane et des postes ne font
simplement plus 1’objet d une réversion particlle aux cantons, et il est ajouté comme ressource
la moitié du produit brut de la taxe sur les exemptions du service militaire pergue par les
Cantons*”’. Toutefois, jusqu'a la Premiére guerre mondiale, les recettes, qui proviennent pour
les 4/5° des droits de douane, suffisent a satisfaire les nécessités budgétaires malgré
l'augmentation des dépenses*. Il faut toutefois remettre dans le contexte de dépenses fédérales
proportionnellement faibles par rapport a celles des cantons et des communes. Ainsi en 1913,

, . , , , 1z . 441
leurs dépenses sont en moyenne quatre fois plus élevées que celle de la Confédération™ .

186. La situation va changer avec la guerre car les recettes douaniéres diminuent fortement
alors que les dépenses augmentent en raison de la mobilisation des soldats. La Confédération
n’ayant pas de compétence pour prélever un nouvel impot et 1’augmentation des ressources
issues des recettes des postes, de la taxe d'exemption du service militaire,... ne permettant pas
de faire face a ces dépenses, elle doit alors emprunter des sommes importantes. C'est dans ce
contexte que le peuple et les cantons acceptent une disposition constitutionnelle provisoire
imposant un imp6t fédéral de guerre en 1915 sur les bénéfices, qui constitue en pratique le
premier exemple d'impot sur le revenu*?. En 1917 est ensuite introduit dans la Constitution

% Chapitre intitulé¢ "Les finances et la politique financiére de la Confédération", in : BANQUE NATIONALE

SUISSE, Banque nationale suisse. 1907-1957, 1957, Business & Economics, p.63.
439 .
Ibid., p.63.
#0 AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit constitutionnel suisse, Vol.1, Staempfli, Berne, 2006,
2°éd., p.396.
“! BANQUE NATIONALE SUISSE, Banque...( op.cit. note 438 ), p.64.
2 Cf. : Ibid. ; AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 440), p.396.

- 127 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

comme autre ressource fédérale un droit de timbre sur les transactions économiques. Avec la
Seconde guerre mondiale, plusieurs impdts sont créés a titre temporaire dont un impot sur le
chiffre d'affaire et un impdt pour la défense nationale touchant le revenu des personnes
physiques et morales*”.

Les ressources fédérales n'ont pas augmenté en proportion de l'extension de ses
compétences, conduisant a augmenter fortement le déficit fédéral**. La principale cause de
I'augmentation des dépenses provient des compétences fédérales qui ont été créées a partir des
années 1930 dans le contexte de crise économique, et qui s'inscrivent largement dans la logique
de 1'Etat providence*. Les articles 31°° et s. aCS 1874 en matiére d'encadrement de 1'économie

et de protection sociale ont ainsi été adoptés en 1937,

Depuis la guerre, la Confédération a régulicrement tenté d'ancrer durablement dans la
Constitution ces ressources fiscales complémentaires, sans succés. Les populations des cantons
doivent en effet se prononcer sur le renouvellement de ces ressources qui conservent un statut
provisoire, illustration de 1'impact important de la démocratie directe en Suisse™’. L’impot
fédéral direct et la TV A ont ainsi été en dernier lieu reconduits en 2004 jusqu'a 2020, comme le
précisent les alinéas 13 et 14 de l'art.196 CS**®. L'impot fédéral direct prévu a l'art.128 CS
s'impose aux revenus des personnes physiques et aux bénéfices des personnes morales. Il est
calculé et percu par les cantons selon 1'art.128§4 CS. Il est a noter que les cantons imposent
aussi leur propre impot sur les revenus**’. La TVA qui a remplacé 1'imp6t sur le chiffre d'affaire
en 1993 est précisée a I'art. 130 CS. Il s'agit d'un impo6t exclusif de 1la Confédération dont le taux
maximal est aussi prévu dans la Constitution™®".

La mobilité des travailleurs interne a la Suisse est faible en raison des différences
linguistiques, elle ne joue pas le role stabilisateur, mais il y a par contre une intégration fiscale
importante et un systéme de péréquation entre les cantons®'. Toutefois, le budget fédéral
correspondant a environ 11% du PIB suisse, on constate une assez forte décentralisation

budgétaire comparativement notamment aux Etats-Unis**.

3) L'évolution en Allemagne
187. Dans le cas allemand, I'art.52 AFV précise, sous la Confédération germanique, que les

missions fédérales sont financées par le biais de contributions des Etats membres. Il poursuit
que la Diéte détermine la part a verser par chaque Etat aprés avoir fixé les dépenses.

*3 BANQUE NATIONALE SUISSE, /bid., pp.71-74. AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Ibid., p.396.

“* DUBEY (B.), La répartition des compétences au sein de I'Union européenne a la lumiére du fédéralisme
suisse : systemes, enjeux et conséquences, Paris, LGDIJ, 2002, p.756.

5 KNAPP (B.), Confédération et cantons, L'influence des crises sur I'évolution de leurs relations, Pouvoirs,
1987, n°43, pp.31-41.

#6 On notera notamment l'art.31
et a procurer la sécurité économique des citoyens".

“7 AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 440), p.396 et p.403 ; BANQUE
NATIONALE SUISSE, Banque...( op.cit. note 438), p.78. Sur la répartition des ressources financiéres, voir aussi
: DAFFLON (B.), Les grands chantiers du fédéralisme financier suisse : expérience unique ou exportable ?, in :
MIGNOLET (M.) (dir.), Le fédéralisme fiscal. Lecons de la Théorie économique et expériences de 4 Etats
fédéraux, Bruxelles, De Boeck, 2005, pp.39-51.

“% AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Ibid., p.396.

“ Ibid., p.404.

430 Ibid., p.405. Sur la répartition des ressources financieéres en Suisse, voir aussi : DAFFLON (B.), Les
grands...(op.cit. note 447) , pp.39-51.

“!'Vorbild Schweizerische Wihrungsunion, Tages Anzeiger, 12 juillet 2012 :
http://blog.tagesanzeiger.ch/nevermindthemarkets/index.php/9046/vorbild-schweizerische-wahrungsunion/
Voir sur la péréquation en Suisse : Partie II chapitre I section I §3 C.

2 BARBIER-GAUCHARD (A.), Les questions...(op.cit. note 367), p.15.

®S aCS 1874 qui vise des "mesures propres a augmenter le bien-étre général

- 128 -


http://blog.tagesanzeiger.ch/nevermindthemarkets/index.php/9046/vorbild-schweizerische-wahrungsunion/

DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

188. Le projet de Constitution de 1849 prévoyait dans son art.X le financement fédéral. On
trouve au §49 comme premicre ressource une partie des droits de douanes et des imp6ts sur la
production et la consommation. Le §50 prévoyait en outre que le pouvoir fédéral pouvait
recourir aux contributions des Etats membres si les autres ressources ne suffisaient pas. Enfin,
le §51 donnait compétence aux autorités fédérales dans des cas exceptionnels pour prélever des
impdts impériaux ou recourir a des préts.

189. Les finances sous la Confédération germanique et sous le Second Empire sont un
compromis entre le partage des revenus des impots et un systéme de contributions des Etats.
L'art.70 RV (70 CCN) dispose que sont affectés pour les dépenses communes les droits de
douane, les impdts sur la consommation, ainsi que les revenus provenant des postes et
télégraphes. Il ajoute en cas d’insuffisance de ces recettes la possibilité¢ de créer des impots
impériaux nouveaux, ou si de tels impdts n'ont pas été créés, de compléter avec des
contributions des Etats. Ce systéme de contribution n'avait été institué que comme solution
transitoire jusqu'a ce que des impdts impériaux soient créés*”>. Cependant, les Linder étaient
restés attachés a une part de contributions pour garder la mainmise sur le systéme impérial,
craignant une indépendance financiére de ce dernier®™, et par respect pour eux, le pouvoir de
création d'impdts n'a pas été utilisé jusqu'au début du XX° siécle*”. Mais, méme concernant les
ressources propres de 1'Empire, la situation était loin d'étre simple, les Linder ayant sous la
houlette du député Georg Freiherr von und zu Franckenstein limité le montant des revenus des
douanes et du tabac pouvant revenir a I'Empire suite a I'augmentation importantes des recettes
ayant découlé de la politique protectionniste des 1879 ; le surplus devait étre reversé aux
Lander™®. 1l est a noter que cette clause 1égislative, qui pouvait étre considérée comme contraire
a l'art.70 RV*’, ne sera abrogée qu'en 1904 avec 1’adoption d’une loi constitutionnelle
modifiant ce méme art.70 RV. Cette modification constitutionnelle permettra de répondre aux
besoins de financement grandissant de I'Empire tout en assurant aux Lénder un contrdle par le
biais du Bundesrat®®. Malgré cela, le systéme des contributions a été maintenu aprés cette
modification*”. On retrouve ce phénoméne dans 1'Union européenne ou les Etats veulent
conserver la maitrise des ressources du budget européen en gardant le ressource RNB comme
source de financement principale. Par contre, les larges possibilité d'emprunt sous I'Empire ne
sont pas ouvertes dans le cadre européen. Fritz Scharpf souligne a cet égard qu'en l'absence
d'impéts fédéraux complémentaires, la 1°° Guerre mondiale a été financée par une dette de

1'Empire toujours plus grande*®.

190. Le systeme des contributions est définitivement abandonné sous Weimar en contrepartie
d'une obligation d'aider les Lénder. Les recettes fédérales proviennent désormais uniquement
d’impositions fédérales. On se trouve ainsi dans le systéme dont Ernst Rudolf Huber indique

qu’il favorise le pouvoir du niveau fédéral au détriment des entités fédérées™'.

191. La Loi fondamentale va revenir vers un systéme plus favorable a l'autonomie des
Lénder. Les débats menés dans le cadre des discussions préparatoires ont porté sur 1’existence

3 LABAND (P.), Das Staatsrecht...(op.cit. note 17), Bd. 4, 1914, p.379.

“* HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IIl, p.951.

35 Ibid., p.947.

¢ Ibid., p.951. On notera, ce qui n'étonnera guére, que le député en question était bavarois.

En ce sens : Das Staatsrecht...(op.cit. note 17), Bd. 4, 1914, p.518.

“¥ HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IIl, pp.952-953.

*? Voir pour des précisions : Ibid., p.954.

SCHARPF (F.), Foderalismusreform. Kein Ausweg aus der Politikverflechtungsfalle?, Frankfurt am Main,
Campus Verlag, 2009, p.16.

“! HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 8), Bd.IIl, p.950.
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d’une administration financiére fédérale, 1'importance des impots laissés aux Léander, et la
péréquation financiere entre Léadnder. Les Alliés défendaient une séparation stricte des
compétences et des ressources financieres des deux niveaux fédéral et fédéré, mais ils ont fait
face a une forte résistance du conseil parlementaire*®. Cette derniére instance qui était chargée
de rédiger la Constitution soulignait notamment le colit d une double administration financiére
et les risques de mise en cause de l'unité économique, sans compter qu'une telle séparation
stricte était en outre considérée impossible par les experts financiers*”. Finalement, le principe
d'une séparation stricte a été posé par l'art.108 LF et les Lénder ont été chargés de
1’administration financiére. Toutefois, le compromis atteint n’a satisfait personne. D'un cote,
"la compétence administrative des Ldnder [était] certes juridiquement assurée sur un plan
formel", mais en pratique, la décision étant prise a la majorité au Bundesrat, un Land peut étre
mis en minorité et se voir imposer un cadre qu’il n"a pas soutenu. De 1’autre, le niveau fédéral
est dépendant pour l'essentiel de ses ressources d'un accord dudit Bundesrat*®*. Il faut toutefois
souligner que les critiques concernant cet enchevétrement ne visaient pas le renforcement par ce
biais du niveau fédéral mais au contraire le renforcement des Lander qui étaient vus comme les
véritables responsables des administrations **.

En 1955, une répartition définitive des impots est enfin fixée. Elle prévoit notamment que
I'impdt sur le revenu et 1'impot sur les sociétés sont communs avec une clef de répartition entre
les deux niveaux. Finalement, l'art.104a§1 LF, inséré en 1969 suite a une révision
constitutionnelle, pose le principe que chacun des deux niveaux supporte les dépenses liées a
ses taches, méme si des exceptions sont admises. Le niveau fédéral dispose d'une compétence
exclusive en matiere de droits de douanes, impdts sur les produits pétroliers, les transports
routiers et le tabac en vertu de 1'art.106§1 LF. Les Ldnder ont quant a eux le bénéfice exclusif
des impots sur le capital, les successions, les automobiles, la biére et les maisons de jeux en
vertu de l'art.106§2 LF. Mais pour l'essentiel les impdts relévent des compétences partagées
(impot sur le revenu, impot sur les sociétés, impots sur le chiffre d’affaires) et les régles du
partage des impots communs sont fixées pour une part dans la Constitution, pour une autre dans
une loi soumise a l'accord du Bundesrat selon 1'art.106 III LF. Les Lénder les plus riches ont
critiqué dés le début le systéme des dotations fédérales, et exigé une part plus importante des
impdts, mais se sont heurtés au gouvernement fédéral et aux Lénder les plus faibles qui

soutiennent la péréquation*®®.

Dans l'ensemble, il peut &tre conclu que les "Ldnder disposent traditionnellement de
ressources relativement abondantes méme si [le Bund] a la compétence législative, exclusive ou
concurrente selon les cas, pour tous les impots dont tout ou partie du produit lui revient ou
encore pour ceux pour lesquels [’adoption de regles uniformes est nécessaire (art. 105,§ 1 et
2)"*" Nous verrons toutefois que la réforme de 1969 a mis fin au systéme de séparation des
finances pensé par les Alliés en introduisant des bases permettant notamment des subventions

. A 468
aux Lander dans le cadre de tiches communes™ .

“2 Stefan OETER rapporte qu'un accord avait été conclu entre le CSU Ehard et le SPD Menzel sur le principe

du Bundesrat soutenu par le CSU en échange d’'une absence d’égalité entre les deux chambres dans la
procédure législative et d'une « constitution financi¢re » plus unitaire, ce qui avait été fortement critiqué par
Konrad Adenauer (Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht : Untersuchungen zu
Bundesstaatstheorie unter dem Grundgesetz, Mohr, 1998, p.129).

“*Voir : Ibid., pp.131-132, p.136 et p.173.

“* Ibid., respectivement p.138 et p.142.

Souligné par : Ibid., p.174.

SCHARPF (F.), Foderalismusreform : kein Ausweg aus der Politikverflechtungsfalle?, Frankfurt, Campus,
2009, p.24.

“7 FROMONT (M.), La réforme du fédéralisme allemand de 2006, RFDC, n°70, 2007, p.239.

“S Voir infra partie II chap.I sect.I §3.
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Ce systeme financier s'inscrit dans un Etat fédéral et nécessiterait donc des adaptations s'il
devait étre transposé a 'Union européenne. Au-dela, il peut étre souligné que la question de la
création d'un impdt sur le revenu européen ou d'un impdt visant les sociétés européennes ou du
versement d'une part d'un de ces deux impots, a l'instar de ce qui existe dans les autres systémes
fédéraux étudiés, apparait prématurée. La Commission souligne notamment concernant le
versement d'une part de l'impdt sur les sociétés qu'il pose le probléme de I'absence
d'harmonisation en la matiére entre les Etats membres et que les différences reposent sur des
choix politique que les Etats ne sont pas encore préts a modifier. En outre, elle ajoute que la
complexité de la réforme engendrée serait énorme puisqu'elle impliquerait une réorganisation de
I'ensemble des systémes fiscaux des Etats membres et la mise en place d'un systéme de controle

au niveau européen™®.

192. Pour terminer, il est & noter que I'union monétaire a pris du temps et que la nécessité
d'une stabilisation économique en Allemagne ne s'est faite sentir qu'au XX° siécle. Le traité de
I'Union douaniére (Zollverein) de 1833 précise certes dans son art.14§1 que les Etats membres
veulent agir dans le sens de 'adoption d'une monnaie commune, mais il faut attendre le Second
Empire pour qu'une telle monnaie soit adoptée. L'unification monétaire n'a pu aboutir qu'avec
l'unification politique sous 1'égide de la Prusse*’. Elle a été au départ un systéme avec des
monnaies étalon avant d'évoluer vers une monnaie commune. En 1876, la Reichsbank est établie
par une transformation de la banque centrale de Prusse, mais si au départ 33 banques régionales
pouvaient émettre des billets*”', ¢'était & des conditions strictes concernant leur dénomination et
leur volume*’. Par ailleurs, les banques privées étaient forcées de choisir entre 1'émission de
billets valide au seul plan régional et pouvoir avoir une activité sur I'ensemble du territoire
impérial. Il n'y a donc pas eu le méme probléme qu'aux Etats-Unis d'actions divergentes entre
différentes banques portant atteinte a la stabilité de 'union monétaire. Par ailleurs, il n'y avait
pas de nécessité de discuter la compétence fiscale fédérale de stabilisation en 1871 car les Etats
avaient des budgets en équilibre ; le rdole financier fédéral n'a été augmenté en Allemagne
qu'avec la Premicre guerre mondiale et surtout avec l'augmentation des dépenses sociales et

militaires a I'approche de la seconde guerre mondiale*”.

Conclusion du chapitre préliminaire

193. Le pacte fédératif est conclu entre des Etats sur une base volontaire comme les traités
ordinaires mais s'en différencie car il encadre I'ensemble des domaines de compétence des Etats
contractants et fonde non pas une simple organisation internationale mais une union politique
fédérale.

La théorie de I'Institution d'Hauriou permet alors d'expliquer comment un pacte entre
Etats peut créer une Fédération ainsi que le mécanisme général permettant de la stabiliser.
L'adaptation de cette théorie par Jacques Chevallier met ensuite en exergue un aspect peu étudié
par Hauriou mais qui se révéle essentiel dans la perspective de la Fédération, le caractere

“? SEC(2011) 876 final, pp.42-43.

70 VANSSAY (X. de), Monetary Unions in Historical and Comparative Perspective, p.21
http://www.umar.gov.si/fileadmin/user upload/konference/08/08 xvl1.pdf. Voir aussi sur cette union
monétaire et la comparaison avec la zone euro : HOLTFRERICH (C.-L.), PORTES (R.), The monetary unification
process in 19th century Germany : relevance and lessons for Europe today, in : DE CECCO (M.), GIOVANNINI
(A.) (éd.), 4 European Central Bank ? Perspectives on monetary unification after ten years of the EMS,
Cambridge University, 1989, pp. 216-243.

7' VANSSAY (X. de), Ibid., p.15.

2 BORDO (M.), JONUNG (L.), The future... (op.cit. note 386), p.13.

JAMES (H.), Monetary and fiscal unification in nineteenthcentury Germany : What can Kohl learn from
Bismarck ?, Princeton University, 1997, pp.32-33.
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dynamique créé par les tensions entre l'institué et l'instituant ou, traduit en terme fédéral, entre
les autorités fédérales et les Etats membres.

194. 11 est possible de dégager un mod¢ele général de nature politique du pacte fédératif a partir
de trois éléments qui se retrouvent dans une Fédération a un niveau variable : la défense, les
relations économiques, et le statut d'appartenance fédérale.

Il n'est pas nécessaire que les autorités fédérales possédent une compétence de défense,
mais il est par contre indispensable qu'un conflit militaire entre les Etats soit empéché non
seulement directement, mais encore indirectement par le biais d'alliances. Le but fondamental
de la construction européenne était d'assurer la paix entre les Etats membres et non de mettre en
place une union destinée a assurer une défense commune vis-a-vis de l'extérieur. En outre, les
risques de conflits indirects par le jeu d'alliances contraires sont écartés puisque les Etats
membres sont soit neutres soit membres de 'OTAN. En outre, une clause de défense militaire
mutuelle en cas d'agression a été introduite dans le cadre des traités européens. Par contre,
I'Union européenne a vocation a mettre en ceuvre une politique étrangére et de défense
commune afin d'assurer une protection effective des intéréts européens au plan international.

Concernant les relations économiques, elles n'étaient pas particulierement favorisées entre
les Etats membres au début des Fédérations américaine, suisse et allemande. L'Acte de 1815
prévoyait certes la possibilité d'une union douaniere, la Zollverein, entre les Etats membres de
la Confédération germanique, mais celle-ci n'a été possible qu'en dehors de ce pacte, et entre un
certain nombre d'Etats membres. Cette Zollverein a, par contre, utilement contribué au
renforcement des liens entre ces Etats favorisant 1'unification allemande ultérieure. 4 contrario,
la prévention d'une guerre commerciale entre les Etats membres de 1'Union américaine a été
I'une des raisons de la réunion de la tenue de la Convention de Philadelphie destinée a renforcer
les pouvoirs d'action fédérale. Pour I'Union européenne, la mise en place d'un marché commun
était au coeur du pacte fédératif originel, les buts de ses auteurs étant d'assurer la paix par
l'interdépendance qui en résulterait entre les Etats 1'ayant conclu.

Cependant, que la Fédération soit basée sur la défense ou sur un marché commun,
I'important est qu'il y ait la volonté des auteurs du pacte de conférer un statut d'appartenance a
I'entité créée. La part de ce statut dans la stabilité de la Fédération joue un réle différent en
fonction du régime politique des Etats membres de la Fédération et augmente avec leur
démocratisation. Ainsi, dans le systéme de la Confédération germanique, les liens entre les Etats
membres reposent encore trés largement sur la parole donnée entre les monarques, faisant le
lien avec le régime féodal du Saint Empire ; le sentiment d'appartenance commun s'y est
développé tout au long du XIX°® siécle permettant dans ce cas a la Fédération de soutenir 1'action
de la Prusse pour un nouveau fondement avec la Constitution de la Confédération du Nord.
Dans les systémes américain, suisse — a partir de 1848 —, et européen, le statut d'appartenance
fédéral joue un role stabilisateur encore plus essentiel en raison du régime démocratique des
membres.

Il est enfin a noter que la capacité financiére des autorités instituées par le pacte n'est pas
un critére de qualification du pacte fédératif. Par contre, c'est un facteur de stabilisation.

A cet égard, I'Union européenne s'est développée dans un systtme marqué par la
mondialisation économique qui exige une action de stabilisation économique de la part des
autorités fédérales. L'évolution des capacités d'action européennes doit donc étre plus rapide
que celle constatée dans le cadre des Fédérations créées au XIX® siécle.

Ainsi, l'autonomie financiére de 1'Union européenne lui permettant de mener a bien les
politiques dans ses domaines de compétence doit étre renforcée, méme si son évolution peut étre
plus lente que le développement de mécanismes de stabilisation de 1'économie. Nous
soulignerons, pour terminer sur ce point, que les derniéres propositions d'évolution formulées
par la Commission, et qui sont en cours de discussion, ont peu de chances d'aboutir. En effet, de
nombreux Etats membres, au premier rang desquels le Royaume-Uni, ont indiqué qu'ils
désiraient voir le budget européen réduit ou tout au moins stable, tout comme le sont
actuellement les budgets nationaux.
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Chapitre I : La stabilisation de la Fédération : le processus
d'institutionnalisation

195. 11 est possible de dégager une différence entre deux grands types de fédéralisme, dualiste
et coopératif, qui implique des effets sur les caractéristiques du processus d'institutionnalisation
qui permet la stabilisation de la Fédération. Comme le souligne Ulrich Héfelin, I'expression
fédéralisme coopératif peut donner l'impression fausse qu'il peut y avoir fédéralisme sans
coopération, alors qu'en réalité elle renvoie a 1'idée qu'une constitution fédérale peut mettre
l'accent plutdt sur la séparation des compétences comme les Etats-Unis ou plutot sur
l'interpénétration comme la Suisse*’*.

Dans le cas du fédéralisme dualiste, il y a en théorie une séparation stricte entre les
domaines de compétences des deux niveaux, fédéral et étatiques’””. Chacun dispose de
compétences qu'il exerce avec ses propres autorités législatives, exécutives et judiciaires. S'y
oppose le fédéralisme coopératif dans lequel les deux niveaux sont dépendants au moins
partiellement 1'un de l'autre pour la législation, le financement, I'exécution*”®. Comme le
souligne Fritz Scharpf, une participation des gouvernements des Etats membres a la formation
de la volonté du niveau fédéral n'a pas de justification en soi dans le cas du fédéralisme
dualiste””’. Les problémes rencontrés par la Confédération américaine qui dépendait de la bonne
volonté des Etats pour l'exécution de ses décisions permettent a contrario d'expliquer le choix
du dualisme avec la Constitution de 1787. Au contraire, comme le reléve le méme auteur, les
Etats membres ayant une tradition d'administration propre qui fondent une union fédérale lui
donnent une forme coopérative, et se réservent une participation par le biais de leurs
gouvernements a la législation fédérale®’®. Ceci permet d'expliquer l'adaptation du modéle
coopératif au contexte de 1'Union européenne ainsi que les différences entre ce dernier,
I'Allemagne, et la Suisse d'une part (2), et les Etats-Unis d'autre part (1). Il est a noter qu'il ne
s'agit que d'une dominante, aucun des systémes fédéraux appliqués ne correspondant aux
modeles théoriques dualiste et coopératif. Ainsi, méme dans un systéme principalement dualiste
comme celui des Etats-Unis, une coopération s'est développée dans un certain nombre de
domaines, et dans les cas de fédéralismes coopératifs, certains domaines ressortent de la
compétence exclusive du niveau fédéral ou du niveau fédéré.

1) Le fédéralisme a dominante dualiste des Etats Unis

196. Dans le cadre de la Convention de Philadelphie, deux propositions relatives a
l'interprétation et au contrdle de l'application du droit fédéral s'opposaient®”. Selon une

474 HAFELIN (U.), Der Kooperative Foderalismus in der Schweiz, ZSR, 1969, NF 88, II, p.573.

45 Voir sur cette théorie notamment : CORWIN (E.), The Passing of dual federalism, Virginia Law Review,
1950, vol.36 n°1, pp.1-24.

Y% Le fédéralisme coopératif englobe les "techniques, moyens et institutions qui doivent permettre
l'accomplissement dans les meilleures conditions d'efficacité, mais sans rompre l'équilibre fédéral, de tdches
d'intérét national ou régional, en tant que cela implique l'action concertée des administrations centrales et
locales ou la coordination des activités législatives ou administratives locales" (DOMINICE (C.), Fédéralisme
coopératif, ZSR, 1969, NF 88, II, p.755).

“”7 En ce sens : SCHARPF (F.), Foderalismusreform. kein Ausweg aus der Politikverflechtungsfalle?, Frankfurt
am Main, Campus Verlag, 2009, p.14.

™ Ibid., p.15.

% ¢f. . LENAERTS (K.), Le juge et la constitution aux Etats-Unis d'Amérique et dans l'ordre juridique
européen, Bruylant, 1988, p.679 ; ZOLLER (E.), Grands arréts de la Cour supréme des Etats-Unis, PUF, 2000,
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premiére, des juridictions fédérales étaient mises en place pour régler les questions de droit
fédéral, sachant que dans le cas ou le litige présenterait également des questions relevant du
droit d'un Etat, elles devaient appliquer la jurisprudence de I'Etat concerné sur ces points. Selon
une seconde, les juges des Etats étaient juges de droit commun du droit fédéral, pour reprendre
la terminologie du droit de 1'Union européenne ou un tel systéme est appliqué, et une Cour
supréme fédérale était seule compétente pour se prononcer en cas de probleme d'interprétation
ou d'application du droit fédéral. Mais méme dans ce second systéme, la Cour supréme était
chargée de régler le litige en se pronongant sur l'application des régles fédérales dans 1'espéce.
Le choix se traduisant a l'article III de la Constitution américaine a été de donner au Congres la
compétence de créer des juridictions fédérales. Sur cette base, des cours de districts (US District
Courts), juridictions de premiére instance, et des cours d'appel (US circuit Courts) ont été
créées. Les Etats ont quant a eux trois niveaux de juridiction avec au sommet une cour supréme,
tout comme le niveau fédéral.

Au niveau de l'exécution du droit fédéral, il est a noté que le gouvernement fédéral
américain ne disposait au XIX® siécle que d'une administration limitée*™’. Il faut toutefois
souligner pour éviter tout contresens que le contexte américain est marqué par une domination
de la doctrine politique libérale en faveur d'une limitation du rdle des autorités publiques aussi
bien au niveau fédéral que fédéré. Ce n'est qu'avec un certain recul de cette doctrine dans les
années 1920-1930 et le développement de I'Etat providence que des besoins importants en
termes d'exécution vont requérir la création de nombreuses administrations fédérales. Ainsi si
en 1887 le Congres vote I'Interstate Commerce Act qui crée I'Interstate Commerce Commission,
considérée comme la premicre agence fédérale de régulation, chargée de lutter contre les abus et
discriminations dans le domaine des chemins de fer, c'est essentiellement sous le New Deal et
surtout aprés la 2° guerre mondiale, que les agences fédérales ont été développées.

Nous rejoignons Arthur Gunlicks quand il rejette 1'idée que la guerre de Sécession ait
marqué la fin du fédéralisme dualiste, estimant qu'il y a eu en réalité des vagues successives,
d'abord en faveur des Etats, puis de 1'Etat fédéral et depuis quelques temps de nouveau en
faveur des Etats™'.

Un argument contre l'interprétation du systéme américain en termes de dualisme rigide se
trouve toutefois dans I'art. I sect. 10. Il ne serait en effet pas nécessaire de préciser que, dans
certains domaines, les Etats membres ne peuvent agir si les compétences étaient réparties de
fagon toujours exclusive™ . En outre, méme les Etats-Unis ont connu une évolution du
fédéralisme dualiste vers une certaine forme de fédéralisme coopératif par le biais notamment
du développement important des subventions fédérales et des agences fédérales. De méme, si
jusque dans les années 1930, la Cour supréme faisait une présentation dualiste du fédéralisme
américain, sa décision Stewart Machine Co. v. Davis*™ de 1937 constitue une rupture®™. La
théorie dualiste revient toutefois au sein de la Cour avec l'affaire National league of cities v.
Usery de 1976*%.

p.l6.

“0 Cf. SKOWRONEK (8S.), Building a new American state. The expansion of national administrative capacities,
1877-1920, Cambridge University Press, 1982, 389 p. ; GUNLICKS (A.), Foderative Systeme im Vergleich : die
USA und Deutschland, in : ARNIM (H. von), FARBER (G.), FISCH (S.), Fdderalismus — hdlt er noch, was er
verspricht ?, Duncker & Humblot, 2000, p.9.

' GUNLICKS (A.), Ibid., p.44. Nous nous en séparerons par contre sur la question du détenteur de la
souveraineté qui reste selon lui encore non tranchée. Ces vagues successives concernant le poids respectif des
deux niveaux s'inscrivant bien pour nous au sein d'un Etat fédéral, et non plus d'une Fédération

*2 REDISH (M.), NUGENT (S.), The Dormant Commerce Clause and the Constitutional Balance of Federalism,
Duke Law Journal, 1987, n°4, p.585.

#3301 U.S. 548 (1937).

“* En ce sens : HECKLY (C.), OBERKAMPF (E.), La subsidiarité a l'américaine : quels enseignements pour
l'Europe ?, Paris, |'Harmattan, 1994, p.36.

#5426 U. S. 833 (1976). Cf. partie II chap. sect.I §2 B. 2) sur I'évolution de cette jurisprudence.
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Dune facon générale, malgré les atténuations par le phénoméne des subventions et la
présentation fluctuante de la jurisprudence, le systéme américain reste fondamentalement
dualiste™®. Un exemple de l'intériorisation du dualisme par les américains est donné par la
présentation faite par Joseph Hoffmann et Peter Law au début de leur ouvrage sur le droit pénal
fédéral américain. Ils écrivent que l'existence d'une compétence pénale fédérale pour la
tentative d'attentat contre le Président Reagan en mars 1981 alors qu'une telle compétence
n'existait pas lors de l'assassinat du Président Kennedy en novembre 1963 a permis de mieux
protéger l'auteur des faits®’. Joseph Hoffmann et Peter Law le justifient par la protection des
intéréts du gouvernement fédéral*®®. Le raisonnement ne va néanmoins pas de soi car il part de
la moins bonne protection assurée par la police étatique que par la police fédérale. Or, si une
négligence en 1963 est manifeste, elle ne permet pas de justifier qu'une compétence fédérale
serait nécessaire. La défense de l'intérét fédéral pourrait certes se justifier par la fonction de la
victime, Président des Etats-Unis, mais 1'effectivité du droit fédéral n'est pas ici en jeu, il est
seulement possible invoquer l'opportunité d'une compétence pénale fédérale pour mener
I'enquéte dans l'ensemble du territoire des EU. La seule justification relative a l'intérét fédéral
est sinon a posteriori, éviter l'application d'une loi de 1'Etat dans lequel l'auteur des faits les
aurait commis. Seulement cet argument n'est pas valable car le dualisme appliqué en matiére
pénal a conduit la Cour supréme a écarter le principe non bis in idem, aussi appelé "double
jeopardy clause" aux EU quand 1'Etat fédéral et 1'Etat fédéré ou quand deux Etats fédérés
poursuivent car ils sont considérés comme des Etats souverains distincts™. Ainsi le
raisonnement de Joseph Hoffmann et Peter Law ne peut se comprendre que par leur
intériorisation du dualisme fédéral.

Le dédoublement de compétence en matiére de poursuite pénale n'est pas sans poser
probléme. La jurisprudence en la matiére a été justifiée par la Cour en raison du caractére
"choquant" de la peine souvent bien plus faible en droit fédéral par rapport au droit étatique, a
l'instar de l'affaire Screws v. United States de 1945™° ou la peine maximale était de un ou deux
ans de prison alors que le droit de 1'Etat prévoyait la peine capitale®™'. Si elle est critiquée, et
que de nombreux Etats interdisent une poursuite étatique aprés une poursuite fédérale, il est
rétorqué qu'elle permet de lutter contre le cas de violations des droits par les fonctionnaires
locaux le risque d'un procés non équitable a l'instar de l'affaire Rodney King, dans laquelle des
policiers qui avaient battu a mort un afro-américain avaient été acquittés par un jury entiérement
composé de blancs*”. Toutefois 1'argumentation de la discrimination par des fonctionnaires
étatiques et celle de la double citoyenneté ne peut étre reprise pour justifier l'application
cumulée du droit de deux Etats fédérés comme dans l'arrét Heath v. Alabama de 1985%”.

486 . . . a1 T . . .
Pour un avis contraire, estimant déja en 1979 que le fédéralisme américain ne présentait plus une allocation

exclusive de pouvoir a chaque niveau, qu'un tel syst¢tme ne pouvait fonctionner a une époque de systeme de
gouvernement multiniveaux, voir BEER (S.), federalism, nationalism, and democracy in America, The
American Political Science Review, 1979, vol.72, p.9.

“7 Low (P.), HOFFMANN (J..), Federal Criminal Law, New York, Foundation Press, 1997, p.13.

“ wAlors qu'on pourrait discuter le besoin d'invoquer la majesté de la procédurale pénale fédérale pour
protéger [...] [les auteurs dans ces deux cas], il n'yv a pas de doute que la protection des intéréts
gouvernementaux des Etats-Unis est une fonction appropriée pour le droit pénal fédéral" : Ibid.

* Dans deux arréts de 1959, la Cour supréme indique en effet que cette clause n’interdit que les poursuites
multiples par le méme souverain : Bartkus v. Illinois (359 U.S. 121 (1959) et Abbate v. United States 359 U.S.
187 (1959) cités par Low (P.), HOFFMANN (J..), Federal...(op.cit. note 487), p.14.

#0325 U.S. 91 (1945).

“!'Un passage de l'arrét Bartkus 1'affirme (cité par Low (P.), HOFFMANN (J..), Ibid.).

Une poursuite fédérale n'était en effet possible que sur la base des droits fondamentaux énoncés aux 13°,
14° et 15° amendements, avec nécessité de prouver que les policiers avaient agi avec I’intention de violer les
droits civils de M. King. Voir sur cette question : AMAR (A.), MARCUS (J.), Double jeopardy law after Rodney
King, Columbia Law Review, 1995, vol. 95 n°1, pp.1-59.

“® 474 U.S. 82 (1985). Dans l'espéce, un homme qui avait engagé deux hommes pour kidnapper sa femme en

492
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2) Le fédéralisme coopératif allemand, suisse et européen

197. A la différence des Etats-Unis, les systémes allemand, suisse et européen connaissent un
fédéralisme coopératif.

198. Dans le contexte allemand, 1'exécution des lois fédérales reléve sous la Confédération du
Nord et le Second Empire en principe de la compétence des Lander. L'art.4 RV (4 CCN) confére
seulement un droit de contrdle aux autorités impériales sauf pour les rares matieres ou il est
directement compétent en vertu de la Constitution ou d'une loi impériale. Néanmoins les
fonctionnaires impériaux ont joué un réle unificateur grace a leur neutralité vis-a-vis des
différents intéréts dans la société et des conflits politiques, mais aussi parce qu'ils ont su
coopérer avec les Linder, le Bundesrat, et les différents partis au Reichstag**,

Sous la République de Weimar, l'art.14 WRYV reprend le principe selon lequel
I'administration et 1'exécution des lois essentiecllement affaire des Lénder. Il est toutefois a noter
quun certain nombre d'administrations fédérales ont été établies sur la base des art.78 et s.
WRYV, et suite a la réforme financiére de 1919*°.

Sous la Loi fondamentale, 1'art.83 LF pose la compétence de principe des Lénder en
matiére d'exécution des lois fédérales et les domaines de l'administration fédérale, qui restent
limités, sont énumérés a l'art.87 LF. Il s'agit pour l'essentiel pour l'essentiel des affaires
étrangeres, de I’armée, de la perception des impoéts fédéraux et des douanes. Ainsi, les agents
publics fédéraux ne forment qu'un cinquiéme de I'ensemble des agents publics™®.

Le role unificateur joué par une juridiction explique 1'apreté des débats a 1'époque de la
Confédération germanique pour introduire un tribunal fédéral, les Etats membres craignant une
perte de leur influence, et permet a contrario de comprendre que les partisans d'un pouvoir
central fort, lors de la préparation du projet de Constitution en 1848 et dans les années ayant
précédé la fondation de la Confédération du Nord, aient soutenu la mise en place d'une cour
fédérale®’. Le Reichsgericht est finalement mis en place par une loi de 1877*%. Cette loi
encadre également 1'organisation des juridictions au sein des Lander ainsi que la procédure qui
est appliquée en leur sein, et prévoit leur subordination au pouvoir de révision du Reichsgericht
en mati¢re de droit civil et de droit pénal, que le litige reléve du droit fédéral ou du droit des
Lander™. 11 n'existe pas par contre de compétence juridictionnelle administrative générale, et
des juridictions administratives fédérales sont mises en place dés cette époque’”. Enfin, pour
les litiges entre les Lander ou entre les Lander et les autorités fédérales, c'est le Bundesrat qui
est compétent.

Le Reichsgericht est maintenu sous Weimar pour l'uniformité des décisions de justice en
matiére civile et pénale, mais la compétence juridictionnelle de principe reste du ressort des
Linder™. En outre, le Reichsgericht se voit conférer la compétence en matiére de réglement des
litiges entre Lénder et entre les Lander et les autorités fédérales.

Sous la Loi fondamentale, 1a Cour constitutionnelle reprend cette derniére compétence. En

Alabama puis la tuer en Géorgie est condamné a la prison a vie en Géorgie, puis condamné a mort en
Alabama.

“* Souligné par : HUBER (E. R.), Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd.IIl, Stuttgart, W. Kohlhammer Verlag,
1988, pp.966-968.

*® BOLDT (H.), Deutsche Verfassungsgeschichte, Bd.Il, éd. deutscher Taschenbuch Verlag, 1993, p.232.

* FROMONT (M.), La réforme du fédéralisme allemand de 2006, RFDC, n°70, 2007, p.239.

*7 Souligné par HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.1II, pp.974-975.

498 Gerichtsverfassungsgesetz vom 27. Januar 1877, Deutsches Reichsgesetzblatt,1877, n°4, p.41.

* HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.III, p.979.

% Ibid., p.985.

" BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.232.
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outre, il existe plusieurs juridictions suprémes au niveau fédéral : un Tribunal fédéral
administratif, un Tribunal fédéral du travail, un Tribunal fédéral en matiére sociale, une Cour
fédérale des finances et une Cour fédérale (Bundesgerichtshof) compétente pour les litiges en
droit pénal et en droit civil qui ne relévent pas des autres juridictions fédérales.

199. Le fédéralisme est qualifié en Suisse comme en Allemagne de "fédéralisme d'exécution”
car pour l'essentiel ce sont les cantons qui sont responsables de la mise en ceuvre des lois
fédérales®™. En théorie, comme dans le cas américain la Confédération suisse est certes
habilitée a exercer les fonctions législatives et exécutives qui ressortent de ses domaines de
compétence, mais dans la pratique, les dérogations prévues dans la Constitution ou la législation
fédérale sont plutdt la régle que 1'exception™. Pour I'exécution des lois fédérales, les autorités
fédérales peuvent choisir I'organe compétent, et conservent un droit de surveillance™™. Il est a
noter que la Constitution de 1999 a rapproché le texte constitutionnel de la réalité en posant a
I'art.46§1 une clause énongant que "les cantons mettent en ceuvre le droit fédéral conformément
a la Constitution et a la loi".

En matiére juridictionnelle, le juge cantonal est "juge ordinaire du droit fédéral" sauf
quand la Constitution fédérale réserve cette compétence . Au-dela, un Tribunal fédéral a été
créé comme juridiction fédérale en 1848 comme institution non permanente se réunissant quand
elle est saisie d'un litige. L'art.101 aCS 1848 précise qu'il a compétence pour les litiges de droit
civil entre cantons, entre les cantons et la Confédération, en cas d'action de personnes privées
contre la Confédération dans des cas déterminés par la loi fédérale. L'art.103 aCS 1848 ajoute
quune loi fédérale doit préciser les compétences en matiére pénale. L'art.105 aCS prévoit en
outre qu'il peut connaitre des violations des droits garantis par la Constitution si I'Assemblée
fédérale le saisit. Par contre, c'est I'Assemblée fédérale qui est chargée de trancher les litiges
entre cantons ainsi que des litiges de droit public entre la Confédération et les cantons.

Avec la révision constitutionnelle totale de 1874, le Tribunal fédéral remplace
I'Assemblée fédérale dans le réglement des litiges de droit public entre cantons, et entre les
cantons et la Confédération. L'art.110 et l'art.113 lui donnent compétence au tribunal pour
I'ensemble des litiges respectivement civils et publics, sous la réserve qu'une loi n'attribue pas
compétence a I'Assemblée fédérale pour en connaitre™.

Avec la révision constitutionnelle totale de 1999, cette réserve a été abolie et les
différentes compétences antérieures du Tribunal sont reprises a l'art.189 CS. L'Assemblée
fédérale conserve toutefois une compétence en matiére de réglement des litiges entre les
autorités fédérales suprémes selon 1'art.173§1 i) CS. En outre, deux juridictions fédérales ont été
créées sur la base de l'art.191a CS pour désengorger le Tribunal fédéral : un Tribunal pénal

> Souligné par : OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Avis de droit du 10 novembre 1998 : "Surveillance fédérale.

Notion et modalités", JAAC, 2000, vol.64, n°24, pt.Il. Cf. aussi : FLEINER (F.), Zentralismus und Foderalismus
in der Schweiz, in : ID., Ausgewahlte Schriften und Reden, Zurich, Polygraphischer Verlag, 1941, pp.197-213
; SCHOLLENBERGER (J.), Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft, Berlin, éd.
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fédéral et un Tribunal administratif fédéral qui sont entrés en fonction respectivement en 2004
et en 2007.

200. Concernant 1'Union européenne, un rapport du Sénat de 2002 résume un méme type de
contexte qu'en Suisse et en Allemagne. Il énonce qu' "on ne peut espérer tracer une frontiere
entre les compétences de |’Union et celles des Etats membres, ce qu’en termes juridiques, on
appelle le « fédéralisme dualiste » ; la construction européenne reléve plutot du « fédéralisme
coopératif » ou les compétences sont trés largement partagées"™".

L'administration propre de I'UE est limitée, le nombre de ses fonctionnaires et agents
contractuels était en 2009 de 40000, & rapprocher des 56000 de la seule ville de Paris®®. 11 est
en particulier a relever que ses ressources "sont pergues par les administrations nationales,
tandis que les dépenses communautaires sont pour l'essentiel réalisées par les services
nationaux"”, et que 1'art.299 TFUE (256 CE ; 192 CEE) prévoit que I'exécution forcée d'une
sanction pécuniaire est réalisée par 1'Etat sur le territoire duquel se trouve la personne soumise a
cette sanction.

Comparant avec 1'Allemagne ou la Loi fondamentale distingue selon que les Lénder ont
un pouvoir propre ou un pouvoir délégué d'exécution des lois fédérales aux art.83 a 85 LF, Marc
Blanquet reléve qu’au niveau européen, la compétence d'exécution des Etats du droit européen
n'est pas considérée comme une délégation de 1'UE’". Il résume la qualification de la nature de
I'action des autorités étatiques en soulignant qu'elles "n'agissent pas comme des organes
indirectes des Communautés ni purement et simplement en tant qu'autorité étatique", mais en
tant qu' "organes d'un Etat membre d'une Communauté"”"'. L'importance du systéme de réseau
d'application du droit communautaire entre les autorités administratives des Etats et la

Commission est par ailleurs a souligner®'*.

L'Union européenne connait par ailleurs une subsidiarité juridictionnelle®”. Comme le
résume Béligh Nabli, "la protection directe, immédiate et effective des droits que les
particuliers tirent du droit communautaire dépend du juge national"". Toutefois, comme le
souligne le méme auteur, "/’expression de « juge communautaire de droit commun » ne doit pas
étre entendue « de maniere littérale, mais plutot symbolique” car "lorsque le juge national
connait du droit communautaire, c’est en tant qu’organe d’'un Etat membre, et non en tant
qu’organe communautaire, d la suite d’une opération de dédoublement fonctionnel »"°". Des
juges au niveau européen assurent ensuite une interprétation et une application uniforme du
droit de I'UE, mais ils ne sont pas, contrairement a ce qui est le cas dans les contextes allemand

7 SENAT, Rapport sur la répartition des compétences dans 1'Union européenne (rapporteurs : HAENEL (H.),

BLIN (M.), LAGAUCHE (8S.), VICON (S.)), 19 févier 2002, p.5.

*% Chiffres donnés par JACQUE (J.-P.), Droit institutionnel de I'Union européenne, 5° éd., Dalloz, 2009, p.197.
BURGORGUE-LARSEN (L.), La coopération interinstitutionnelle. Approche comparative et tentative de
systématisation, in : AUVRET-FINCK (J.) (dir.), L'Union européenne, carrefour des coopérations, Paris, LGDJ,
2002,p.18.

' BLANQUET (M.), L'article 5 du traité CEE. Recherches sur les obligations de fidélité des Etats membres de
la Communauté, LGDJ, 1994, p.81.

M Ibid., p.84.

*2 En ce sens : BLANQUET (M.), La coopération entre les Etats membres et les institutions communautaires, in
: AUVRET-FINCK (J.) (dir.), L'Union...(op.cit. note 509), p.149.

° Voir : SIMON (D.), La subsidiarité juridictionnelle : notion-gadget ou concept opératoire ?, RAE, 1998,
pp.84-94. DUPONT-LASSALLE (J.), La « subsidiarité juridictionnelle », instrument de l'intégration
communautaire ?, Droit et société, 2012, vol.80 n°1, pp.47-71.

*'* NABLI (B.), L’Etat membre : I’« hydre » du droit constitutionnel européen. Une figure étatique a visages
multiples, in : VIle Congres francais de droit constitutionnel, 2008, p.23 :
http://www.droitconstitutionnel.org/congresParis/comC1/nabli.pdf.

*" Ibid., p.24. L'auteur cite les conclusions de l'avocat général Léger dans 1'aff.C-224/01 Kibler, Rec.2003 p.
1-10239.
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ou suisse une juridiction supréme, compétents pour réformer les jugements des tribunaux des
Etats. A la Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) qui existe depuis l'origine
des traités a été adjoint un Tribunal de premiére instance (TPI) avec 1'Acte Unique européen de
1986 et un Tribunal de la fonction publique en 2004, qui forment depuis le Traité de Lisbonne
la Cour de justice de I'Union européenne. Nous préciserons toutefois que si 1'expression Cour de
justice est désormais la dénomination officielle de la CJCE, l'expression Cour de justice de
1'Union européenne de maniére alternative ainsi que I'abréviation CJUE sont toutefois utilisés en
pratique pour parler des arréts de 1'ancienne CJCE rendus depuis 1'entrée en vigueur du Traité de
Lisbonne. Par contre la dénomination Tribunal qui remplace celle de TPI s'est imposée.

En contrepartie de ces compétences des Etats membres en matiére juridictionnelle, il
existe "une obligation de coopération loyale a la charge de toutes les autorités étatiques y
compris [...] juridictionnelles"”"’.

201. Cette distinction entre fédéralisme dualiste et fédéralisme coopératif a un impact
important sur l'impératif de cohérence de la Fédération et d'effectivité du droit fédéral qui
constitue une condition de stabilisation de la Fédération (section I). Les mécanismes les
garantissant doivent en effet étre plus importants dans le second cas que dans le premier.

Aucune différence n'est par contre a relever pour l'autre volet indispensable a la viabilité
de l'entité créée par le pacte fédératif, le développement d'un sentiment d'appartenance fédéral
(section II). Concernant ce développement d'une identité collective, Raymond Aron estimait
certes que le cadre de I'Etat nation était indispensable’’, et que la citoyenneté était
intrinséquement liée a la nationalité’'®. Mais, les exemples d'unions fédérales montrent qu'une
identité peut se créer en dehors d'un cadre national.

Section I : L'impératif de cohérence de la Fédération et d'effectivité du
droit fédéral

202. La cohérence peut étre définie comme la "propriété attribuée a une totalité en fonction de
certains élements de ses parties relativement a leur intégration dans la totalite", sachant que
"ses qualités peuvent étre d'ordre logique (non contradiction), matériel (homogénéité) voire
recourir a la finalité (intégration en fonction d'un projet)"”". Toute Fédération implique des
exigences en termes de cohérence que ce soit entre ses membres, entre l'action des autorités
fédérales et celle des autorités des Etats membres, et dans l'action des autorités fédérales (§1).
Différents moyens existent pour assurer cette cohérence et garantir 1'effectivité du droit fédéral
méme s'ils ne sont pas tous a la disposition de 1'Union européenne (§2). Quels que soient les
moyens a disposition des Fédérations, les obligations de coopération loyale ou de fidélité
fédérale jouent un réle important dans l'effectivité du droit fédéral et dans la cohérence de
I'ensemble, qui est toutefois d'autant plus indispensable que la bonne application du droit
fédéral dépend des administrations et juges des Etats membres comme cela est le cas lorsque le
systéme fédéral est coopératif (§3).

> GAUTRON (J.-C), Les principes d'interprétation de la Cour de justice des Communautés européennes et la

subsidiarité, RAE, 1998, (1/2) numéro spécial subsidiarité, pp.5-6.

7 LAPPARENT (O. de), L'identité européenne selon Raymond Aron : entre mythe et réalité, RI, 2009/4, n°® 140,
p.42.

> ARON (R.), Is multinational citizenship possible ?, Social research, 1974, n°41, p. 638 (cité par
SCHONBERGER (C.), Unionsbiirger : Europas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht, Mohr, 2005, p.1).
> Les notions philosophiques, Encyclopédie philosophique universelle, PUF, 1990, p.349 (citée par BOSSE-
PLATIERE (1.), L'article 3 du traité UE : recherche sur une exigence de cohérence de l'action extérieure de
!'Union européenne, Bruylant, 2009, pp.18-19).
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§1. Le contenu de l'impératif de cohérence
203. L'impératif de cohérence renvoie tout d'abord a 1'homogénéité entre les membres
nécessaire afin d'éviter des conflits entre le niveau fédéral et les Etats ou entre les Etats entre
eux qui mettraient en danger 1'existence de la Fédération, mais aussi une condition préalable au
développement d'un sentiment d'appartenance (A). L'idée d'union sans fusion, d'une union
garantissant le maintien des unités politiques, suppose en effet qu' "i/ existe entre les Etats
membres certaines affinités pour que l'union réussisse", rapprochant le pacte fédératif du
mariage’>’.

L'impératif de cohérence vise ensuite un certain nombre de conditions de fonctionnement
de la Fédération (B). Si elle ne se pose guere dans les autres systémes fédéraux étudiés, c'est un
probléme réel au sein de 1'Union européenne que ce soit au regard de 1'égale application du droit

européen au sein des Etats, ou par rapport & l'action des institutions de I'Union européenne™>.

A. La nécessité préalable d'homogénéité des Etats membres

204. Montesquieu ¢énonce déja dans son ouvrage L'esprit des lois que la "constitution
féderative doit étre composée d'Etats de méme nature", que monarchies et républiques ne
peuvent coexister au sein d'une République fédérative que de maniére forcée . Ainsi, il
souligne que dans le cas du Saint Empire allemand, le systéme composé de villes libres et de
princes ne fonctionnait que parce qu'il avait un chef, un monarque. De méme, il reléve que la
participation de Philippe de Macédoine au conseil des cités grecques a conduit a la domination
de la ligue des Hellénes. Madison a aussi renvoy¢€ a cette exigence pour justifier la disposition
imposant la forme républicaine des gouvernements des Etats membres de 1'Union américaine’>.
Schmitt reprend l'exigence d'homogénéité en 1'élargissant en dehors du régime politique des
Etats membres et lui confére le role essentiel de prévention des conflits pouvant résulter des
oppositions intrinséques au sein de la Fédération.

Les réflexions sur l'impératif d'homogénéité entre les Etats membres fournissent les
conditions préalables nécessaires a la Fédération pour se stabiliser (1). Elles permettent en outre
de décrypter les exigences posées a l'appartenance a 1'Union européenne et aux autres
Fédérations étudiées, et de dégager les failles potentielles pouvant exister en leur sein (2).

1) Les réflexions sur l'impératif d’'homogénéité

205. Si la théorie schmittienne permet d'approfondir la question essentielle de 'homogénéité au
sein d'une Fédération, nous ne la reprenons pas en I'état a cause de son caractére anti-
démocratique et en raison de l'interprétation statique qu'elle impose et qui est d'ailleurs suivie
par une partie de la doctrine et par la Cour constitutionnelle allemande, (a). La théorie de
lI'intégration de Smend permet de la corriger sur ces deux points. Elle propose en effet une
approche dynamique de l'homogénéité qui permet, contrairement a la théorie schmittienne,
d'expliquer qu'une Fédération peut exister en l'absence d'une identité commune préalable (b).
Une forme de synthése peut alors étre proposée a partir de ces deux théories pour résumer les
impératifs d'homogénéité qui s'imposent aux Etats membres pour que la Fédération fondée par
le pacte fédératif soit viable (c).

20 BEAUD (0.), La question de 'homogénéité dans une Fédération, Lignes, 2004, n°13, p.114.

Voir pour un ouvrage récent sur cette question : MICHEL (V.) (dir.), Le droit, les institutions et les
politiques de I'Union européenne face a l'impératif de cohérence, Presses universitaires de Strasbourg, 2009,
436 p.

2 MONTESQUIEU (C.-L. de Secondat de), Esprit des lois, livre IX, chap.2, Gallimard, 1995, pp.289-290.

*2 MADISON (J.), n°43, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (1.), Le fédéraliste, Paris, LGDJ, 1957, p.360.

521
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a) L'approche statique et ses limites

La doctrine schmittienne sur ['homogénéité : une approche statique et antidémocratique

206. Pour Schmitt, "la résolution des antinomies de la fédération tient a ce que toute
fédération repose sur une condition préalable capitale, [’homogénéité de tous les membres de la
fédération, c’est-a-dire une similitude substantielle qui fonde un accord (Ubereinstimmung)
concret, découlant de leur étre, entre les désirs des Etats membres, et garantit qu’il ne se
produit pas de cas de conflit extréme au sein de la fédération"”**. Cette homogénéité permet
d'expliquer que dans le cas de guerre, I'ennemi des Etats membres sera le méme, et permet donc
pour Schmitt de justifier indirectement que leur renoncement au jus belli au profit de la
Fédération ne pose pas probléme’>. Elle rend par ailleurs acceptable les "ingérences de la
féderation dans les affaires de ses membres" par rapport a la garantie de l'indépendance des
Etats membres, leur maintien en tant qu'unités politiques a part enticre.

Cette homogénéité renvoie tout d'abord a une "similitude du principe politique" et une
identité des réponses données a des questions fondamentales, Schmitt soulignant que des
différences sur ces points conduisent a mettre en danger la Fédération comme 1'a illustré
'absence de réponse commune concernant la question fondamentale du statut de I’esclavage aux
Etats-Unis>*°.

Il pose ensuite une nécessité d'homogénéité de la population dont il précise qu'elle peut
étre "nationale, religieuse, liée a la civilisation, sociale, de classe, ou de toute autre nature".
C'est cette seconde exigence qui conduit & un caractére statique de la théorie schmittienne. Carl
Schmitt estime que dans le cas de la constitution de la Confédération allemande du Nord du 26
juillet 1867, "I’homogénéité qui caractérise toute fédeération véritable reposa d’abord sur la
cohésion nationale du peuple allemand, puis sur [’analogie des Constitutions des Etats
membres de la Confédération" .

207. Mais au-dela du caractére statique, le probleme essentiel de la doctrine schmittienne de
I'homogénéité est que 1'auteur ne considére pas de maniére neutre les différents types de régime
politique. Il estime que la démocratie est incompatible avec le fédéralisme. En effet, selon lui
"une constitution fédérative a fondement démocratique [...] entraine une difficulté particuliere :
la fédération présuppose chez ses membres une certaine similitude, une homogénéité
substantielle" qui implique un degré bien plus important que dans une Fédération non
démocratique. Estimant ce degré en contradiction avec le respect de la diversité qui s'impose
dans une Fédération, il conclut a I'incompatibilité entre démocratie et Fédération **. Pour lui,
"I’évolution naturelle de la démocratie a [...] pour propriété de faire franchir les frontiéres
politiques des Etats membres a ['unité homogene du peuple, et d’éliminer [’état instable de la
coexistence d’une fédération et d’Etats membres politiquement autonomes pour créer une unité
compléte"”®. Schmitt affirme ainsi par exemple concernant le Second Empire allemand que
"dans la mesure méme ou la démocratie progressait, [’ autonomie politique des Etats membres
diminuait" et que "cette évolution a commencé par [’adoption de la constitution fédérale par le
peuple de chaque Etat membre, et non par les Etats membres"™". Ce passage est une illustration
de son opposition au régime -démocratique puisqu'il n'y a en effet rien de contraire a l'esprit
fédéral de passer par le biais des peuples des Etats membres au lieu des gouvernements des

** SCHMITT (C.), Théorie de la Constitution, trad. de DEROCHE (L.), PUF, 1993, p.522.

* Ibid., p.524.

2 Ibid., p.522.

¥ SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 524), p.189

¥ Ibid., p.198 : "si le sentiment de |'unité nationale est suffisamment fort, I’homogénéité nationale du peuple
dans les différents Etats de la fédération conduit facilement a des contradictions avec l'idée méme de la
constitution fédérative".

* Ibid., p.536-537.

> Ibid., p.537.
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Etats, ce qui l'est est de ne pas tenir compte de la diversité des sensibilités au sein des Etats.
Schmitt ajoute que dans la démocratie, la question du détenteur de la souveraineté est tranchée,
c'est le peuple congu comme un et indivisible ; or, il reléve que cela est en contradiction avec
une Fédération qui suppose que la question de la souveraineté entre les deux niveaux reste
ouverte™'. Mais outre que la démocratic peut se concevoir au sein d'une entité politique
composée de plusieurs peuples, Schmitt se contredit. En effet, alors qu'il a parlé de "/ adoption
de la constitution fédérale par le peuple de chaque Etat membre", ce qui suppose une pluralité
des peuples, il parle ensuite de peuple constituant qui vaut un et indivisible®*>. Il n'explique en
outre pas en quoi le caractére monarchique de la Fédération permettrait une meilleure garantie
de la diversité. Et pour cause, dans le cas de I'Empire allemand, I'hégémonie prussienne a
favorisé la centralisation, ce qu'il n'évoque pas du tout. Schmitt dénonce par ailleurs la
démocratisation des années 1918-1919 qui a transformé en simples Lénder les Etats membres,
aboutissement du processus de démocratisation initié par la participation du Reichstag et des
assemblées des Etats au processus de ratification, mais en réalité, le mouvement d'unification
qu'il critique avait été favorisé par les autorités fédérales dominées par la Prusse sous le second
Empire.

Son approche critique de la démocratie, et surtout de la démocratie parlementaire,
transparait aussi dans sa distinction entre le pacte fédératif et les compromis politiques, tels
qu'on peut les trouver entre un Roi et une représentation populaire, qui ne sont pas pour lui de
véritables pactes. Il ne congoit en effet un pacte qu'entre plusieurs unités politiques. Dans le cas
de la fondation de la Confédération du Nord et de I'Empire, les deux formes de pactes
susmentionnées se retrouvent : un pacte fédératif, et un faux pacte puisqu'en plus de I'accord des
gouvernements des Etats, I'accord du Reichstag, représentant de la population de la Fédération,
était nécessaire pour que le pacte fédératif entre en vigueur’. Or, pour Schmitt, outre le
probléme de l'opposition irréductible entre monarchie et démocratie, il y a dans ce cas une
absence de désignation claire d'un détenteur du pouvoir constituant™. Il reléve que pendant
toute la durée de la validité de la constitution du second Empire il y a eu des conflits entre les
institutions relativement a l'interprétation intégrative, défendue par le Reichstag, ou fédéraliste
de la constitution, retenue par le Bundesrat et le gouvernement fédéral, démontrant selon lui
I'incompatibilité entre fédéralisme et parlementarisme.

On retrouve un autre exemple de son antiparlementarisme quand il affirme que les
compromis entre partis politiques pour former des gouvernements sont un artifice qui masque la
volonté réelle du peuple™. Il faut toutefois préciser sur ce second point que l'idée que
parlementarisme et fédéralisme s'excluent était trés largement partagée sous le Second Empire
et demeurait encore trés présente sous la République de Weimar. La majorité de la doctrine de
I'époque déduisait ainsi de 1'art.21§2 de la Constitution de 1871, qui prévoyait qu'un député
devait abandonner son mandat quand il passait au service de 1'Etat, qu'un membre de

gouvernement ne pouvait étre choisi parmi les membres du Parlement™.

208. La démocratie suppose certes un certain sentiment commun pour accepter la décision
majoritaire, et il est vrai que des tensions existent comme 1'a illustrée 1'élection de George W

3" La notion démocratique de pouvoir constituant du peuple entier supprime le fondement fédératif" (Ibid.).
2 Ibid.

3 Ibid., p.-199. Le texte officiel du 26 juillet 1867, portant sur la constitution de la Confédération
d’Allemagne du Nord (BGBI., p.1), précise : "lorsque la constitution de la Confédération d’Allemagne du
Nord eut été approuvée d’un commun accord par Nous (le roi de Prusse), Sa Majesté le roi de Saxe, Son
Altesse Royale le grand-duc de Hesse, etc., et le Reichstag convoqué a cet effet".

3 Ibid., p.197-198. On ne sait en effet pas qui du Roi ou du peuple est représentant de 1'unité politique.
DREIER (H.), The essence of democracy — Hans Kelsen and Carl Schmitt juxtaposed, in : DINER (D.),
STOLLEIS (M.) (éd.), Hans Kelsen and Carl Schmit. A juxtaposition, Gerlingen, Blecher Verlag, 1999, p.75.

3¢ BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.182.

535

142 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

Bush en 2000 minoritaire en pourcentage sur l'ensemble du territoire mais bénéficiant de plus
de grands électeurs qu'Al Gore par une répartition des voix qui lui était favorable entre les
Etats®’, mais cela signifie simplement qu'il doit y avoir un compromis entre démocratie et
fédéralisme. Il y a certes des tensions mais elles existent aussi dans les monarchies, elles sont
intrinséques a I'existence de divergence d'intéréts. Il n’y a de contradiction entre fédéralisme et
démocratie que si la démocratie n'est pas organisée au niveau fédéral de telle sorte qu'elle rende
possible la préservation de 1'identité des Etats membres™®. Comme le note Anton Greber, la
démocratiec n'est pas une fonction d'homogénéité du peuple, elle est un fondement de
légitimation et il n'existe donc aucun fondement a l'incompatibilité entre pacte fédératif et
principe démocratique, 1'idée de pacte fédératif démocratique remplace simplement l'idée de
pouvoir constituant au sein d'une union fédérale™.

Un autre probléme provient du niveau d'homogénéité de la population exigé par Schmitt
car il implique inéluctablement une centralisation alors qu'un tel niveau n'est nécessaire ni dans
une Fédération, ni dans une démocratie. Il présuppose en réalité un sentiment d'appartenance
fédéral di a des conditions de langues, cultures,... communes, ce qui revient a nier la possibilité
d'union entre les cantons suisses, entre les Etats européens,... Si un pacte fédératif est conclu
entre des unités politiques différentes, il n'est pas logique d'exiger comme condition préalable
'homogénéité de la population. Il suppose le dépassement et non la négation des différences™*.

L'incompatibilité¢ entre démocratie et Fédération défendue par Schmitt convainc d'autant
moins que les homogénéités qu'il exige pour la démocratie et pour la Fédération ne sont pas si
¢éloignées, au point qu'Anton Greber souligne que l'on pourrait croire que pour Schmitt la
démocratie est une condition nécessaire de la Fédération®'. En effet, 1'homogénéité de la
population est pour Schmitt un ¢lément essentiel a la Fédération qui peut étre "nationale,
religieuse, liée a la civilisation, sociale, de classe, ou de toute autre nature"’*. Or 'obligation
d'homogénéité substantielle exigée par Schmitt pour la démocratie nationale est trés proche
puisqu'elle consiste en une langue commune, un destin historique, une tradition,...**. Son
interprétation de 1'homogénéité est pour cette raison qualifiée de statique car elle implique
I'absence d'évolution de la population. Habermas remarque en ce sens que pour Schmitt "/'auto-
affirmation collective d'un peuple", qui forme sa "volonté politique directrice", "n'a aucun
contenu normatif raisonnable, mais se réduit au contenu expressif d'un esprit du peuple
naturalisé" et il n'est donc pas "nécessaire qu'elle soit le résultat d'un débat public"*. Cette
lecture statique s'explique notamment par le caractére existentiel joué par 1'hnomogénéité, nous

retrouvons la méme dramatisation que dans le cas de la protection de la Constitution®.

L'application de l'interprétation statique par Karlsruhe au contexte européen
209. La perspective statique de l'homogénéité se retrouve dans la position de la Cour
constitutionnelle allemande dans ses arréts Maastricht™® et Lisbonne. Elle adopte la méme

*"Voir : infra partie II chap.II sur 1'équilibre des intéréts dans le cadre institutionnel fédéral.

»% BIEBER (R.), Gefihrdet eine Demokratisierung der Europiischen Gemeinschaft die Identitdt der
Mitgliedstaaten?, in : WEIBEL (E.), FELLER (M.) (dir.), Schweizerische Identitit und Europdische Integration,
Bern, Haupt, 1992, p.79.

> GREBER (A.), Die vorpositiven Grundlagen des Bundesstaates, Fribourg Suisse, éd. Helbing &
Lichtenhahn, 2000, pp.193-195.

> En ce sens : Ibid., p.192.

' Ibid., p.188 et p.190.

*2 SCHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 524), p.522.

GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.188.

HABERMAS (].), L'Etat-nation a-t-il un avenir?, in: ID., L'intégration républicaine : essais de théorie
politique, trad. par ROCHLITZ (R.), Fayard, 1998, p.128.

3 ¢f. supra : Introduction, sect.I. note 22 dans I'annonce des §1 et 2.

En ce sens : PERNICE (I.), Carl Schmitt, Rudolf Smend und die europdische Integration, A0R, 1995, n°120,
p.105.

543
544

546

143 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

lecture conservatrice que Schmitt, une lecture fondée sur 1'idée d'un "peuple homogéne au plan
ethnoculturel" et de "la sainte Trinité Peuple-Etat-nationalité"™’. La Cour affirme en effet
I'impossibilité d'une 1égitimation démocratique européenne par le biais du Parlement européen
en raison de l'absence de peuple européen®® ce qui fait écrire a Ingolf Pernice que la Cour
constitutionnelle n'aurait ainsi pas pour référence le principe démocratique, mais le maintien de
1'Etat-nation®*. La Cour constitutionnelle renvoie certes a un ouvrage d'Heller dans sa décision
Maastricht pour fonder sa référence au principe d'homogénéité®™’, mais comme le souligne
Joseph Weiler, cette référence a un "socialiste, juif, antifasciste", pour fonder la nécessité
d'homogénéité du peuple souligne une "trace subtile de honte">'. En outre, Heller propose au
contraire une lecture dynamique de I'homogénéité comme sa condition de la démocratie”.
Heller affirme méme, en compléte contradiction avec ce qu'énonce la Cour quand elle le cite,
que les conditions d'homogénéité nécessaires a la démocratie ne pourraient plus étre réunies au
niveau national et I'étre uniquement au niveau européen’...

La lecture de la Cour revient paradoxalement a faire de la prise de décision classique par
le Conseil une procédure plus respectueuse du principe démocratique que la procédure
d'adoption conjointe par le Conseil et le Parlement européen en raison du contrdle exercé par les
parlements nationaux sur les gouvernements représentés au Conseil. Elle enferme par sa
compréhension du principe démocratique le débat dans une alternative insoluble, soit une union
d’Etats conservant la 1égitimité des parlements nationaux, soit un Etat fédéral européen avec un
peuple européen. La Cour ne laisse pas la voie ouverte pour une interprétation permettant une
démocratie en dehors de 1'Etat malgré ses annonces de nécessité d’adaptation des concepts
étatiques au contexte de 1"'UE. En ce sens, Josef Weiler critique le statocentrisme, et, au-dela,
I'exigence préalable de 1’existence d'un peuple pour permettre une union politique, rappelant
que dans I'histoire 1'Etat a précédé le peuple qui a été créé en imposant une langue, en créant des
mythes et symboles, voire une histoire™*. De méme, Jiirgen Habermas note que 1'exigence posée
par la Cour est contraire aux mouvements de population dans I'histoire, et ajoute qu' "en régle
générale, les Etats-nations ne se développent pas de facon pacifique a partir de différentes
ethnies vivant isolément, mais empietent sur des régions, des tribus, des subcultures, des
communautés linguistiques et religieuses voisines"”>.

Comme le souligne Joseph Weiler, il est étonnant au regard des exigences qu'elle pose que
la Cour conclut a la constitutionnalité de 1'Union européenne telle qu'elle s'est développée
jusqu'alors et alors qu'elle aurait pu donner un certificat de validation sous réserve du
développement & moyen et long terme du principe démocratique®. Cela aurait eu au moins,
comme le conclut le méme auteur, le mérite de la cohérence.

7 WEILER (J. ), The State 'iiber alles'. Demos, Telos, and the German Maastricht decision, Festschrift fiir

Everling, p.1654.

M Cf. infra : chap.ll sect.Il §1. B.

> PERNICE (L), Carl...(op.cit. note 546), p.106.

Y BVerfGE 89, 155 (p.186).

! WEILER (J.), The State...(op.cit. note 547), p.1654.

2 Souligné par : PERNICE (1.), Carl...(op.cit. note 546), p.104 : "I'homogénéité sociale [est] [...] un état
psycho-social dans lequel les oppositions existantes et les conflits d'intéréts apparaissent liés par une
conscience et un sentiment du nous, par une volonté commune (Gemeinschaftswillen) qui est toujours en cours
d'actualisation" (HELLER (H.), Politische Demokratie und soziale Homogenitdt, in : 1D., Gesammelte Schriften, vol.2,
1971, p.428).

3 10 écrit : "dans I'Europe d'aprés guerre l'idée d'Etat-nation souverain a beaucoup perdu de sa force de
persuasion aupres de toutes les classes. La question de savoir si I'Etat nation contemporain sert mieux la
conservation de la Nation qu'un Etat fédéral européen est devenue hautement problématique pour la classe
dirigeante elle-méme. Trés bientot l'idée nationale va se révéler pour cette raison comme insuffisante pour
légitimer la constitution de l'unité démocratique" (HELLER (H.), Ibid., p.433).

** WEILER (J.), The State...(op.cit. note 547), pp.1671-1672.

> HABERMAS (J.), L'Etat-nation. ..(op.cit. note 544), p.136.

*° WEILER (J.), The State...(op.cit. note 547), p.1663 et p.1670.
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210. La vision de l'identité présentée par la Cour et la conclusion qui découle de son
application dans le contexte européen, 1'impossibilité d'une démocratie, est d'ailleurs défendue
par une partie de la doctrine allemande™’. Paul Kirchhof affirme ainsi que 'Allemagne et les
Etats-Unis, au contraire de 1'Union européenne aujourd'hui, présentaient une homogénéité de
langue, culture, économie, et donc un peuple, ajoutant que cette homogénéité avait permis a ces
unions fédérales de se stabiliser™. Il est & noter qu'il ne vise pas le cas de la Suisse qui aurait
eu du mal a rentrer dans cette démonstration. Dieter Grimm cherche quant a lui certes a
différencier sa position de celle de Schmitt pour éviter les critiques qui ont été adressées a ce
dernier en rejetant I'homogénéité ethnique et en affirmant la capacité d'une société a former une
identité commune™. Mais, ayant constaté l'absence de parti réel, d'organisations de la société
civile, et plus globalement d'espace public au niveau européen, il conclut qu'en 1'état actuel la
légitimité au fondement d'un Etat fédéral européen ne serait pas suffisante en utilisant le méme
cadre de 1'Etat fédéral que la Cour pour penser la démocratie®®. Mais, comme le souligne
Jurgen Habermas, Dieter Grimm n'explique pas ce qu’est 1'identité collective nécessaire a
1’existence politique d'un peuple, et donc a la soumission a la décision de la majorité, a la
possibilité de solidarité ainsi qu'a la résolution pacifique des conflits®'. Jiirgen Habermas
reconnait que "les processus démocratiques structurés par les Etats-nations sont désespérément
en retard par rapport a l'intégration économique supranationale">*, mais il rejette la solution
ainsi pronée de statu quo en l'absence de peuple européen en tant qu'elle conduit a laisser se
poursuivre cette dynamique d’intégration économique qui limite les compétences des Etats, tout
en bloquant toute démocratisation®®. A cet égard, nous verrons que si la démocratisation doit se
poursuivre, des avancées ont été faites depuis que Jiirgen Habermas a écrit ces lignes®®. Par
contre, son constat sur le caractére contre-productif du statu quo sur la démocratisation reste
valable.

Tocqueville ou l'impossible existence de la Suisse

211. La pensée de Tocqueville peut étre aussi rattachée a la conception statique de
I'homogénéité. Certes, Joseph Weiler interpréte au contraire les conditions d'homogénéité qu'il
pose comme traduisant une lecture dynamique du sentiment d'appartenance. Il lit ainsi une lettre
de 1831 dans laquelle Tocqueville affirme que malgré les différences de croyances, de langues,
d'opinions, comme signifiant que "l'adhésion a des valeurs comme la démocratie,
l'autogouvernement, égalité,... se trouvant dans la Constitution" permettrait la création d'un
peuple’®®. Mais Olivier Beaud reléve d'autres passages de ses écrits qui manifestent une
acception "restrictive ou stricte de l'homogénéité comme « présupposé » d'une véritable
Fédération", due a la déformation engendrée par le schéma de lecture de 1'Etat-nation qui est

7 ISENSEE (J.), Nachwort, Europa — die politische Erfindung eines Erdteils, in : ID. (dir.), Europa als

politische Idee und als rechtliche Form, Berlin, 1993, p.137 ; DI FABIO (U.), Der neue Artikel 23 des
Grundgesetzes, der Staat, 1993, pp.202 et s. ; KIRCHHOF (P.), Der deutsche Staat im Prozef der europdischen
Integration, in : ISENSEE (J.), KIRCHHOF (P.) (dir.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik
Deutschland, Vol.VII, Heidelberg, 1992, p.855.

> KIRCHHOF (P.), Ibid., p.855.

** MARRAMAO (G.), L'Europe aprés le Léviathan. Technique, politique et Constitution, Lignes, 2004, n°13,
p-49.

0 Ibid., p.49.

' HABERMAS (J.), L'Etat-nation. ..(op.cit. note 544), p.154.

362 Ibid., p.67. Voir aussi : Ibid., p.78.

*® Ibid., pp.152-153.

% Cf. infra partie II chap.II sect.Il.

% Lettre 4 Ernest de Chabrol du 9 juin 1831 (cité par WEILER (J.), The State...(op.cit. note 547), p.1672). Cf.
infra Section II §2 sur le patriotisme constitutionnel comme moyen de développement un sentiment
d’appartenance européen.
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utilisé>®. Tocqueville considére que des conditions concrétes sont nécessaires pour assurer la
stabilit¢ de la Fédération, en complément des facteurs juridiques et d'une communauté
d'intéréts. Il énonce que "ce qui maintient un grand nombre de citoyens sous le méme
gouvernement, c'est bien moins la volonté raisonnée de demeurer unis que l'accord instinctif et
en quelque sorte involontaire qui résulte de la similitude des sentiments et de la ressemblance
des opinions"". 11 ajoute qu'il "ne conviendr[a] jamais que des hommes forment une société
par cela seul qu'ils reconnaissent le méme chef et obéissent aux mémes lois". Ces affirmations
le conduisent a écarter la Confédération helvétique de la qualification d'union fédérale en tant
qu'elle présente de trop grandes différences entre cantons pour pouvoir permettre la constitution
d'un peuple suisse’®. Suivant cette méme perspective, il affirme que I'extension du territoire
américain est un risque pour la viabilit¢ de l'ensemble, et que toute union fédérale est
impossible au Canada en raison de la présence de deux "nations ennemies"®. Nous renverrons
a la critique formulée dans les considérations méthodologiques de l'introduction générale
concernant les théories qui conduisent a nier la possibilité de I'existence d'entités alors pourtant
qu'elles existent...

b) L'apport dynamique de la théorie de l'intégration de Smend

212. 1l est possible d'opposer a cette conception statique de I'homogénéité le processus
dynamique d'approfondissement de I'intégration de Smend” qui implique que 1'Etat n'est pas un
donné immuable, mais qu'il évolue, qu'il "vit et n'existe que par ce processus de renouvellement
permanent"””'. 11 ne repousse ainsi pas, contrairement a Schmitt, ce qui apparait hétérogéne

mais estime que le lien commun se refonde continuellement®”,

213. Smend critique Kelsen et sa présentation de 1'Etat comme ordre juridique car pour lui une
norme ne peut jamais étre comprise de fagon isolée par rapport a la réalité’”. Il récuse aussi
toute réduction de la pluralité de la vie constitutionnelle par une unité statique a laquelle aboutit
la théorie schmittienne”’* ainsi que le décisionnisme qui la caractérise’”. Smend affirme en effet
orienter sa propre théorie non pas vers le cas limite, 'exception, mais vers le cas normal de la
vie étatique’®. 11 explique que le chaos politique de la République de Weimar 1'a poussé a
chercher les éléments de stabilisation permettant a un systéme constitutionnel de fonctionner.
Dans son ouvrage Verfassung und Verfassungsrecht de 1928, il développe le concept
d'intégration compris comme production d'une unité qui est quelque chose de plus que la simple
somme des unités qui la composent®”’. Il part de I'hypothése que l'individu ne doit pas étre
compris séparément, mais comme membre de cette communauté, et qu'a I'inverse la société ne
doit pas étre congue comme un étre abstrait collectif, mais comme une unité de vies

> BEAUD (0.), La question...(op.cit. note 520), pp.119-120.

TOCQUEVILLE (A. de), De la démocratie en Amérique, t. I, 1835, rééd. Garnier Flammarion, 1981, p.492
(cité par BEAUD (O.), Ibid., p.117).

*® BEAUD (0.), Ibid., p.119 renvoie 2 TOCQUEVILLE (A. de), Ibid., pp.246-247.

*° TOCQUEVILLE (A. de), Ibid., p.249 cité par BEAUD (O.), Ibid., pp.120-121. Olivier BEAUD voit dans
I'important mouvement sécessionniste du Québec un élément permettant de relativiser l'erreur de Tocqueville
concernant le Canada (/bid., p.121).

" En ce sens : PERNICE (1), Carl...(op.cit. note 546), p.115.

SMEND (R.), Verfassung und Verfassungsrecht, Duncker & Humblot, 1928, rééd. in : ID., Staatsrechtliche
Abhandlungen und andere Aufsditze von Rudolf Smend, Berlin, Duncker & Humblot, 1968, p.136.

72 PERNICE (1.), Carl...(op.cit. note 546), p.113.

SMEND (R.), Integrationslehre, in : Handworterbuch der Sozialwissenschaften, 1956, pp.299-302, réédité in
: Ip., Staatsrechtliche...(op.cit. note 571), p.478.

™ Ibid., p.479.

B Cf. supra sur le décisionnisme schmittien : Introduction sect.I §2 B. 1).

7 Ibid., pp.480-481.

*77 Définition ici reprise a partir d'un article ultérieur : Ibid., p.482.
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individuelles ; il y a une dialectique continue entre eux’. L'Etat n'est pas, selon cette

perspective, un ensemble statique, il se renouvelle parallélement a 1'évolution des individus sur
lesquels il repose””. 1l cite d'ailleurs la fameuse expression de Renan selon laquelle "I'existence
d'une nation est [...] un plébiscite de tous les jours">*. Pour Smend, la production de 1'unité
n'est pas un but en soi mais est une condition a l'existence d'une capacité de volonté
(Willensfihigkeit) de la société™. Dans un Etat, il n'existe pas de pouvoir extérieur prévenant
le délitement, l'unité ne peut étre réalisée que par un accord volontaire continuellement
renouvelé des ressortissants>*>.

La version positivée de cette intégration congcue comme processus dialectique est selon
Smend la Constitution, si bien que pour lui la théorie de la Constitution (Verfassungslehre) est
en méme temps une théorie de l'intégration (Integrationslehre)™. La Constitution n'est "pas un
simple statut d'organisation" permettant a un Etat de fonctionner, elle est un "ordre vivant
(Lebenordunng) qui saisit le processus fondamental de la vie politique de I'Etat en ce qu'il
devient véritablement réalité par l'intégration continuelle des individus"™**. Elle doit aussi
soutenir, favoriser l'intégration®®. Ce processus d'intégration est le plus souvent inconscient,
ainsi les régles constitutionnelles qui y contribuent n'ont souvent pas été volontairement incluse
dans ce but®*®. Smend donne dans un article de 1966 le contre-exemple d'un échec d'intégration
avec la République de Weimar™’. Il indique que les partis politiques extrémistes y avaient
"désintéegré la vie politique du peuple allemand", agissant ainsi en contradiction avec la
Constitution dont I'obligation fondamentale est 1'objectif d'intégration.

214. Smend distingue trois formes d'intégration®®®. L'intégration personnelle tout d'abord.
L'intégration fonctionnelle ensuite, qui renvoie a une intégration par le biais de débats suscités
par certaines procédures. Enfin I'intégration matérielle, qui correspond aux buts de 1'Etat, ses
valeurs.

Concernant l'intégration personnelle, il critique le fait que la plupart des études qui 1'ont
pour objet ne prennent pas en compte les individus®. Il souligne a cet égard que s'il ne peut y
avoir de vie commune au sein d'un Etat sans dirigeant, il ne peut non plus y avoir de
fonctionnement sans échange avec les individus qui en font partie. Ainsi, si dans une
monarchie, Smend considére bien que l'intégration est effectuée par le Roi, et souligne que
celui-ci est en méme temps un symbole de l'unité du peuple et donc un facteur d'intégration
matérielle, il poursuit que cette image n'est pas figée mais évolue avec la société™. Selon cette
perspective, 1'acclamation du souverain n'est pas tant destinée a sa personne physique qu'une
manifestation, une actualisation de la conscience de l'unité du peuple. De méme, si dans une
démocratie les dirigeants ont aussi un réle d'intégration personnelle, ils doivent s'assurer qu'ils

™ Ibid., p.473.
" Ibid. SMEND le résume ainsi dans un autre article : "L'Etat ne se comprend pas comme consistant en un Je
collectif, mais comme une structure unifiée (Einheitsgefiige) de la vie individuelle de personnes séparées qui
se rassemblent ici dans une discussion (Auseinanderseztung) permanente [suivant un raisonnement]
dialectique" (SMEND (R.), Integration, in : Evangelisches Staatslexikon, 1966, pp.803-805, réédité in : ID.,
Staatsrechtliche...(op.cit. note 571), p.483). Voir aussi pour une présentation moins ramassée : ID.,
Verfassung...(op.cit. note 571), pp.126-127 et p.136.

0 RENAN (E.), Qu'est-ce qu'une nation ? (1882), Paris, Presses pocket, 1992, p.55.

%! GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.117.

SMEND (R.), Integration (op.cit. note 579), pp.484-485.

SMEND (R.), Integrationslehre (op.cit. note 573), p.476.

SMEND (R.), Integration (op.cit. note 579), p.484.

SMEND (R.), Integrationslehre (op.cit. note 573), p.480.

% Ibid., p.476.

*¥7 SMEND (R.), Integration (op.cit. note 579), p.485.

SMEND (R.), Integrationslehre (op.cit. note 573), pp.476-477.

SMEND (R.), Verfassung...(op.cit. note 571), pp.142-143.

0 Ibid., p.145.
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ont le soutien selon les cas d'une majorité parlementaire ou d'une majorité des électeurs, afin
d'intégrer l'ensemble du peuple car quand ce dernier considére que les dirigeants ne peuvent
plus avoir ce role d'intégration, il en change™'. L'administration joue également un role
d'intégration personnelle, en tant que rouage de I'Etat™”.

L'intégration fonctionnelle se traduit quant a elle par des procédures qui jouent le role de
synthése sociale, de renforcement du sentiment du commun, de trancher dans le cadre
constitutionnel un conflit politique®”. Ces procédures servent a actualiser le contenu matériel de
l'intégration, aprés avoir contribué a la créer. Les formes traditionnelles de domination dans
I'Etat sont caractérisées par un systeme d'intégration plus statique, par une évolution lente car
elle repose plus fortement sur l'intégration matérielle. L'expression la plus forte de ce type
d'intégration fonctionnelle traditionnelle, que Smend désigne par la domination (Herrschaft) **,
correspond aux systémes monarchiques classiques. Les Etats modernes en ont une part plus
faible, le processus central étant joué par un combat formalisé, sous forme d'élection, de vote,...
qui conduit a une décision majoritaire®”. L'important n'y est pas le résultat mais la discussion.
Peu importe qu'on soit dans la minorité ou la majorité car le débat a joué le réle de "catharsis",
d'évacuation des tensions. Cette discussion suppose un accord sur des valeurs communes™®,
ainsi qu'une participation de tous les citoyens & la discussion™’ pour que 1'¢lection ou le vote
puissent jouer un role d'intégration. Smend ajoute que les majorités doivent pouvoir bouger, que
le maintien dans la minorité, voire des droits conférés a un groupe particulier voué a toujours
rester dans la minorité, empéche le processus de jouer ce role d'intégration fonctionnelle™®,

Enfin, 1'intégration matérielle est la substance de la communauté de valeur sur laquelle
repose une communauté®”. Les citoyens doivent partager des buts pour qu'il y ait intégration,
ces buts ne doivent pas étre imposés par l'extérieur. Par ailleurs 1'Etat est fondé pour leur
réalisation, c'est ce qui lui confére sa légitimité®”. La Constitution ne fait que les positiver®".
Des symboles, consistant notamment dans des drapeaux ou des cérémonies politiques, peuvent
en outre étre formés a partir de ces valeurs afin de les rendre plus tangibles pour le citoyen ;
Smend ajoute que la réciproque n'est pas vraie et qu'aucun symbole ne peut étre formé sans
support de valeur car il doit exister une matiére d'intégration®”. En outre, les représentations
symboliques des valeurs présentent l'avantage d'étre élastiques, chacun pouvant comprendre ce
qui lui convient®”. Outre I'histoire, le territoire joue également pour Smend une fonction
symbolique d'intégration, renvoyant au sentiment de la patrie, notamment dans les périodes de
guerre. Cela lui fait conclure qu'une modification territoriale n'est pas seulement une
transformation quantitative de 1'Etat, mais qu'elle en constitue aussi une modification
qualitative®. A cet égard, si le territoire est sirement un facteur d’intégration, son réle est,
comme le souligne Anton Greber, exagéré par Smend car tous les peuples n’ont pas le méme

rapport au territoire®”.

*! Ibid., p.144 et note 6.

*2 Ibid., p.146.

* Ibid., pp-149-150. On rapprochera a cet égard de la réflexion sur la démocratie de Kelsen mais également et
surtout de celle d'Heller : cf. infra introduction conclusion de la sect.I.

¥ Ibid., p.151 et pp.157-159.

3 SMEND (R.), Verfassung...(op.cit. note 571), pp.151-152.

Ibid., p.155. Smend donne l'exemple du parlement de I'Autriche impériale qui ne pouvait plus jouer ce role
d'intégration faute d'un tel accord (/bid., p.156).

*7 Voir : SMEND (R.), Integration (op.cit. note 579), p.486 ; ID., Integrationslehre (op.cit. note 573), p.480.
SMEND (R.), Verfassung...(op.cit. note 571), p.156.

* Ibid., p.160 et p.162.

0 Ibid., p.166.

'V Ibid., p.215 et p.216.

602 Ibid., p.163 et note 9.

“F Ibid., p.164.

% Ibid., respectivement p.167 et pp.169-170.

GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), pp.122-123.
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Smend conclut qu'aucun des trois types d'intégration ne trouve une expression pure,
séparée des deux autres, il y a tout au plus prééminence de I'un dans une traduction concréte®.
Ainsi, le Moyen Age se caractérisait par une intégration avant tout matérielle, et statique d'un
ordre social et culturel caractérisé par une répartition par "Etat" (Noblesse, Clergé,...), des
valeurs fondées de fagcon coutumiére®”’, 1a ou la période moderne met l'accent sur l'intégration
fonctionnelle®®. 11 souligne aussi le passage de valeurs irrationnelles, a des valeurs rationnelles.
Enfin, les dirigeants ont toujours eu un réle d'intégration, un systéme ne pouvant fonctionner

sur la base des seules valeurs et les procédures devant se clore par des prises de décision®”.

215. Enfin, Smend donne quelques éléments de réflexion sur l'intégration dans un Etat fédéral.
Il affirme tout d'abord que les facteurs d'intégration matériels que 1'on retrouve dans les Etats
fédéraux sont de deux ordres : 1'un reléve de "la nécessité technique, de rendre l'ensemble du
peuple capable d'agir dans les domaines financiers, militaire et de politique étrangere", 'autre
d'un lien relevant du domaine des Idées "au nom duquel on veut étre uni [...] qui donne a l'Etat
son caractére propre"®'. 1l note par ailleurs que l'extension des compétences fédérales peut
favoriser un mouvement de désintégration si elle ne traduit pas encore une volonté existante
d'intégration dans les matiéres concernées®''. Enfin, il souligne que les Etats membres ne sont
pas seulement objet d'intégration, mais qu'ils sont aussi moyen d'intégration®'?. Il indique ainsi
que la Constitution fédérale "cherche par le biais des Ldnder a saisir, a intégrer leurs
ressortissants (Angehorige) directement et ainsi plus complétement qu'il ne serait possible de le
faire sans l'existence des Linder"°".

Comme le souligne Anton Greber, Smend se préoccupe de 1'intégration et non du pouvoir
politique, il traite de la domination (Herrschaft) uniquement comme élément d’intégration, ce
qu'elle peut étre mais n'est pas forcément, pouvant au contraire jouer un role de
désintégration®'*. Smend reconnait lui-méme des limites & sa théorie, relevant qu'elle se focalise
sur la recherche de rapprochement, de 1'accord entre la norme et le fait, laissant de c6té pour une
large part les ¢léments de tension entre les deux, notamment les phases de formation de la
volonté®”. Néanmoins, sa théorie permet de concevoir une homogénéité des Etats membres qui
ne conduit pas a rendre impossible toute idée d'union fédérale a partir de populations distinctes.

La reprise du dynamisme d'intégration de Smend permet de comprendre que l'identité
constitutionnelle des Etats membres d'une Fédération évolue sous l'effet de cette appartenance,
et ainsi d'expliquer par exemple comment les éléments de 1'art.79§3 LF sont touchés par
l'intégration européenne®'®.

¢) Synthése pour la Fédération
216. 11 est possible a partir de ces deux perspectives, statique et dynamique, de proposer une

synthése pour comprendre I'exigence d'homogénéité dans le cadre d'une Fédération.
A cet égard, Ingolf Pernice n'est pas convaincu par I'homogénéité des Etats membres

¢ SMEND (R.), Verfassung...(op.cit. note 571), p.142.

Il est a noter que Smend n'emploie pas cette expression de coutume, mais sa présentation recoupant sa
définition on l'emploie ici pour une meilleure lisibilité pour le lecteur.

% Ibid., pp.172-173.

“ Ibid., p.174.

% Ibid., p.227.

" Ibid., p.165.

% Ibid., p.225.

% Ibid., p.270.

%'* GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), pp.121-122.

SMEND (R.), Integrationslehre (op.cit. note 573), p.481.

Affectation soulignée par : PERNICE (I.), Carl...(op.cit. note 546), p.116.
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comme condition préalable au fonctionnement d'une union fédérale, car il estime qu'elle est en
contradiction avec le respect de leur existence en tant qu'unités politiques®’. Mais ce rejet
s'appuie sur la définition statique et le degré important de I'homogénéité proposés par Schmitt.
Ainsi, comme le souligne a contrario Olivier Beaud, "une Fédération dans laquelle les formes
de gouvernement fédérées seraient hétérogenes n'est pas viable a long terme", "l'homogénéité
[étant] ici facteur de pacification et de cohésion fédérative"®'®. Dans le méme sens, Murray
Forsyth souligne que "la réussite d'une confédération demande un certain sentiment de parente,
ou de similarité, entre ses membres"®"’. En effet, "en créant une confédération, on permet a ses
voisins d'exercer un certain pouvoir sur soi" si bien qu' "il est crucial de pouvoir supposer que
leur attitude fondamentale a l'égard de questions critiques comme les droits de l'homme, les
procédures juridiques, les droits des parlements, le statut politique de la religion, etc., [est]
analogufe] aux siennes propres d'une maniére non seulement formelle mais reelle". C'est cette
“impression authentique de ressemblance" qui permet la confiance®.

Il n'est certes pas nécessaire qu'il y ait un consensus méme sur certaines valeurs
considérées comme fondamentales comme 1'illustre la diversité des réponses données par les
différents Etats américains concernant la peine de mort et 1'avortement®', et il n'y a pas non
plus besoin qu'il y ait un accord sur tous les points au niveau moral comme l'illustre le maintien
de l'interdiction de l'avortement en Irlande, en Pologne et a Malte alors qu'il est autorisé dans
les autres Etats membres de 1'Union européenne. Mais un consensus doit exister sur un certain
socle de valeurs, de principes pour permettre au systéme de fonctionner.

Nous développerons la conception d'Anton Greber qui permet de résumer I'exigence d'un
consensus minimal sur les modes de 1égitimation du pouvoir, avant d'évoquer la problématique
de la fronti¢re entre 1'Etat fédéral et la Fédération au regard de la question de I'homogénéité.

L'impératif d'accord sur la bases de légitimation posée par Anton Greber

217. L'explication de l'unification allemande est souvent réduite a une langue, une culture et
une histoire communes, mais l'exclusion de I'Autriche au XIX° siécle a montré l'importance du
facteur politique®. Anton Greber souligne a cet égard que le degré d'intégration d'une
communauté politique dépend de la capacité des dirigeants a l'adapter au substrat
sociologique®®, substrat qu'il définit comme "une communauté de principes et de savoirs qui, a
lintérieur d’un groupe déterminé, génere une séparation spécifique entre le juste et l'injuste
dans le sens d’une compréhension propre de la justice"®. Les cas de désintégration, de
sécession s'expliquent ainsi pour lui par la perte de 1égitimité de 1’ordre de domination existant
pour une partie significative des citoyens®”, et les guerres civiles s'interprétent comme des
conflits visant non pas a nier la domination, mais a remplacer 1’ordre de domination existant par

un autre reposant sur une légitimité différente®.

7 Ibid., pp.110-111.

" BEAUD (0.), Théorie de la Fédération, PUF, 2007, p.378.

% FORSYTH (M.), Vers un nouveau concept de confédération, in : COMMISSION EUROPEENNE POUR LA
DEMOCRATIE PAR LE DROIT, Le concept contemporain de confédération, Ed. du Conseil de 1'Europe, 1995, n
°11, p.67.

0 Ibid.

2! Souligné par : OPIELKA (M.), Soziale Verfassungswerte. Die Entwicklung des Wohlfahrtsstaates als Projekt
Europas, in : HEIT (H.)(hrsg.), Die Werte Europas. Verfassungspatriotismus und Wertegemeinschaft in der EU
?, LIT Verlag, Miinster, 2006, p.122.

%2 En ce sens : GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.166.

Ibid., p.167. Des principes de justice ne peuvent avoir un effet de légitimation que s’ils sont développés et
discutés a partir de la perspective sociologique, et Anton GREBER critique a cet égard la volonté actuelle des
occidentaux de plaquer leur systéeme démocratique sur certains Etats d'autres régions du monde (/bid., p.149).
% Ibid., p.134.

 Ibid.

% Ibid., p.146.
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Dans le cas d'une Fédération, le systéeme est compliqué par la coexistence de plusieurs
unités politiques. Les fondements de 1€gitimité de l'unité politique fédérale doivent s'accorder
avec ceux des unités politiques fédérées, ce qu'Anton Greber désigne par I'expression
congruence verticale®”’. En outre, une congruence horizontale est exigée entre les fondements
de légitimité des unités politiques fédérées®™. Anton Greber évoque quatre fondements de
légitimité devant faire I'objet d'une homogénéité sur ces deux plans®’. Le premier renvoie a la
base servant de vérité pour la société. Anton Greber donne comme exemple de conflit possible
sur cette base la présence concomitante d'Etats membres sécularisés se fondant sur la science et
d'Etats renvoyant au cadre de vérité d'une religion®’. Le second fondement renvoie & la question
des principes a la base de la désignation du personnel politique : naissance, mérite, ¢lection. Le
troisi¢éme vise l'existence d'un bien commun recherché par la communauté, qui fait naitre une
solidarité. Le quatriéme concerne I'exercice du pouvoir et l'existence de limitations
constitutionnelles, renvoyant aux principes de 1'Etat de droit. Anton Greber précise par ailleurs
que les réponses données a ces questions évoluent avec la société, rejoignant ainsi Smend®'.

Le degré d'homogénéité comme critére de distinction entre la Fédération et I'Etat fédéral
218. 1l faut une homogénéité minimale entre les Etats membres, un accord sur les valeurs pour
permettre le développement d'un sentiment d'appartenance fédéral et éviter un conflit
existentiel, mais une trop forte homogénéité conduit a contrario a créer les conditions d'un Etat
fédéral. Jean-Francois Aubert souligne cette tension entre la nécessité d'homogénéité minimale,
et 'obligation de préserver la diversité justifiant le maintien des unités politiques fédérées. Il
estime que "l'union fédérale est condamnée a l'insucces, quand elle veut embrasser des corps
hétérogenes", mais qu' "a l'inverse, l'union fédérale est dépassée et se muera bientot en un bloc
indifférencié si les Etats qu'elle rassemble sont en tous points pareils", concluant qu' "il faut
qu'une certaine diversité justifie le maintien des frontiéres intérieures"®”.

La forte homogénéité de la population en Allemagne favorisait ainsi 1'évolution vers un
Etat fédéral. S'y ajoute une large disparition de I'¢élément identitaire historique des Lénder en
1919 avec leur redécoupage. Au contraire, en Suisse, 1'élément identitaire des cantons est resté
tres fort. Les différences de langue, de religion, ... ont favorisé le maintien d'une diversité, au
point qu'Olivier Beaud se demande s'il ne s'agit pas encore d'une Fédération®’. La situation des
Etats-Unis est intermédiaire. Il n'existait pas d'ancrage historique ancien des Etats membres
comme c'est le cas des Etats européens, et les américains partageaient la méme origine de
descendants de colons et la guerre d'Indépendance. Tocqueville souligne en outre I'homogénéité
politique constituée par la forme de gouvernement et la vision des droits fondamentaux®*. Mais,
d'un autre co6té, il existait en dehors de l'esclavage, des différences entre les Etats sur des
questions importantes, différences qui ont ét¢ maintenues malgré le passage a 1I'Etat fédéral, si
'on songe notamment au droit pénal et plus particuliérement a la peine de mort.

Murray Forsyth résume la portée des différences de degré d'homogénéité en indiquant que
"dans un systeme fédéral héterogene, il y aura une limite inhérente, additionnelle et naturelle, a
la capacité du centre a former une nation fédérale, tandis que, dans une Fédération homogeéne,

7 Ibid., pp.183-184.

% Ibid., p.184.

% Voir sur ces éléments : Ibid., p.157 puis ppp.164-170.

% Ibid., pp.195-196.

S Ibid., p.167.

2 AUBERT (J.-F.), Traité de droit constitutionnel suisse, t. 1, éd. Ides et calendes Neuchétel, 1967, pp.203-
204.

3 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 618), p.425.

% 11 reléve que dans tout le territoire des EU, "on concoit les mémes idées sur la liberté et l'égalité; on
professe les mémes opinions sur la presse, le droit d'association, le jury, la responsabilité des agents au
pouvoir" : TOCQUEVILLE (A. de), De la démocratie...(op.cit. note 567), p.492 cité par BEAUD (O.), Ibid.,
p.118.
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le sentiment d'étre un peuple unique peut se développer jusqu'au point ou le systeme féderal lui-
méme est per¢u comme une forme qui restreint arbitrairement ['expression de ['unité
nationale"®’. Nous conclurons dans le méme sens et a l'instar d'Olivier Beaud que le premier
type de Fédération risque moins de se transformer en "Etat fédéral a tendance centralisée"®*.

2) La traduction de l'exigence d'homogénéité dans la pratique

219. Les principes en matiére d'homogénéité des Etats membres dégagés, il reste se pencher sur
leur application dans la pratique au sein de 1'Union européenne et des systémes fédéraux
allemand, suisse et américain.

Il convient de voir tout d'abord les exigences concrétes qui ont été imposées aux Etats
membres fondateurs en termes d'homogéngité politique (a), avant d'étudier les conditions posées
a l'acceptation de nouveaux Etats membres®’ (b).

a) La nécessité d"homogénéité politique

L'exigence d'homogénéité des régimes politiques des Etats membres

220. Dans le cas américain, il était uniquement précisé dans les Articles de la Confédération
une interdiction pour les Etats de délivrer des titres de noblesse a partir de laquelle pouvait étre
déduite une interdiction de remplacer le systéme républicain par une monarchie héréditaire. La
Constitution de 1787 impose par contre expressément la "forme républicaine de gouvernement"
dans son art.IV sect.4. Une faille existait toutefois avec l'absence de reglement de la question de
I'esclavage.

Dans le cas suisse, aucune clause d'homogénéité n'était posée dans le Pacte de 1815, les
cantons ayant des régimes politiques différents, ce qui constituait une certaine faiblesse de
I'ensemble. La guerre du Sonderbund est ainsi provoquée par une opposition religicuse
recoupant une opposition politique, les cantons protestants qui avaient des régimes
démocratiques libéraux étant opposés aux cantons catholiques qui avaient des régimes
conservateurs. Cette guerre a d'ailleurs eu pour conséquence de permettre peu a peu une
évolution des régimes dans les cantons conservateurs, et favorisé ainsi une homogénéisation
politique en étendant a tous les cantons le régime démocratique libéral. Estimant que la garantie
fédérale ne pouvait étre compatible avec la neutralité politique, le rapport de Pellegrino Rossi
avait dés 1832 proposé une révision du pacte incluant une garantie protégeant le principe
démocratique®®. Mais c'est uniquement avec la Constitution de 1848 adoptée aprés la fin de la
guerre qu'une telle clause d'homogénéité est prévue a 1'art.6 aCS 1848, Ce dernier énonce que
les constitutions des cantons doivent respecter le principe de démocratie représentative
républicaine ainsi que les dispositions de la Constitution fédérale, et ajoute qu'elles doivent
pouvoir étre révisées a la demande de la majorité absolue des citoyens. Ces exigences ont été
reprises a I'art.6 aCS1874 et a 1'art.51 CS.

Dans le cas allemand, l'art.13 de I'Acte de 1815 prévoit uniquement que tous les Etats
membres doivent avoir une constitution prévoyant une assemblée d'Etats (Léndstéindige

%3 FORSYTH (M.), Unions of States. The theory and practice of confederation, Holmes & Meier publishers,,

p-33 (cité et traduit par : BEAUD (O.), La question...(op.cit. note 520), p.123).

%3¢ BEAUD (0.), Ibid., p.123.

%7 On ne vise ici que l'admission et non la création de nouveaux Etats membres a partir de la sécession ou la
séparation du territoire d'un autre Etat membre comme cela a été le cas aux Etats-Unis de cinq Etats
(Vermont, Kentucky, Tennessee, Maine, Virginie occidentale), et du canton du Jura en Suisse.

%% BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 618), p.377.

% Art.5 aCS 1848 : "la liberté et les droits du peuple, les droits constitutionnels des citoyens ainsi que les
droits et les attributions que le peuple a conféré aux autorités".
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Verfassung) sans qu'il soit précisé s'il s'agit d'une représentation par classe comme les Etats
généraux frangais d'Ancien Régime ou d'un parlement moderne®. L'art.54 de 1'Acte finale de
Vienne renvoie a cette obligation mais son art.57 conduit a une lecture restrictive de sa portée
car il énonce que "!'intégralité de la puissance publique doit nécessairement rester réunie entre
les mains du chef de I'Etat et que le souverain ne peut étre tenu, par la constitution d'Etats, de
coopérer avec les Etats qu'en ce qui concerne l'exercice de certains droits déterminés"®"'. La
Confédération germanique a ainsi été marquée, comme le souligne Olivier Beaud, par le
"triomphe du principe d'homogénéité monarchique", "incarnation de la politique réactionnaire
de Metternich"*". 11 est a souligner que l'opposition des deux puissances, Autriche et Prusse,
constituait un danger pour la stabilité de la Confédération germanique qui ne s'est résolue que
par une guerre. Si le Reichstag et des assemblées au sein des Etats correspondent a un certain
assouplissement du régime monarchique, il n'empéche qu'il y a sous la Confédération du Nord
et le Second Empire également en pratique imposition du respect du régime monarchique, et de
Jjure pour ce qui est de la Prusse puisqu'il est prévu dans la Constitution I'Empereur est le Roi de
Prusse. Et l'affirmation de la souveraineté du Bundesrat, tout comme les discours sur la
Fédération de Princes est, comme le remarque Anton Greber, avant tout une stratégie de défense
face a la vague démocratique en Europe®”. Dans la Constitution de Weimar, 1'art.17 impose le
principe d'une démocratie libérale dans les Léadnder. Il est enfin a noter que sous la Loi
fondamentale, l'art.79 LF impose non seulement une limite au pouvoir de révision
constitutionnel mais constitue aussi une clause d'homogénéité imposant la République, la
Démocratie et 'Etat de droit au sein des Lander.

Dans I'Union européenne, une forme de clause d'homogénéité fédérale peut étre trouvée
dans l'art.2 TUE qui inclut le respect de la démocratie, de 1'Etat de droit et des droits
fondamentaux, cette version modifiée par le Traité de Lisbonne précisant davantage ces
élérrg:lts par rapport a la version antérieure qui était issue du Trait¢ d'Amsterdam (art.6§1
UE)™.

Le probléeme de la loyauté a la Fédération de l'Etat membre

221. L'homogénéité renvoie enfin a la question de la loyauté des Etats membres envers la
Fédération. Il s'agit ici de soulever la question de la possibilit¢ méme d'une loyauté envers la
Fédération, indispensable & sa cohérence, dans le cas de la dépendance d'un Etat membre vis-a-
vis d'un Etat tiers, ou dans une moindre mesure, dans le cas de l'absence de rattachement a la
Fédération d'une partie du territoire d'un Etat membre. En effet, il peut y avoir des conflits
d'intéréts posant probléme au regard de l'accomplissement de leurs obligations fédérales, voire
méme des conflits de loyauté dans le cas de la dépendance & un Etat tiers.

%0 BOLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.135. L'origine de cet article serait la volonté d'une limitation

du pouvoir des princes, par opposition a la Monarchie absolue tout en maintenant une représentation par
classe /ordre, proposant ainsi un systeme de "monarchie limitée" (BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 618),
p.391).

! Trad. par : BEAUD (O.), Ibid., p.393.

2 Ibid., p.387. Olivier BEAUD renvoie (/bid., p.288) dans le méme sens a : FORSYTH (M.), Unions...(op.cit.
note 635), p.42.

3 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.204. Il en déduit qu'il n'est pas étonnant que les
auteurs allemands de la fin du XIX® et du début du XX° siécles aient dégagé une opposition entre fédéralisme
et démocratie.

%4 Art.2 TUE : "L'Union est fondée sur les valeurs de respect de la dignité humaine, de liberté, de
démocratie, d'égalité, de I'Etat de droit, ainsi que de respect des droits de I'homme, y compris des droits des
personnes appartenant a des minorités. Ces valeurs sont communes aux Etats membres dans une société
caractérisée par le pluralisme, la non-discrimination, la tolérance, la justice, la solidarité et l'égalité entre
les femmes et les hommes".
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Dans la Confédération germanique, certains territoires relevaient de I'autorité de
monarques a la téte d'Etats qui n'en étaient pas membres : 1'Etat de Hanovre était li¢ a la
Couronne britannique par une union personnelle jusqu'en 1837, le Luxembourg a la Couronne
des Pays-Bas, et I'Etat du Holstein a la Couronne du Danemark. En Suisse, le canton de
Neuchatel a eu comme Prince le Roi de Prusse jusqu'en 1848, date a laquelle ce canton est
devenu une république.

Quand le membre de la Fédération est soumis a l'autorité d'un Etat tiers ou partage
simplement avec lui un chef d'Etat, cet Etat tiers dispose d'un pouvoir de participation pour les
décisions concernant une Fédération a laquelle il n'appartient pas, et peut chercher a les
influencer dans un sens contraire aux intéréts de la Fédération. Dans le cas de la Confédération
germanique, l'art.4 de 1'Acte de 1815 précise ainsi que dans la Dicte, les Pays-Bas et le
Danemark ont chacun une voix, respectivement pour le Luxembourg et pour le Holstein. De
méme, il est a noter que le Roi de Prusse a participé a la conclusion du Pacte suisse de 1815,
méme s'il est possible de relativiser cette participation en soulignant que d'autres Etats tiers y
ont également pris part dans le cadre du Congrés de Vienne.

Un risque majeur existe dans la mesure ou 1'Etat tiers dont dépend 1'Etat membre peut
conclure des alliances contraires aux intéréts de la Fédération, ou déclencher une guerre contre
cette derniére ou un de ses membres. Une illustration en est donnée avec le cas du Holstein. Ce
denier était tres 1ié au Schleswig qui n'était pas contrairement a lui membre de la Confédération
germanique, et les deux avaient comme dirigeant le Roi du Danemark. En 1848 éclate une
guerre entre le Danemark d'une part et 1'Autriche et la Prusse d'autre part visant a déterminer
I'annexion de ces territoires a I'Etat danois ou le rattachement du Schleswig a la Confédération,
guerre qui se termine par le maintien du statut quo®”. Finalement le Danemark annexe ces
territoires en 1864, déclenchant une nouvelle guerre avec la Prusse et I'Autriche qui se termine
par l'indépendance de ces territoires de la Couronne danoise.

Certes un tel risque n'existe pas toujours. Il faut en effet voir dans quelle mesure le chef
d'Etat commun exerce un pouvoir réel ou n'a qu'un réle symbolique, de représentation, a l'instar
de la Reine d'Angleterre qui est chef d'Etat du Canada, de 1'Australie, de la Nouvelle Zélande et
de plusieurs iles.

Dans le cas ou une partie du territoire d'un Etat membre ne fait pas partie de la Fédération,
il n'y a pas de risque d'influence politique extérieure, mais 1'Etat membre peut avoir quelques
problémes a maintenir sa cohérence interne et se trouver face a des divergences entre cet
impératif et ses obligations fédérales.

Dans la Confédération germanique, certains territoires de certains Etats membres ne
faisaient pas partie du territoire fédéral : pour l'Autriche c'était le cas de la Hongrie, la
Dalmatie, et la lombardo-Vénétie, et pour la Prusse c'était le cas de sa partie orientale.
L'Autriche a connu un tel probléme de cohérence, ce qui a contribué a affaiblir son pouvoir en
son sein a plusieurs périodes et a permettre finalement a la Prusse de dissoudre la
Confédération. On trouve un exemple au niveau européen dans le cas du Danemark depuis 1984
avec le Groenland, mais il ne s'agit pas d'une partie de territoire pouvant influencer le
comportement de cet Etat a un point tel que cela pourrait &re un probléme pour 1'Union
européenne ; ce territoire dispose de toute fagon d'une trés large autonomie.

Enfin, il faut souligner le cas ou le chef d'Etat d'un Etat membre est également chef d'Etat
d'un Etat tiers et qui peut la aussi poser des problémes au regard de la loyauté envers la
Fédération. Dans le cas du Royaume-Uni (RU), ce n'est pas tant ['union personnelle qui existe
avec des Etats tiers que les liens historiques particuliérement forts existant avec ces derniers,
mais également vis-a-vis d'autres de ses anciennes colonies qui souléve la question de potentiels
conflits d'intérét entre le RU et 1'Union européenne. Ses liens avec les Etats-Unis lui avaient
d'ailleurs valu de se voir reprocher par le Général De Gaulle d'en étre le "cheval de Troie". Si
I'on y ajoute de nombreux protocoles lui conférant un statut dérogatoire concernant différents

3 BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p. 164.
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domaines du droit de I'UE, la question se pose de savoir si, méme si le contexte est différent, le
RU sera l'Autriche de 1'UE*.

b) La problématique de I'admission de nouveaux Etats membres

222. Cette question de I'homogénéité a I'époque de la CEE avait conduit a faire opposer un veto
a la demande d'adhésion du RU par la France alors que le Général De Gaulle était chef de 1'Etat.
L'acceptation de nouveaux membres risque en effet de fragiliser l'institutionnalisation
jusqu'alors acquise par la Fédération.

223. Précisons en liminaire du développement que, si nous rejoignons Olivier Beaud
concernant l'importance de la soumission du nouveau membre au pacte fédératif existant sans
possibilité de dérogation, nous ne reprenons pas le principe selon lequel 1'acte d'admission doit
résulter d'une prise de décision des institutions de la Fédération comme preuve de la réalisation
de son institutionnalisation®’. En effet, étant donné 'impact de 1'adhésion d'un nouveau membre
sur le fonctionnement de la Fédération, et donc sur les anciens membres, il ne nous apparait pas
disproportionné de soumettre 1'adhésion d'un nouvel Etat a la méme procédure que celle de
révision du pacte, d'autant qu'une telle adhésion peut imposer une telle révision pour des
questions d'adaptation des institutions. Ainsi en Allemagne 1'Acte de 1815 et 1'Acte final de
1820 le complétant auraient par exemple dii étre modifiés en cas d'adhésion d'un nouveau
membre, ne serait-ce que pour y inclure les voix du nouveau membre au sein de la Diéte.

224. Dans le cas suisse, aucune clause ne prévoyait l'adhésion de nouveaux membres ni dans le
pacte de 1815, ni dans les Constitutions de 1848, 1874 ou 1999, et aucune adhésion n'a eu lieu
ultérieurement a la conclusion du pacte de 1815, alors qu'auparavant la Confédération s'était
¢largie de 3 en 1291 a 22 cantons®”. Le canton du Jura, qui devient le 23° canton, a en effet été
créé par séparation du canton de Berne en 1979, et le passage a 26 cantons effectué par la
Constitution de 1999 n'est que la conséquence du passage de six demi-cantons au statut de
cantons®®.

Dans le cas allemand, I'Acte final de 1820 prévoyait la possibilit¢ de 1'adhésion de
nouveaux membres en son art.6. Cette disposition énongait que "l'admission de nouveaux
membres ne pfouvailt avoir lieu que si l'ensemble des Etats membres la consid[érait] comme
compatible avec les conditions existantes et conforme a l'avantage de la totalité"*”. Elle n'a
jamais ¢été utilisée. Dans le cadre de la Confédération du Nord l'art.79 de la Constitution
prévoyait quant a lui la possibilité d'adhésion des Etats allemands du Sud sur proposition de la
présidence fédérale, le Roi de Prusse, selon la procédure 1égislative ordinaire. Aucune condition

¢ L'Autriche avait bloqué la mise en place de l'union douaniére, poussant un certains nombre d'Etats

allemands autour de la Prusse a créer la Zollverein en dehors de la Confédération germanique en raison de sa
politique protectionniste, Zollverein qui a contribué¢ a renforcer les liens entre les Etats allemands qui en
étaient membres méme si l'unité allemande ne s'est pas faite dans son cadre. Elle était par ailleurs en conflit
avec la Prusse pour la domination de 1'ensemble fédéral et elle connaissait des probleémes internes de cohésion
en raison des différentes nationalités la composant, qui l'ont conduites a se délaisser a plusieurs reprises des
affaires fédérales. Dans le cas du RU, il n'y a pas de probléme de cohésion interne, mais plutét un regard
tourné vers ses anciennes colonies, et si I'on retrouve par contre la réticence a toute intégration européenne
plus poussée, c'est pour d'autres raisons que l'Autriche. Si cette derniere a été poussée a la sortie par une
guerre, le RU pourrait quant a lui 1'étre en raison de son histoire qui le pousse a s'intéresser plus a ses
anciennes colonies, et de sa réticence a abandonner plus de compétences a 'UE.

T BEAUD (O.), Ibid., p.243 et p.247.

% Souligné par : BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 618), p.234.

Les anciens demi cantons ne disposent toutefois toujours que d'un membre au Conseil des Etats, au lieu de
deux comme pour les autres cantons.

%% Trad. par : Ibid.
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spécifique n'était prévue. Nous avons déja indiqué que des débats existaient dans la doctrine
quant a l'utilisation de cette procédure ou la conclusion d'un nouveau pacte avec la Constitution
de 1871%". Par ailleurs, on retrouve, dans le contexte de 1'Etat fédéral allemand de 1949, une
clause d'adhésion pour les Lander de la RDA a 1'ex. art.23 LF, mais celle-ci n'est due qu'au
contexte historique issu de la seconde guerre mondiale et ne constitue pas une clause
d'élargissement au sens propre®?. Aucune clause d'adhésion n'a été par contre incluse dans les
Constitutions de 1871 ou 1919, et aucune n'était prévue dans le projet de Constitution de 1849.

Le cas des Etats-Unis fera 1'objet d'un développement plus approfondi qui servira d'étalon
de comparaison pour le cadre de 1'¢largissement dans 1'Union européenne.

Un respect de I'homogénéité assez aisé dans le contexte de l'élargissement américain

225. Dans le cas américain, l'art.XI des Articles de la Confédération prévoyait que 1'admission
d'un autre membre devrait étre admise par neuf Etats, sachant que les Etats ayant formé la
Confédération étaient au nombre de 13. Il incluait toutefois une exception dans le cas du Canada
qui pouvait étre automatiquement admis sur sa simple demande. Aucun Etat n'a toutefois adhéré
a la Confédération. La Constitution de 1787 prévoit quant a elle dans son art.IV sect.3 Cl.1
simplement que "de nouveaux Etats peuvent étre admis par le Congres dans ['Union". 27
nouveaux Etats ont été admis sur cette base avant la fin de la guerre de Sécession, et 15 I'ont été
ultérieurement.

Si 'on met de coté la question de l'esclavage posée a chaque élargissement®, et qui pesait
déja sur les anciens membres, force est de souligner 1'absence de probléme d'homogénéité. Cela
s'explique car la plupart des nouveaux Etats membres n'ont été formés comme Etats que dans la
perspective d'une adhésion aux EU, et existaient auparavant en tant que Territoires des Etats-
Unis®*. Une loi du Congrés de 1784 avait fixé en leur sein des frontiéres et posé un statut
prévoyant pour chacun un gouvernement républicain, garantissant ainsi le respect une
homogénéité avec les autres Etats et I'Union américaine sur le plan du régime politique. Une
ordonnance du Congres de 1787 les a remplacés par un gouvernement commun, toujours
républicain.

Olivier Beaud souligne que cette ordonnance précisait uniquement que la décision de
I'admission d'un de ces Territoires sous forme d'Etat se faisait a la majorité du Congrés, mais
ajoute qu'une pratique constante est & relever®”. Le peuple d'un Territoire devait lancer une
initiative pour devenir un Etat, puis demander au Congrés son admission dans 1'Union. Un
projet de constitution devait alors étre préparé par le Territoire et transmis au Congreés qui
pouvait soumettre 1'acceptation de son adhésion a des modifications du projet.

Si le pouvoir de décision discrétionnaire des Etats membres quant a 1'admission d'un
nouveau membre est maintenu jusqu'a aujourd'hui, et permet de garantir l'homogénéité fédérale,
la Cour supréme a précisé dans sa décision de 1911 Coyle v. Smith, que le Congres ne disposait
pas d'un tel pouvoir discrétionnaire concernant les conditions d'admission®. Dans 1'espéce,
I'acte d'admission de l'adhésion de 1'Oklahoma aux EU prévoyait que ce dernier ne pouvait
modifier sa capitale jusqu'en 1913, mais dés 1910, une loi en ce sens avait été adoptée par 1'Etat.
La Cour supréme rejette la possibilité pour le Congrés de se fonder sur la nécessité pour un Etat

' Voir : infra chap. préliminaire sect.I §1 A.

%2 Souligné par : Ibid.

Cf. sur cette question infra chap.Il sect.IIl §1 C. 2).

% Ibid. pp.239-240. S'ils disposaient d'une autonomie de gouvernement, les territoires situés a l'ouest de la
frontiére des EU étaient soumis au droit fédéral et a l'autorité directe du Congres, et devaient servir "le
bénéfice commun des Etats-Unis", en vertu de régles posées par le Congrés en 1780. Olivier BEAUD souligne
bien la différence avec des colonies au sens ou ils avaient en vertu de ces régles vocation a devenir des Etats,
puis une fois ce statut obtenu, des membres de 1'Union américaine (/bid., p.241, voir pour plus de détails sur
ces territoires, leur organisation : Ibid., pp.251-256).

3 Ibid., p.242.

% Coyle v. Smith, 221 US 559, p.568. Souligné par : BEAUD (O.), Ibid., p.245.
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membre d'avoir un gouvernement de forme républicaine pour poser une telle condition.

L'élargissement de ['Union européenne face a l'impératif d'homogénéité

226. Dans le cadre européen, le trait¢é CEE prévoit dés 1957 a 1'art.237§1 que "tout Etat
européen peut demander a devenir membre de la Communauté". 11 en est déduit que 'entité
adhérant a la CEE doit avoir une qualité étatique et qu'elle doit étre européenne. Le caractére
européen fait débat. Sa nature géographique est ainsi souvent invoquée a I'encontre de la
candidature de la Turquie dont seule une petite partie du territoire se trouve sur le continent
européen, mais il lui est rétorqué que Chypre, qui est entrée dans 1'Union européenne en 2004,
fait géographiquement partie de 1'Asie. Dans un rapport intitulé "L'Europe et le défi de
l'¢largissement”" présenté au Conseil européen de Lisbonne les 26 et 27 juin 1992, la
Commission a précisé que ce qualificatif "associe des éléments géographiques, historiques et
culturels qui, tous, contribuent a forger l'identité européenne"®’

En dehors de ces deux éléments, le respect de la démocratie représentative et des droits
fondamentaux est considéré depuis longtemps comme une condition implicite d'adhésion, la
déclaration sur la démocratie du Conseil européen de 1978 énoncant déja que "le respect et le
maintien de la démocratie représentative et des droits de I'Homme dans chacun des Etats
membres constituent des éléments essentiels de ['appartenance aux Communautés
européennes"®®. Ainsi, la Gréce, I'Espagne et le Portugal n'ont vu leur demande d'adhésion
accueillie positivement qu'apreés la fin des régimes dictatoriaux. La Commission reprend dans
ses avis sur leur adhésion la méme formule : "les principes de démocratie pluraliste et de
respect des droits de l'homme font partie du patrimoine commun des peuples des Etats-Unis
dans les Communautés européennes et constituent donc des éléments essentiels de
l'appartenance a ces Communautés"®” .

Alors que 1'élargissement a plusieurs pays d'Europe centrale et orientale (PECO) est en
discussion, les conclusions de la présidence du Conseil européen de Copenhague des 21 et 22
juin 1993 incluent ce qui sera appelé par la suite les critéres de Copenhague, a savoir un certain
nombre de critéres d'adhésion complétant ceux prévus dans les traités®”. Pour ce qui est des
criteres politiques, 1'Etat candidat doit avoir des institutions stables démocratiques et
garantissant les droits fondamentaux, et notamment le droit des minorités. Pour ce qui est des
critéres économiques, il doit avoir une économie de marche et pouvoir faire face aux régles de
concurrence applicables au sein de I'UE. En outre, 1'Etat candidat doit, ce qui peut relever des
deux critéres, avoir la capacité de respecter ses obligations découlant de l'union politique,
économique et monétaire au sein de I'UE, ce qui renvoie a la reprise de l'acquis communautaire.
Enfin, I'UE doit avoir la capacité d'admettre cet Etat, 1'élargissement ne doit pas constituer un
frein & l'intégration européenne®’.

Le Traité d'Amsterdam a introduit dans les traités, a l'art.49§1 UE (49§1 TUE), la
condition que les Etats candidats respectent les principes formulés a 1'art.6§1 UE (2 TUE), a
savoir la démocratie, les droits fondamentaux et plus globalement 1'Etat de droit. Le critére

%7 Bull.CE, 1992, supplément n°3, p.11..

% Bull.CE, 1978, n°3, p.5. Souligné par : VAHLAS (A.), Appartenance de I'Union européenne, in :
CONSTANTINESCO (V.), GAUTIER (Y.), MICHEL (V.), (dir.), Le Traité établissant une Constitution pour
l'Europe, analyses et commentaires, Presses universitaires de Strasbourg, 2004, p.242

69 Avis du 23 mai 1979 pour la Gréce, JOCE n°L 291 du 19 novembre 1979, p.3 ; avis du 31 mai 1985 pour
I'Espagne et le Portugal, JOCE, n°L 302 du 15 novembre 1985, p.4 (cités par : VAHLAS (A.), Ibid., p.242).

%9 Pt.7 portant sur les relations avec les pays d'Europe centrale et orientale, dans le A) iii).

Valéry GISCARD D’ESTAING a rappelé ce critere de la "capacité d'absorption" dans un discours a la
Humboldt et appelé dans ce but a la clarification des fronti¢res de 1'Union européenne. Il est a noter qu'il
reproche par ailleurs dans ce discours le manque d'information et de participation démocratique des
populations des Etats membres aux élargissements qui ont eu lieu dans 1'UE, renvoyant & la problématique de
la 1égitimité démocratique de 1'UE (Peut-on créer un patriotisme européen ?, Humboldt-Rede zu Europa,
Berlin, 9 novembre 2006, pp.5-6 : http://whi-berlin.de/documents/HRE-Giscard dEstaing.pdf).
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économique n'a pas été repris dans les traités, mais, comme le soulignent Claude Blumann et
Louis Dubouis, celui-ci n'a jamais été interprété de facon aussi stricte que le critére politique
comme 1'a illustré la validation de I'élargissement aux PECO®”. Concernant la capacité, aussi
bien au niveau institutionnel que politique et financier, pour 1'UE d'intégrer de nouveaux
membres, le Conseil européen des 15 et 16 juin 2006 a invité la Commission a faire un rapport
spécial sur les capacités d'absorption de I'UE au moment des rapports annuels sur 1'état du
processus d'élargissement et de préadhésion®”. La Commission a en conséquence rédigé une
communication la méme année®”. Claude Blumann et Louis Dubouis soulignent la prudence de
la Commission dans cette communication tout en I'expliquant par son réle de "gardienne de la
légalité communautaire" et par l'absence de mention de ce critére dans l'art.49 UE®®. Mais
comme ils le précisent ensuite, ce critére peut jouer le réle d'un motif discrétionnaire de rejet
d'une candidature, permettant d'éviter un vote de rejet de 1'adhésion qui pourrait tendre les
relations avec 1'Etat concerné.

Si la décision de l'acceptation du nouveau membre reste a la discrétion des Etats qui sont
déja membres, la question peut se poser de la validité des conditions supplémentaires a 1'étude
de la candidature a I'adhésion de nouveaux membres par rapport a ce qui était prévu dans les
traités. Ainsi Claude Blumann et Louis Dubouis évoquent le caractére contestable du veto
frangais a l'adhésion britannique avant toute négociation®”, et nous avons vu dans le cas
américain que la Cour supréme avait rejeté toute possibilit¢é d'inclure des conditions
supplémentaires a I'adhésion par rapport a ce que le texte constitutionnel fédéral prévoit. Au
contraire, Alexis Vahlas souligne que le caractére d'intuitu personae fort justifie un pouvoir
discrétionnaire au niveau des critéres d'adhésion, et défend a ce titre ledit veto francais,
rappelant en outre que la question de l'existence possible de conditions supplémentaires a
l'adhésion au-dela de celles posées art.237 CEE a été posée a la CJCE®. Celle-ci a répondu
dans un arrét de 1978 qu'il existait "outre les conditions formelles définies a l'article 237, des
limites juridiques de fond a l'adhésion d'Etats tiers aux Communautés européennes"*®. Elle
poursuivait que les "dispositions [du traité relatives a l'adhésion] établiss[ai]ent une procédure
bien précise et circonscrite pour l'admission de nouveaux Etats membres, au cours de laquelle
les conditions d'adhésion [étaien]t a élaborer par les autorités indiquées par l'article lui-
méme" et "qu'ainsi les conditions juridiques de pareille adhésion rest[aijent a définir dans le
cadre de cette procédure sans qu'il soit possible d'en fixer au préalable le contenu par voie
Jjudiciaire"®”. Alexis Vahlas souligne en outre la limite de la portée d'une éventuelle illégalité
d'une telle condition supplémentaire dans le cas ou l'adhésion aboutit et qu'un traité¢ d'adhésion
est conclu car un tel traité ayant la méme valeur que les traités fondateurs, la Cour ne pourrait
annuler la condition incluse contestée®®, a la différence de la Cour supréme dans le cas
américain susmentionné. Désormais 1'art.49§1 TUE, tel qu'issu de la modification du Traité de
Lisbonne, indique que les critéres d'éligibilité approuvés par le Conseil européen sont pris en

52 BLUMANN (C.), DuBouUIS (L.), Droit institutionnel de I'Union Européenne, Paris, Litec, 4° éd., 2010, p.42.

Conclusions du Conseil européen des 15 et 16 juin 2006, pt.53.
COMMISSION EUROPEENNE, Stratégie d'élargissement et principaux défis 2006 — 2007, 8.11.06,

COM/2006/0649 final.
*** BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.43.
666 .

1bid., p.44
%7V AHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658), pp.245-246.
*® CICE, 22 novembre 1978, Mattheus, aff.93/78, Rec.1978 p. 2203, pt.3
669 .

Ibid., pt.8.
7% VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658), p.249. Dans l'arrét du 28 avril 1988 LAISA ¢/ Conseil qui
visait l'annulation de certaines dispositions de l'annexe I de l'acte relatif aux conditions d'adhésion de
I'Espagne et du Portugal, la Cour a en effet rappelé qu'elle n'avait pas compétence pour prononcer l'annulation
de telles dispositions qui ne constituaient pas des actes des institutions européennes (aff.31 et 35/86, Rec.1988
p 2285, pt.17).
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compte, ce qui permet de conclure a une possibilité d'étendre ces critéres..

227. L'art.237 CEE ne visait que la procédure d'adhésion & la Communauté économique
européenne. Il faut attendre 1'art.O du trait¢é UE (49 UE ; 49 TUE) introduit par le Traité de
Maastricht pour que les procédures d'adhésion aux différents traités européens soient unifiées. Il
reprend le principe selon lequel le Conseil se prononce a l'unanimité apreés avis de la
Commission sur cette demande. Il est vérifié¢ que les criteres d'adhésion sont remplis sur la base
des rapports de la commission et cette phase se conclut par une décision sur l'acceptation du
principe de l'adhésion au niveau européen et l'ouverture des négociations sur le traité
d'adhésion. L'avis de la Commission joue un rdle primordial dans la phase d'examen de la
demande. Claude Blumann et Louis Dubouis soulignent ainsi qu'un avis positif de sa part
n'ayant été donné dans un premier temps que pour cinq des PECO et Chypre, les négociations
n'ont alors été ouvertes qu'avec ces Etats®”'. Depuis 'Acte Unique européen a en outre ajouté la
soumission du principe de I'admission d'un Etat membre a l'avis conforme du Parlement
européen a la majorité de ses membres. Le Parlement a cherché a utiliser ce pouvoir lors de
I'adhésion de 1'Autriche, la Suéde et la Finlande, en subordonnant son accord a une modification
profonde du systéme institutionnel européen, mais a finalement cédé sans avoir eu gain de
cause®””. Une Conférence intergouvernementale comprenant les Etats membres et le ou les Etats
candidat(s) est ensuite chargée de préparer un accord précisant les conditions d'adhésion et les
adaptations des traités nécessaires, notamment en matiére institutionnelle; Alexis Vahlas
souligne qu'en pratique, c'est le Conseil avec l'aide de la Commission qui lui "propose des
positions communes de négociations"®”. S'ouvre alors la phase finale puisque I'accord
d'adhésion doit étre ratifié par l'ensemble des Etats membres.

B. Le probléme du fonctionnement cohérent de 1'Union européenne

228. Au-dela de l'impératif d'homogénéité au sein de la Fédération, se pose la question de la
cohérence de son fonctionnement, probléme particulierement sensible dans ['Union européenne.

Le souci de cohérence, méme s'il n'a pas toujours été exprimé explicitement dans les
traités, existe depuis l'origine en raison de la coexistence de plusieurs traités®’*. Alors que la
CJCE et l'assemblée étaient déja communs, la cohérence institutionnelle est réalisée par le
Traité de fusion de 1965°”. La notion expresse de cohérence apparait seulement avec 1'Acte
unique européen a l'art.30 V CEE pour un domaine restreint, l'action extérieure européenne.
Cette disposition vise la cohérence entre les politiques extérieures de la Communauté et les
politiques dans le cadre des coopérations politiques européennes et les activités
communautaires®’®. C'est avec le Traité de Maastricht que la cohérence se voit conférer une
portée globale. L'art. A§3 du Traité sur I'UE (1§3 UE) tout d'abord donnait comme mission a
I'Union européenne "d'organiser de facon cohérente et solidaire les relations entre les Etats
membres et entre leurs peuples". Cette disposition n'a pas été reprise par le Traité de Lisbonne.
L'art.C du traité sur I'UE (3 UE) ensuite posait le principe d'un cadre institutionnel unique pour
I'Union européenne ainsi que le but d'assurer la cohérence de ses actions, notamment en matiére
de relations extérieures pour laquelle l'article précise que la Commission et le Conseil sont
responsables. Isabelle Bosse-Platiére concluait dans sa thése qu'il n'était pas possible de faire
valoir cette disposition devant le juge, sans pour autant lui dter tout effet juridique®’. Avec le
Traité de Lisbonne, on reléve une reprise en substance du cadre institutionnel unique visant a

7' BLUMANN (C.), DuBouls (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.44.

2 Ibid., p.45.

7 VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658), p.249.

Souligné par : BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.112.
75 JO n° 152 du 13 juillet 1967, p.1.

%7 Souligné par : BOSSE-PLATIERE (L), L'article 3...(op.cit. note 519), p.5.

7 Ibid., pp.56-60.
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assurer la cohérence de ses politiques et actions a l'art.13§1 TUE, et de la cohérence de I'action
extérieure de 1'UE a l'art.21§3 al.2 TUE. Comme le soulignent Claude Blumann et Louis
Dubouis, si le fait que I'art.13 TUE puisse étre invoqué devant la CJUE contrairement a ce qui
était le cas de l'art.3 UE n'aura certainement que peu d'effet dans le cadre des recours en raison
de son caractére vague, il "pése cependant sur l'ensemble des institutions une obligation de
comportement, dont la violation manifeste pourrait se voir sanctionnée" .

S'il se pose dans tout systéme politique méme non fédéral, le risque d'incohérence entre
les actions menées prend un caractére aigu dans le contexte européen en raison de la diversité
des procédures de prise de décision, et de compétences des institutions en fonction du domaine
concerné (2). S'y ajoute une problématique liée a l'applicabilité différencié¢e entre les Etats
membres du droit de 1'Union européenne dans certains domaines, problématique que 1'on
retrouve peu dans les autres systémes fédéraux (1).

1) L'impératif de cohérence entre les membres de la Fédération

229. Valérie Michel considére que "la forte augmentation des protocoles annexés au traité
conduit a considérer que cette technique constitue aujourd'hui une nouvelle méthode
d'attribution des compétences communautaires destinées a favoriser la prise en compte de la
volonté des Etats"®”. Mais comme le soulignait déja le Parlement dans une résolution de 1995,
il est nécessaire d'avoir une "flexibilité dans l'unité"®™. 1l estimait ainsi que "compte tenu de la
diversité croissante de I'UE, de nouveaux aménagements flexibles pourraient fort bien étre
requis a l'avenir", tout en affirmant que de tels aménagements "ne sauraient remettre en cause
le cadre institutionnel unique, l'acquis communautaire", ni "conduire a une « Europe a la
carte »"®'. Olivier Beaud le résume dans une perspective plus générale en indiquant qu' "une
Fédération « a trous » ou a « geométrie variable »" est "théoriquement pensable si l'¢lément
poussant vers les convergences ['emporte sur celui tirant vers les divergences"®

S'il existait dés l'origine des dérogations temporaires, correspondant aux périodes de
transition lors de I’adhésion des Etats, et quelques cas particuliers®™, il y a une rupture avec le
Traité de Maastricht, si bien qu'il est possible de parler, a l'instar de Laurence Burgorgue-
Larsen, de "différenciation « déstructurante » [...] institutionnalisée"®™. Ce traité a en effet
conféré a certains Etats des dérogations durables a I'application de certaines dispositions du
droit de 1'Union européenne, cela dans le but d'éviter que des Etats désireux de coopérer dans
ces domaines ne concluent des accords en dehors des traités européens (a). Par la suite, et
toujours dans ce but, le Traité d'Amsterdam a donné une base juridique habilitant certains Etats
membres a coopérer dans des domaines dans lesquels 1'accord de I'ensemble des Etats membres
ne peut étre atteint (b).

a) Les accords entre Etats membres hors traité et les statuts particuliers

78 BLUMANN (C.), DuBouls (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), pp.114-115.

MICHEL (C.), Recherches sur les compétences de la Communauté européenne, 'Harmattan, 2003, p.39
PARLEMENT EUROPEEN, Résolution sur le fonctionnement du Traité sur 1'Union européenne dans la
perspective de la Conférence intergouvernementale de 1996 - Mise en ceuvre et développement de 1'Union (17
mai 1995), JOCE, n°C 151 du 19 juin 1995, p.56, pt.15.

S Ibid., pt.16. Voir dans le méme sens : BURGORGUE-LARSEN (L.), Le droit communautaire dans tous ses
états ou les désordres du in et du out, in : BLANQUET (M.) (dir.), Mélanges Guy Isaac, Presses de 1'Université
des sciences sociales de Toulouse, 2004, p.121.

2 BEAUD (O.), Le projet de Constitution européenne sous 1’angle du droit constitutionnel, Annuaire de droit
européen, 2003 (publié en 2005), vol.1, p.109.

% Voir l'exemple de I'art.233 CEE (306 CE ; 350 TFUE) qui constate I’existence de l'union du Benelux entre
la Belgique, le Luxembourg, et les Pays-Bas.

%% BURGORGUE-LARSEN (L.), Le droit...(op.cit. note 681), p.123.
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230. Premier facteur d'incohérence, les Etats membres peuvent conclure entre eux des accords
des lors qu'ils respectent le droit de 1'Union européenne, et ces accords peuvent également
inclure des Etats tiers, ce qui complique doublement la cohérence de 1'Union européenne. Ainsi
en est-il des accords de Schengen en matiére de controle d'identité aux frontiéres et de visas
conclus en 1985 et en 1990 Les Etats européens du Nord connaissaient une libre circulation des
personnes et pour éviter qu'il ne soit mis fin a cette liberté alors qu'ils n'étaient pas membres de
I'UE contrairement au Danemark, la Suéde, et la Finlande, la Norvége et I'Islande décident de
participer a l'espace Schengen en 1999. Il est a noter qu'outre ces Etats, le Liechtenstein y
participe depuis mars 2011 et la Suisse depuis 2008. Si la communautarisation effectuée par le
Traité d'Amsterdam permet de mettre fin & un accord entre Etats membres hors traité, la
complexité provenant de la participation d'Etats tiers demeure. Nous la relativiserons toutefois
en soulignant qu'il n'y a pas d'impact sur le systéme institutionnel européen. En effet, ces Etats
participent "aux comités de consultations mis en place par la Commission européenne, mais
n’[ont] pas la possibilité d’influer réellement sur le vote" méme s'ils "bénéficient formellement
d’un droit de veto aux décisions prises par les membres de I"UE"®.

D'autres accords en dehors des traités ont été conclus depuis le début de l'intégration
européenne. Ainsi en est-il de 1’Agence spatiale européenne fondée en 1975 entre une partie des
membres de la CEE et des Etats européens tiers, ou du traité de Priim signé en 2005 en matiére
de la lutte contre le terrorisme, la criminalité transfrontiére et la migration illégale®®.

Nous donnerons enfin comme dernier exemple de cadre de coopération hors traité celui de
'UEO auquel renvoyait 1'art.J.4§5 du traité sur I'UE (17§4 UE)®Y".

231. Autre facteur d'incohérence, des Etats membres bénéficient a l'inverse de dérogations a
certaines dispositions des traités européens. Ainsi, le protocole n°3 (protocole n°20 annexé au
Trait¢ de Lisbonne) a permis au Royaume-Uni et a l'Irlande de continuer & procéder a des
controles a leurs frontiéres de ressortissants des Etats tiers a 'UE, et le protocole n°2 (protocole
n°19 annexé au Traité de Lisbonne) autorise ces Etats a ne pas étre soumis a l'acquis Schengen
intégré aux traités européens et au Danemark de rester soumis a la version non
communautarisée des accords de Schengen, tout en leur ouvrant la possibilit¢ dune
participation aux prises de décision s'ils en émettaient le souhait.

Annexés au Traité de Maastricht, les protocoles n°11 et 12 (devenus protocoles n°15 et 16
annexés au Traité de Lisbonne) prévoient une autre dérogation majeure aux traités. Ils
permettent respectivement au RU et au Danemark de rester en dehors de la 3° phase de I'UEM.
Méme si tous les Etats membres ont vocation a devenir membres de la zone euro et que le
protocole n°10 sur le passage a la troisieme phase de 'UEM annexé au Traité de Maastricht
affirmait que la signature des dispositions du Trait¢é de Maastricht relatives a I'UEM
"conf[érait] a la marche vers la troisiéme phase de I'UEM un caractére irréversible"®®®, c'est

%5 Norvége et UE : "je t'aime, moi non plus", Nouvelle Europe, 17 mars 2007 : http://www.nouvelle-

europe.eu/node/140. Ainsi par exemple "la Norvége ne s’en est jamais servie, a la fois parce qu’elle ne peut

changer la décision initiale, parce que son veto risque de géner ses partenaires, et parce qu’elle craint des
mesures de rétorsion de la part des Etats membres". L'article souléve toutefois un autre probléme, a savoir
que la Norvege n’a plus qu’un pouvoir formel, ce qui peut étre considéré comme portant atteinte aux principes
démocratiques.

%% Exemples cités par : NABLI (B.), L’Etat...(op.cit. note 514), p.4.

%7 Sur I'UEO, cf. : supra chap. préliminaire sect.Il §1 B.

%% Bien que ce protocole ait été abrogé par le Traité de Lisbonne, Jean-Victor LOUIS souligne que si par ce
biais "disparait aussi l'affirmation du caracteére irréversible de l'union monétaire, [...] le principe n'en reste
pas moins valable" car si la participation a la 3° phase de I'UEM est soumise a des conditions, il existe "pour
chaque Etat l'obligation de faire tout ce qui est en son pouvoir en vue de remplir les conditions fixées par le
traité pour participer a la monnaie unique" (L'Union européenne et sa monnaie, éd. de 1'Université de
Bruxelles, 2009, p.43).
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néanmoins les Etats membres actuels de la zone qui se voient reprocher de porter atteinte a la
cohérence de I'UE. Le débat sur le risque d'une Europe a deux vitesses avec l'existence de la
zone euro a ¢été relancé avec la crise économique et la volonté de renforcement de l'intégration
économique de cette zone. Les Etats non membres qui ne prennent pas, selon les traités, part
aux discussions des décisions en matiére de politique économique concernant la zone euro, le
revendiquent de plus en plus avec le renforcement de la crise, ce qui provoque des tensions®.
L'ancien Premier ministre britannique John Major a ainsi affirmé fin 2011 que si I'UEM
s'approfondissait, les Etats membres hors zone euro voudraient aussi se coordonner, provoquant
un risque de confrontation au sein de I'Union européenne®”.

Nous reléverons par ailleurs les protocoles n°21 et 22 annexés au Traité de Lisbonne qui
ouvrent au RU, a I'Irlande et au Danemark une dérogation a l'application du titre V de la 3°
partie du Traité sur le fonctionnement de 1'UE portant sur 'espace de liberté, de sécurité et de
justice qui les excluent des prises de décision et des textes ainsi adoptés sauf s'ils manifestent la
volonté contraire d'une participation.

Un dernier exemple de dérogation prévue par les traités, le protocole n°30 annexé au
Traité de Lisbonne, est & mentionner en raison de son objet symbolique puisqu'il concerne
I'application de la Charte des droits fondamentaux a la Pologne et au Royaume-Uni. Claude
Blumann qualifie de "grande hypocrisie" 'affirmation de la soumission de ces deux Etats a la
Charte énoncée dans ce protocole car celle-ci ne peut étre opposée a la validité d'une
réglementation britannique ou polonaise devant la CJUE ou les juridictions de ces deux Etats®".
Silvére Lefévre estime certes a contrario qu'il s'agit uniquement d'une "contradiction
apparente", et affirme qu' "alors méme que la lecture du dispositif s'apparente a la
reconnaissance d'un statut dérogatoire au profit de ces deux Etats, celui-ci procéde d'une
interprétation de la Charte par les parties contractantes et non d'une logique d'exclusion du
champ d'application de celle-ci"®?. Mais le protocole précise bien que ces deux Etats ne
peuvent se voir appliquer le titre IV de la Charte sur la solidarité qui comporte les droits
sociaux. Il est a cet égard a noter que I'hostilit¢ du RU envers l'action de 'UE en matiére sociale
n'est d'ailleurs pas nouvelle comme 1'a illustré la dérogation accordée au RU concernant le
protocole n°14 sur la politique sociale annex¢é au Traité de Maastricht et finalement abandonnée
par le Traité d'Amsterdam. Nous suivons par contre Silvere Lefévre lorsqu'elle relativise la
portée de cette dérogation en relevant que quand un contrdle de 1égalité d'un acte de droit dérivé
a lieu au regard de la Charte, le RU ne peut s'y opposer®, et qu'il est toujours possible pour la
Cour de dégager un principe général du droit européen, notamment par le biais du croisement de
lI'influence de la jurisprudence de la CEDH sur la Cour de justice et de 1'utilisation par la CEDH
de la Charte dans ses jugements®*.

% Le 6 octobre 2011, la pression de ces Etats leur a permis d'étre présents au début d'une réunion concernant

la crise de la zone euro, mais 1'agacement des Etats membres a été illustré par une anecdote : le Président
Sarkozy a indiqué avec impatience au Premier ministre Cameron qu'il n'avait pas a donner son avis sur la
gestion de la crise au sein de la zone euro.

® cit¢ par Krisengipfel in Briissel. Europa der zwei Klassen, spiegel online, 27 octobre 2011
http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,794268.,00.html.

®' BLUMANN (C.), La relance de I'Europe : le traité simplifié¢, La Semaine Juridique (Ed. générale), 11 juillet
2007, n°28, p.317.

%2 LEFEVRE (S.), Le Royaume-Uni et la Charte des droits fondamentaux, in : BROSSET (E.), CHEVALLIER-
GOVERS (C.), EDJAHARIAN (V.), SCHNEIDER (C.) (dir), Le Traité de Lisbonne, Bruylant, 2009, p.165 et p.170.
%3 Souligné par : Ibid., p.175.

Ibid., pp.175-176. Silvere LEFEVRE donne tout d'abord l'exemple d'une telle application indirecte de la
Charte au Royaume-Uni avec l'arrét de Goodwin ¢/ RU du 11 juillet 2002 dans laquelle la CEDH interprete
I'art.12 CESDH comme ouvrant le mariage aux transsexuels en se fondant trés largement sur l'art.9 de la
Charte des droits fondamentaux qui ne vise pas la référence a un mariage entre homme et femme (Rec. des
arréts et décisions, 2002-VI1. p.79, pt.100). Elle donne comme second exemple l'arrét K.B. du 7 janvier 2004
dans lequel la CJCE se fonde largement sur la jurisprudence Goodwin pour aboutir a cette conclusion, qui
s'était elle-méme largement fondée sur l'art.9 de la Charte (Aff.C-117/01, Rec.2004 p.I-541, pts.33 et s.)

694

-162 -


http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518,794268,00.html

DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

Il est a noter que le but recherché par ces protocoles d'éviter des accords hors traité n'a pas
fonctionné comme l'illustre 1'accord conclu le 2 mars 2012 entre 25 Etats membres de 1'Union
européenne sur la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de I’'UEM®”. Présenté dans
la presse comme renfor¢ant une Europe a deux vitesses®®, il souligne surtout l'isolement du
RU®’, méme s'il faut noter que la République tchéque a finalement décidé de ne pas non plus le
signer. Le comportement du RU dans les négociations doit étre remis dans le contexte plus large
qui est qu'il s'agit du principal Etat bénéficiaire de dérogations au droit de I'UE.

232. Nous soulignerons pour terminer que les exemples de tels statuts dérogatoires sont rares
dans les systémes fédéraux étudiés. Il est toutefois possible de citer comme exemple la
dérogation dont a bénéficié la Baviére jusqu'en 1916 concernant la loi allemande sur le domicile
d'assistance de 1870 qui prévoyait qu'aprés une durée de séjour de deux ans le Land de
résidence d'un citoyen remplace le Land d'origine comme responsable de 1'obligation d'aide®®.
Mais surtout, un exemple majeur de coopération entre certains des Etats membres de la
Fédération en dehors du pacte fédératif est donné par la Zollverein qui a été créée en dehors du

cadre de la Confédération germanique.
b) Les coopérations renforcées

233. Un autre moyen de différenciation a été ouvert par la possibilité de mettre en place des
coopérations renforcées. Comme le souligne Laurence Burgorgue-Larsen, cette possibilité, qui
ouvre la voie a une dimension de différenciation bien plus grande que les dérogations prévues
par les protocoles, met, outre le probléme de lisibilité en résultant pour le citoyen européen,

1'Union européenne face & un défi majeur en matiére de cohérence®™”.

234. Le Traité d'Amsterdam avait posé des clauses générales aux art.43 a 45 UE, et des clauses
spécifiques pour le pilier communautaire (articles 11 et 11 A CE), et le 3° pilier (articles 40, 40
A et 40 B UE), auxquelles le Traité de Nice avait ajouté des dispositions particuliéres pour le
2" pilier en ouvrant ces domaines aux coopérations renforcées (articles 27 A a 27 E UE)"™. Le
Traité de Lisbonne regroupe ces différentes dispositions au sein d'un art.20 TUE et aux art.326
a 334 TFUE. Mais deux possibilités de coopérations renforcées faisant 1'objet de procédures
spécifiques sont par ailleurs a noter, a 'art.86§1 TFUE qui prévoit la possibilité de mettre en
place un Parquet européen pour combattre les infractions portant atteinte aux intéréts financiers
de I'Union, et a I'art.87 TFUE concernant différents aspects de la coopération policiére.

L'art.325§1 TFUE (43 a) UE) souligne le but de "renforcer le processus d'intégration"
visé par le systéme des coopérations renforcées, ces coopérations peuvent étre envisagées
comme un premier pas vers une action commune des Etats membres.

Il demeure qu'elles sont une entorse a la cohérence de 1'Union européenne. Laurence
Burgorgue-Larsen souligne ainsi qu' "en voulant éviter le statu quo potentiel de l'intégration

(LEFEVRE (8S.), Ibid., p.176).

%3 http://european-council.europa.eu/media/639232/08_-_tscg.fr.12.pdf.

EU-Gipfel. Ein Europa, zwei Klassen, Spiegel online, 9 décembre 2011 :
http://www.spiegel.de/politik/ausland/0,1518.802676,00.html.

®7 La Grande-Bretagne plus insulaire que jamais, Le Monde, 9 décembre 2011 :
http://www.lemonde.fr/idees/article/2011/12/09/la-grande-bretagne-plus-insulaire-que-

jamais_1616027 3232.html#ens_id=1268560 (consulté le 9/12/11).

®% Souligné par : SCHONBERGER (C.), Unionsbiirger : Europas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht,
Mohr Siebeck, 2005, p.104 et note 225 p.106.

%% Souligné par : BURGORGUE-LARSEN (L.), Le droit...(op.cit. note 681), p.134.

" Toutefois une limite est prévue a ces coopérations a l'art.27 B UE, reprise a l'art.333§3 TFUE, elles ne
peuvent pas porter sur des questions "ayant des implications militaires ou dans le domaine de la défense".
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dans une Europe élargie [...] le systeme de l'intégration restreinte constructive [...] pourra
générer a terme une hétérogénéité de grande envergure qui pourra, a elle-seule, étre la source
d'une complexité inouie, elle-méme génératrice de blocage et donc de désordre"™". Elle note en
particulier le risque a cet égard né de la suppression par le Traité de Nice des exclusions de
coopérations renforcées en matiére de citoyenneté alors qu'il s'agit d'un "domain/[e] majeufr]
tout @ la fois du point de vue symbolique et effectif"’™. Si les possibilités d'atteinte a la
cohérence de 1'UE sont restées longtemps théoriques en raison de la complexité des procédures
pour mettre en ceuvre les coopérations renforcées, la simplification desdites procédures rend ce
risque plus sérieux’”.

Plusieurs dispositions visent a limiter ces risques. Il est tout d'abord précisé que la
coopération respecte les compétences et les intéréts des Etats non participants (art.327 TFUE ;
43 f) UE) et que ces coopérations sont "ouvertes a tous les Etats membres" (art.328 TFUE (43 B
UE)). II est ensuite indiqué qu'il ne peut y €tre recouru qu'en "dernier ressort, lorsqufe] [le
Conseil] établit que les objectifs recherchés par cette coopération ne peuvent étre atteints dans
un délai raisonnable par 'Union dans son ensemble" (art.20§2 TUE (43 A UE)). Enfin, il est
précisé une exigence de "cohérence" au fond par rapport au droit de 'UE assurée par le Conseil
et la Commission (art.334 TFUE (45 UE)). Des exigences spécifiques de cohérence des
coopérations renforcées dans le cadre de la PESC avec les politiques de I'UE sont posées a
l'art.329§2 TFUE (27 A UE))™™.

La premicre coopération renforcée entre quatorze Etats membres a été autorisée par une
décision du Conseil de 2010 concernant la loi applicable au divorce et a la séparation de
corps'”. Le considérant 9 reléve que l'exigence de dernier ressort était remplie car le Conseil
avait constaté en juin 2008 l'absence d'unanimité pour adopter un réglement en la matiére qui
avait été¢ propos¢ par la Commission. Le considérant 10 souligne la contribution au processus
d'intégration, la coopération visant a développer la coopération judiciaire en matiére civile. Il
est par ailleurs a noter que le considérant 13 constate l'absence d' "atteinte a ['acquis
préexistant", ce qui permet de relativiser la suppression de la mention du respect de l'acquis
communautaire et de l'apport des piliers (art.43 c) UE) avec le Traité de Lisbonne. Enfin, la
décision confirme I'absence de contrariété au droit de 1'UE, et rappelle l'ouverture de la
coopération aux Etats membres qui n'y ont pas pris part.

Nous soulignerons par ailleurs que onze Etats membres ont récemment indiqué leur

"' BURGORGUE-LARSEN (L.), Le droit...(op.cit. note 681), p.132.

"2 Ibid.

™ Dans la version issue du Traité d'Amsterdam, l'art.43 UE exigeait qu'une majorité d'Etats membres y
participent et les art.11§2 al.2 CE et art. 40§2 al.2 UE prévoyaient la majorité qualifiée au Conseil, et
précisaient que si un Etat membre évoquait une raison politique nationale importante pour s'y opposer, le
Conseil pouvait décider d'un renvoi au Conseil réuni au niveau des chefs d'Etat et de gouvernement "en vue
d'une décision a l'unanimité". Le Traité de Nice a réduit l'exigence du nombre d'Etats minimum a 8 et
remplacé pour le pilier communautaire et le 3° pilier le pouvoir d'opposition d'un Etat par un pouvoir
d'évocation aupres du Conseil européen (art.27 C combiné a 1'art.23§2 UE) et un pouvoir de dernier mot du
Conseil a la majorité qualifiée (art.11§2 al.2 CE ; art.40§2 al.2 UE). Le Traité de Lisbonne assouplit encore la
procédure en écartant le pouvoir d'évocation au Conseil européen, sauf dans le cas de la PESC ou la décision
du Conseil se fait a I'unanimité alors que le Traité de Nice prévoyait la majorité qualifiée sauf en cas
d'opposition par un Etat d'une raison politique nationale importante. On notera enfin que l'exigence du nombre
minimum d'Etats participants a connu un léger changement, passant de 8 a 9 (art.20§1 TUE) et que la
coopération renforcée est soumise a l'approbation du Parlement européen (art.329§1 TFUE), sauf dans le
domaine de la PESC.

" La Commission étant chargée de rendre un avis a cet égard (329§2 TFUE (27 C UE)), tout comme le Haut
représentant depuis le Traité de Lisbonne (art.329§2 TFUE).

7 Décision n°2010/405 du Conseil du 12 juillet 2010 autorisant une coopération renforcée dans le domaine
de la loi applicable au divorce et a la séparation de corps, JOUE, n°L 189 du 22 juillet 2010, p.12.
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intention de mettre en ceuvre une coopération renforcée pour mettre en place une taxation sur
les transactions financiéres’™.

235. En Suisse, Dieter Schindler constate 1'existence d'une différenciation qui s'est développée
pour l'essentiel par le biais d'accords intercantonaux, différenciation que Bernard Dubey
rapproche des coopérations renforcées dans 1'Union européenne’”’. Ce dernier souligne
notamment que les deux systémes visent a "favoriser et développer une meilleure intégration
ou, au moins une meilleure cohésion des politiques et comportement des différentes
composantes de la Confédération suisse et de I'Union européenne"™™

Si toute alliance particuliére et tout traité d'une nature politique entre cantons sont
interdits, ces derniers ont en revanche le droit de conclure entre eux des conventions sur des
objets de législation, d'administration ou de justice selon I'art.7 aCS 1848 (art.7§2 aCS 1874 ;
art.48 CS). Avant l'entrée en vigueur de la Constitution de 1999, ils devaient les porter a la
connaissance du Conseil fédéral, et si ces conventions renfermaient des dispositions contraires
au droit fédéral, ce dernier était autorisé a en empécher l'exécution. L'art.48 CS leur impose
désormais uniquement d'informer le Conseil fédéral afin qu'ils puissent le cas échéant élever
une réclamation. Bernard Dubey relativise toutefois la modification en soulignant que les
cantons omettaient souvent de demander 1'approbation des autorités fédérales’.

Le rapprochement avec les coopérations renforcées dans 1'Union européenne est a
relativiser. Il est a relever tout d'abord que le but de ces coopérations est "une mise en cuvre
plus cohérente des compétences cantonales propres et résiduaires", et la "recherche localisée
de synergies et d'efficacité"’’. Par ailleurs, alors qu' "au sein de ['Union européenne
formellement et effectivement moins intégrée que ne l'est la Confédération suisse, le recours a
ces nouveaux instruments d'intégration différenciée apparait comme devant nécessairement étre
étroitement encadreé, pour prévenir tout risque d'éclatement de ['Union, [...] les collaborations
intercantonales [...] font figure, pour beaucoup, de bouffée d'oxygene devant rafraichir et
relancer un féderalisme devenu, au fil du temps, trop rigide et trop centralisateur".

2) L'impératif de cohérence entre les politiques et actions menées par la Fédération

236. En dehors des risques impliqués par la différenciation entre les Etats membres existe un
probléeme de cohérence entre les différentes politiques et actions menées par ['Union
européenne.

Afin d'assurer une certaine cohérence entre les différentes politiques et actions de 1'Union
européenne, plusicurs clauses transversales ont été introduites dans les traités. Elles ont été
regroupées par le Traité de Lisbonne apres l'art.7 TFUE qui énonce que 1'Union européenne
veille a la cohérence entre ses différentes politiques et actions’''. En posant de telles clauses
pour de plus en plus de nouveaux domaines, la question se pose de la diminution de leur portée
individuelle”"?. Mais au-dela de cette nécessité de cohérence que I'on retrouve au sein des autres

7% Taxe Tobin : le banco de onze pays européens, Le point, 10 octobre 2012 :

http://www.lepoint.fr/economie/taxe-tobin-le-banco-de-onze-pays-europeens-10-10-2012-1515291 28.php.
"7 DUBEY (B.), La répartition...(op.cit. note 502), pp.539 et s. (citant : SCHINDLER (D.), Differenzierter
Foderalismus, in : HALLER (W.), KOLZ (A.), MULLER (G.), THURER (D.) (Hrsg), Festschrift fiir Ulrich Hdfelin,
Ziirich, Schulthess, 1989)

8 Ibid., p.595.

™ Ibid., p.547.

" Ibid., p.560 et p.563.

T Art.8 (3§2 CE) égalité hommes femmes ; art.9 promotion d'un niveau d'emploi élevé, promotion d'une
protection sociale adéquate, lutte contre l'exclusion, niveau élevé d'éducation et de formation, niveau élevé de
protection de la santé humaine ; art. 10 combat contre les discriminations ; art.11 (6 CE) protection de
I'environnement ; art.12 (153§2 CE) protection des consommateurs.

"2 En ce sens : BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.117
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systémes fédéraux et méme des Etats unitaires, 1'organisation institutionnelle et procédurale de
I'UE entraine des difficultés qui lui sont propres.

L'impératif de cohérence des actions européennes est devenu particuliérement important
avec le Traité de Maastricht a cause de l'introduction de la structure en piliers et il le demeure
malgré la disparition formelle de cette distinction (a). Cet impératif doit étre plus
particuliérement approfondi dans la perspective de l'action extérieure de 1'Union européenne (b)
ou il renvoie en outre a un autre enjeu, celui de la crédibilit¢ de I'UE comme acteur
international.

a) Le probléme des piliers

237. Le 1°" pilier correspondait au traité instituant la Communauté européenne, les deux autres
¢taient contenus dans le Traité sur I'Union européenne. Le 2° pilier correspond a la PESC et le
3° pilier au départ a la justice et aux affaires intérieures, puis avec sa communautarisation
partielle a la coopération policiére et judiciaire en matiére pénale. Le premier pilier fonctionnait
selon la logique dite de la "méthode communautaire" alors que les deux autres piliers présentent
une logique intergouvernementale’". Cette différence se caractérise par différents éléments : la
Commission perd son monopole d'initiative, le Conseil a pour 1'essentiel le pouvoir de décision
car le Parlement européen a un degré moindre de participation au processus législatif et il
décide plus fréquemment a la l'unanimité que dans le 1 pilier, la Cour a un réle amoindri ou
nul, l'effet direct est écarté. Isabelle Bosse-Platiére souligne toutefois qu'avec les évolutions des
différentes bases juridiques il "serait sans doute désormais plus approprié de parler de logiques
«a dominante supranationale » ou « d dominante intergouvernementale »""**. Cette remarque se
vérifie encore plus avec l'entrée en vigueur de ce dernier traité puisqu'en dépit de la suppression
des piliers des spécificités perdurent comme le maintien de l'intergouvernementalisme en
matiére de PESC, pour certains aspects de la coopération policiére et judicaire en matiére
pénale, et en matiére de politique économique.

Afin d'empécher de fonder un texte de droit dérivé sur la base du 2° ou du 3° pilier s'il
relevait du champ d'application communautaire, et dans le but de prévenir toute atteinte a
I'acquis communautaire, I'art.47 UE précisait que les dispositions du traité sur I'UE n'affectaient
pas les dispositions du traité CE. L'art.40§1 TUE reprend cette disposition en l'adaptant a la
suppression des piliers, précisant que la mise en ceuvre de la PESC n'affecte pas celle des autres
politiques et actions de 'UE’".

La Cour a contribué a atténuer des incohérences entre piliers, et a étendre les effets de la
méthode communautaire aux autres piliers”'®. Ainsi, si 'article 34 UE énonce 1'absence d’effet
direct des décisions-cadres du troisieme pilier, elle affirme la possibilit¢ d'invoquer leur
interprétation conforme dans son arrét Maria Pupino de 2005"". Elle a en outre précisé dans
cette méme décision que le principe de coopération loyale s'appliquait aux décisions-cadres,
équivalent des directives dans le 3e pilier’'*. Denys Simon voit par ailleurs dans le rattachement
de sanctions pénales en mati¢re d'environnement au 1 pilier par 'arrét Commission ¢/ Conseil
de 2005 une autre manifestation de cette atténuation des incohérences entre piliers’™. Au

" Voir pour des précisions sur la procédure décisionnelle : infra partie II chap.II sect.Il.

BOSSE-PLATIERE (1.), L'article 3...(op.cit. note 519), p.11

L'art.40§2 TUE ajoute une interdiction réciproque dans la mise en ceuvre des autres politiques et actions de
I'UE d'empiéter dans le domaine de la PESC, mais celle-ci renvoie plutdét au souci d'empécher tout
contournement de la base juridique de la PESC afin de faciliter la prise de décision.

1% Souligné par : BLUMANN (C.), DuBouls (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.36 ; SIMON (D.),
Cohérence et ordre juridique communautaire, in : MICHEL (V.) (dir.), Le droit...(op.cit. note 521), p.35.

""" CJCE, 16 juin 2005, Maria Pupino, C-105/03, Rec.2005 p. 1-5285, pt.34

'8 Ibid., pt.42.

"' CJCE, 13 septembre 2005, Commission ¢/ Conseil, aff.C-176/03, Rec.2005 p.I-7879.
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contraire, Eleftheria Neframi reprend cet arrét comme exemple de la "rigidité" du juge européen
dans le contentieux de la base juridique portant sur la répartition entre piliers et estime qu'il
constitue un obstacle a une amélioration de la cohérence par "/'uniformatisation des méthodes et
des instruments juridiques"’'. Elle cite également en ce sens un arrét Parlement ¢/ Conseil et
Commission de 2006’ qui a annulé la décision de conclure un accord entre la Communauté
européenne et les Etats-Unis en matiére de transmission par les compagnies aériennes aux
services de sécurité américaines de données personnelles car la Cour considérait qu'il ne relevait
pas d'une compétence communautaire. Eleftheria Neframi considérait la séparation stricte entre
piliers défendue par la Cour comme "nuisible" a l'action extérieure de I'UE en mettant en avant
pour les tiers l'incohérence de l'action de I'UE au plan international, qu'elle "frein/ait] la
consécration de 1'Union comme acteur global"™. A cet égard, si 'art.40 TUE conforte cette
séparation stricte des bases juridiques.

b) Le cas particulier de I'action extérieure de I'Union européenne

238. En dépit de la suppression des piliers, la problématique de la cohérence de I'action
extérieure de I'Union européenne demeure.

Au niveau institutionnel, Eleftheria Neframi soulignait avant l'entrée en vigueur du Traité
de Lisbonne la cohérence institutionnelle de l'action de la Communauté européenne au niveau
international grace & une cohérence institutionnelle et une certaine cohérence matérielle’. En
matiére de politique commerciale, elle relevait ainsi le renforcement de la cohérence verticale
par la substitution progressive de la Communauté a l'action conjointe de la CE et des Etats
membres. Elle indiquait par ailleurs que la cohérence institutionnelle verticale s'exprimait avec
le principe de parallélisme des compétences entre les politiques internes et les politiques
externes avec la jurisprudence AETR. Eleftheria Neframi relevait enfin que I'art.300 CE jouait
un role de cohérence institutionnelle horizontale en unifiant la procédure de conclusion des
accords internationaux pour toutes les bases juridiques en matiére de compétence externe de la
CE. Ces remarques peuvent étre reprises dans le contexte du Traité de Lisbonne. Il est
notamment a relever que la disposition contenue a 1'art.300 CE est reprise a 1'art.218 TFUE.

Par contre, la cohérence entre les actions de 1'Union européenne et de la Communauté
européenne étaient plus difficile a réaliser. Seule la Communauté européenne ayant la
personnalité juridique internationale (art.281 CE), I'UE était en effet représentée par la
présidence de I'UE selon l'art.18 UE. Si le Conseil lui conférait le pouvoir de négocier et
d'adopter les accords conclus dans le cadre des 2° et 3° piliers, la ratification restait a opérer par
chaque Etat. Cela avait par exemple pour conséquence que les accords d'association entre la CE
et un Etat tiers devaient, dés lors qu'ils contenaient des dispositions touchant des domaines des
2° et 3° piliers, étre ratifiés non seulement par la CE mais également par 1'ensemble des Etats
membres, alors que l'article 310 CE posait une compétence communautaire exclusive ™.
Isabelle Bosse-Platiere considére toutefois dans sa thése de 2009 que malgré son caractere
essentiellement incantatoire, l'art.3 UE’, repris en substance aux art.13§1 et 21 TUE, a
contribué a une "atténuation de la fragmentation de l'action extérieure de I'Union et a une
affirmation de son identité sur la scene internationale", et en conclut que ces deux aspects lui

20 SIMON (D.), Cohérence...(op.cit. note 716), p.35.

NEFRAMI (E.), Exigence de cohérence et action extérieure de I'Union européenne, in : MICHEL (V.) (dir.),
Le droit...(op.cit. note 521), p.73.

72 CJCE, 30 mai 2006, Parlement ¢/ Conseil et Commission, aff.C-317/04 et C-318/04, Rec.2006, p.1-4721.

2 NerraMI (E.), Exigence...(op.cit. note 721), p.74.

7 Ibid., pp.50-53.

7 RAUX (J.), De l'identité internationale a la personnalité internationale de I'Union européenne, in :
BLANQUET (M.) (dir.), Mélanges...(op.cit. note 681), p.143.

72 BOSSE-PLATIERE (1.), L'article 3...(op.cit. note 519), p.62.

721

- 167 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

conférent une certaine portée juridique .

La personnalité juridique de I'UE introduite par le Trait¢é de Lisbonne permet de donner
une plus grande cohérence institutionnelle en permettant d'éviter l'action internationale par le
biais des Etats membres’®. Dans le contexte du Traité constitutionnel, Isabelle Bosse-Platiére
saluait 1'avancée de la personnalité juridique, et la suppression des piliers comme une avancée
vers plus de cohérence, mais elle jugeait le regroupement dans un seul titre des compétences en
matiére extérieure conduisait & une rationalisation surtout formelle soulignant que la PESC
demeurait marquée par l'intergouvernementalisme alors que les autres actions internationales
relevaient de la méthode communautaire’. En outre, elle relevait que s'il y avait en théorie une
cohérence du cadre institutionnel en matiére extérieure™’, et notamment un role central du
Conseil européen”’, elle était en pratique limitée car des tensions demeuraient entre Etats et UE
que ce cadre ne permettait pas de résoudre’?, et parce que la création du poste de ministre des
affaires étrangéres, repris par le Traité de Lisbonne sous la dénomination de Haut représentant,
contribuait plutét a créer de nouveaux problémes de cohérence qu'a les résoudre’. Ces
remarques peuvent étre reprises dans le contexte du Traité de Lisbonne, la seule différence avec
le Traité constitutionnel étant l'absence de fusion entre les traités et donc le maintien de
dispositions sur les relations extérieures dans le TFUE (partie 5) et dans le TUE (titre V).

Au niveau matériel, si un probléme de cohérence entre la PESC, la politique
commerciale734, et les autres actions extérieures de I'UE existe, un facteur de cohérence peut
étre vu dans les sanctions économiques a 1'égard des Etats tiers ou des ressortissants des Etats
tiers prévues art.215 TFUE (301 CE)™’.

Un autre facteur de convergence existait, la stratégie commune adoptée en maticre de
PESC qui permettait de donner un cadre global pour des mesures relevant des trois piliers aux
relations entre 1'UE, la CE, et les Etats membres d'un coté, et les Etats tiers de 'autre*°. Avec le
Traité de Lisbonne, c'est la décision du Conseil européen portant sur les intéréts et objectifs
stratégiques de 1'Union qui peut jouer ce rdle entre la PESC et les autres relations extérieures de
I'UE.

Par ailleurs, la pratique du renvoi des actes adoptés en matiére de PESC a des actes du 1*
pilier en matiere extérieure pour des mesures complémentaires ou particuliéres qui visait
également a assurer une certaine cohérence”’, est toujours possible depuis 'entrée en vigueur

™7 Ibid., p.64.

78 NErrAMI (E.), Exigence...(op.cit. note 721), p.72.

BOSSE-PLATIERE (1.), L'article 3...(op.cit. note 519), p.138 et p.140

PO Voir : Ibid., pp.243 et s.

Pl Ibid., pp.270 et s.

72 Ibid., pp.323-335

™ Ibid., pp.350 et s. Voir aussi : infra, partie II chap.II sect.IL.

P4 Ibid., pp.168 et s.

7 En ce sens : NEFRAMI (E.), Exigence...(op.cit. note 721), pp.69-70 ; BOSSE-PLATIERE (1.), /bid., pp.160-
166.

736 Souligné par : NEFRAMI (E.), Ibid., p.70 note 45. L'auteur donne l'exemple de la stratégie de 'UE pour la
Méditerranée n°2000/458 du 19 juin 2000 (JOCE du 22 juillet 2000, n° L 183, p.5) qui vise une coopération
dans les domaines de sécurité, démocratie, justice, économie et environnement.

"7 En ce sens : l'art.12 de l'action commune n°2006/304 (JOUE, n°L 112 du 26 avril 2006, p.19) vise
I'obligation de cohérence en matiére extérieure posée art.3 UE, et son considérant n°3 renvoie aux
"programmes d'assistance communautaire" ; 1'action commune n°96/668 JOCE, n° L 309 du 29 novembre
1996 p.7) renvoie explicitement a plusieurs reprises au réglement n°2271/96 et énonce que "la présente action
commune et le réglement précité forment ensemble un systéme intégré dans lequel la Communauté et les Etats

729

membres interviennent selon leurs compétences respectives" ; 1'action commune n°2004/796 visant a soutenir
la protection physique d'un site nucléaire dans la Fédération de Russie (JOUE, n° L 349 du 25 novembre
2004, p.57) indique en son art.6§2 c) la possibilité de suspendre la mise en ceuvre du projet qu'il vise dans le
cas ou un accord de partenariat entre la CE et la Russie auquel il renvoie ne serait pas respecté (exemples cités
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du traité de Lisbonne, la simple différence formelle étant qu'il n'y a plus de différence de pilier
et que l'acte PESC renvoie simplement a des actes de I'UE dans d'autres domaines de I'action
extérieure de 'UE. Le renvoi inverse est aussi possible dans le cas ou 1'accord avec un Etat tiers
est conditionné par des obligations en matiére de PESC.

Les clauses de conditionnalité politique et de protection des droits de I'Homme souvent
incluses dans les accords bilatéraux ou multilatéraux, notamment en matiére d'aide au
développement sont un autre moyen d'apporter de la cohérence’®.

Enfin, il est a noter que le Traité de Lisbonne renforce la cohérence matériclle, notamment
grace a une liste d'objectifs communs coiffant les différentes actions extérieures prévues aux

art.21 et 22 TUE™,

§2. Les moyens du respect de la cohérence et de l'effectivité du systéeme

239. Ayant étudi¢ les conditions de cohérence, a la fois préalables, qui renvoient a la question
de I'homogénéité et ultérieures a la fondation de la Fédération, concernant son fonctionnement,
il convient maintenant de se pencher sur les moyens juridictionnels, politiques, voire militaires
d'assurer cette cohérence ainsi que l'effectivité du droit fédéral indispensables a la stabilité de la
Fédération. La question n'est pas aisée puisque penser en termes de hiérarchie ne permet pas de
comprendre le fonctionnement d'une Fédération caractérisée par 1'équilibre entre le niveau
fédéral et le niveau fédéré. Certes, pour que le systéme puisse fonctionner, il est nécessaire que
les actes adoptés par le niveau fédéral aient primauté sur le droit des Etats membres des lors
qu'il a agi dans le cadre des fonctions qui lui ont été attribuées par le pacte, mais cela ne signifie
pas une supériorité du niveau fédéral sur les Etats membres. Nous citerons en ce sens la Cour
constitutionnelle espagnole qui dans sa décision de 2004 sur le projet de Traité-constitutionnel a
distingué la "suprématie" de la Constitution, qui se caractérise par une supériorité hiérarchique
sur les autres normes de l'ordre juridique espagnol et confére un fondement de validité, et la
"primauté" du droit communautaire, qui signifie une simple délimitation du domaine
d'application des différentes normes qui ne sont pas dans un rapport hiérarchique entre elles’.
La Cour constitutionnelle tchéque dans son jugement de 2008 estime également que le principe
de primauté ne fonde pas un rapport hiérarchique entre les ordres juridiques. Elle affirmait que
"méme apreés que le Traité de Lisbonne sferailt entré en vigueur, la relation entre la Cour de
justice des Communautés et les cours constitutionnelles des Etats membres ne ser[ait] pas
hiérarchique", mais qu'elle "devrait continuer d'étre un dialogue entre partenaires égaux qui
respectent et complétent les activités de l'autre, et ne rivalisent pas entre elles"™.

Comme le résume Olivier Beaud, "juridiqguement, la clause de suprématie ne signifie pas
[...] une clause établissant une hiérarchie des normes, mais une clause qui limite ['exercice
d'une compétence détenue par le pouvoir fédére", sachant que "cette limitation provient de
l'existence méme d'une Fédération" les Etats n'étant "plus souverains comme avant dans la
mesure ou ils sont contraints de respecter ce pouvoir concurrent et voisin qui est celui de
I'Union"". En particulier 1'égalité entre le niveau fédéral et le niveau étatique signifie, comme

par NEFRAMI (E.), Ibid., p.70 notes 46 a 48).

7% BOSSE-PLATIERE (1.), L'article 3...(op.cit. note 519), pp.173-180

Voir a ce sujet : Ibid., pp.140 et s. L'apport du Traité-constitutionnel au sujet duquel écrit l'auteur se
retrouvant dans les dispositions susmentionnées du Traité de Lisbonne.

™ Voir sur cette décision : PERNICE (1.), Carl...(op.cit. note 546), p.30 note 32 ; BURGORGUE-LARSEN (L.), La
déclaration du 13 décembre 2004 (DTC n° 1/2004) : "Un Solange II a l'espagnole", Cahiers du Conseil
constitutionnel, n°18, nov.2004-mars 2005, pp.210 et s.

7! Décision 26 nov. 2008, Lisbonne I, P1 US 19/08 : http://www.concourt.cz/clanek/pl-19-08.

™2 BEAUD (0.), De quelques particularités de la justice constitutionnelle dans un systéme fédéral, in : GREWE
(C.), JOUANJAN (O.), MAULIN (E.), WACHSMANN (P.) (dir.), La Notion de justice constitutionnelle, Dalloz,
2005, p.67. Eleftheria NEFRAMI écrit dans le méme sens que "le principe de primauté existe dans un espace
juridique pluraliste et est appelé a résoudre le conflit de normes sans affecter le rapport des ordres et sans

739
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I'énonce Eleftheria Neframi, d'une part que "le juge national, afin d'accomplir son devoir de
loyauté, [es]t tenu de rechercher la coexistence harmonieuse des ordres juridiques", et d'autre
part que le "respect de l'identité nationale" est une limite a ' "obligation absolue de primauté
du droit de I'Union qui mettrait en cause une spécificité constitutionnelle de I'Etat"™™.

La difficulté de ce systéme non hiérarchique est de trouver une ou plusieurs autorités
compétentes pour trancher les litiges et assurer l'effectivité du droit fédéral tout en apportant
une garantie d'impartialité afin d'éviter le reproche de favoriser le niveau fédéral (A). Elle se
pose également concernant les moyens d'action complémentaires d'assurer le respect de la
cohérence et de l'autorité de la Fédération (B).

A. Les pouvoirs de réglement des litiges et de controle de 1'application du droit
fédéral

240. Le choix d'une autorité politique peut se justifier au regard de la nature publique du litige,
le premier débat porte donc sur la nature politique ou juridique de l'instance de réglement des
litiges publics. Si celui-ci est tranché en faveur d'une instance juridictionnelle, reste a
déterminer si celle-ci est obligatoire, ou s'il s'agit d'une juridiction arbitrale soumise a 1'accord
des parties. En pratique, on aura souvent une compétence d'un ou plusieurs organes politiques
combinée ou alternative a une délégation du réglement des litiges a une juridiction arbitrale (1),
ou bien une juridiction fédérale obligatoire (2). A cet égard, Olivier Beaud reléve que le
systéme d'arbitrage par une juridiction choisie par les parties est souvent "l'ancétre ou le
prototype" de la justice constitutionnelle des Etats fédéraux, et qu'il demeure dans certains cas
au sein d'Etat fédéraux comme "« résidu » de l'ancienne forme fédérative" ™.

1) Le choix d'un organe politique et/ou d'un arbitre choisi par les parties

241. Les organes politiques fédéraux peuvent avoir un pouvoir de réglement des litiges entre
les Etats membres et entre les autorités fédérales et fédérées, en plus de pouvoirs de
surveillance de la bonne application du droit fédéral (a). Dans ce cas, celui-ci va dans les faits
fréquemment déléguer sa compétence a une juridiction choisie par les parties au litige, mais il
peut également exister des cas ou le pacte fédératif prévoit directement le réglement du conflit
selon une telle procédure (b).

a) Le choix de la compétence d'organes politiques

242. En Suisse, l'art.74 n°16 et 17 aCS 1848 prévoit que les litiges de nature constitutionnelle
entre cantons ou entre le niveau fédéral et les cantons, ainsi que les conflits de compétences
entre le Conseil fédéral et le Tribunal fédéral doivent étre soumis a I'Assemblée fédérale. Dans
ce cas, l'organe de réglement des conflits n'est pas composé des seuls représentants des Etats
membres puisque I'Assemblée regroupe également la chambre représentant les citoyens suisses.
Avec la révision constitutionnelle totale de 1874, 1'Assemblée fédérale a perdu cette

présupposer une subordination de l'ordre juridique national a l'ordre juridique de 'Union" (A propos du
principe de primauté, in : BROSSET (E.), CHEVALLIER-GOVERS (C.), EDJAHARIAN (V.), SCHNEIDER (C.) (dir),
Le Traité...(op.cit. note 692), p.208).

™ NEFrAMI (E.), Ibid., p.212. Voir sur le dialogue entre les juges européens et étatiques : Le dialogue des
juges. Mélanges en 'honneur du président Bruno Genevois. Dalloz-Sirey, Paris, 2009, 1166 p.7 ; Le dialogue
des juges, Actes du colloque organisé le 28 avril 2006 a 1'Université Libre de Bruxelles, Bruxelles, Bruylant,
2007, 166 p. ; PERTEK (J.), La pratique du renvoi préjudiciel en droit communautaire, coopération entre CJCE
et Juges nationaux, Litec, Paris, 2001, 238 p. ; LICHERE (F.), POTVIN-SOLIS (L.), RAYNOUARD (A.) (dir.), Le
dialogue entre les juges européens et nationaux : incantation ou réalité ?, Bruylant, 2004, 242 p.

" BEAUD (0.), De quelques...(op.cit. note 742), p.54.
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compétence. Par contre, elle conserve une compétence en matiére de réglement des litiges entre
les autorités fédérales suprémes selon l'art.85§13 aCS 1874 (173§1 i) CS).

En outre, le Conseil fédéral, en principe, et 'Assemblée fédérale, de facon exceptionnelle,
sont chargés de la surveillance fédérale de la conformité des constitutions et traités cantonaux a
la Constitution fédérale, selon respectivement 1'art.90 n°2, 3 et 7 aCS 1848 (102 n°2, 3 et 7 aCS
1874 ; 186§4 CS), et I'art.74 n°5, 6 et 7 aCS 1848 (8§5 et 7 aCS 1874 ; 172 CS). Dans certains
cas, des lois ou ordonnances cantonales doivent aussi obtenir une telle approbation quand
I'exécution du droit fédéral 1'exige comme le précise 1'art.90§13 aCS 1848 (102813 aCS 1874 ;
18682 CS). L'office fédéral de la justice suisse souligne que "les voies juridictionnelles, a elles
seules, n'assurent pas entierement ['unité d'interprétation du droit fédéral", car les voies de
recours ne sont pas toujours ouvertes ou les recours exercés, la ou la surveillance non
juridictionnelle est "constante", cherchant "a prévenir l'erreur plutét qu'a la réparer"’™. 11
ajoute en outre que "si une erreur a néanmoins été commise, elle s'efforce de la faire réparer
par son auteur méme plutot que par une autorité extérieure".

243. Dans le contexte allemand, la Prusse et I'Autriche ont tout fait, lors des négociations ayant
abouti a I'Acte de 1815, pour qu'un tribunal permanent soit créé. Ayant échoué dans leur volonté
d'une structure fédérale plus intégrée, ils désiraient "maintenir au moins une institution centrale
échappant au jeu diplomatique de I'Assemblée confédérale et donc une certaine intégration du
systeme, méme toute relative", mais les Etats du Sud, qui étaient opposés a une plus grande
intégration 1'ont refusé’*. En effet sous le Saint Empire, structure peu intégrée avec
I'affirmation des principautés, "les juridictions impériales avaient formé ['un des rares liens un
peu efficaces entre ces souverainetés"” . Finalement, en vertu de 1'art.11§4 de 1'Acte de 1815,
les Etats membres doivent soumettre leurs litiges a la Dicte qui tente une médiation et qui en

cas d'échec renvoie le litige a une instance arbitrale.

Dans le cadre de la Zollverein, le mécanisme de surveillance fédérale est a relever car il
constitue une prémisse de la surveillance exercée par les autorités impériales dans le cadre de la
Constitution de 18717 1l est a noter que ce pouvoir différe du contrle des mesures
d'exécution adoptées par les Etats membres’®. Dans le cadre de la surveillance fédérale, les
Etats s'envoyaient mutuellement des agents’". Si un Etat établissait sur la base des informations
des agents la violation du droit de 1'Union, des négociations entre les ministres des deux Etats
avaient lieu. Si elles échouaient, un recours en manquement était ouvert devant la Conférence
générale, organe de décision de la Zollverein, qui pouvait trancher a l'unanimité. Cette exigence
d'unanimité rendait la procédure ineffective.

™5 OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Avis...(op.cit. note 502), pt.Il. Voir le reste de ce document pour des

précisions sur la surveillance fédérale en Suisse sous I'empire de la Constitution de 1874.

™ Souligné par : JOUANJAN (O.), Aper¢u d'une histoire des fonctions de justice constitutionnelle en
Allemagne (1815-1933), in : GREWE (C.), JOUANJAN (O.), MAULIN (E.), WACHSMANN (P.) (dir.), La
Notion...(op.cit. note 742), pp.18-19. Voir aussi : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.IIl, p.1065.
™" JOUANJAN (O.), Ibid., p.19. La Chambre impériale de justice et le Conseil aulique, juridictions suprémes du
Saint Empire, avaient compétence en cas d' "ingérence dans un droit acquis d'un citoyen", en cas de déni de
justice, "sorte de droit fondamental garanti par I'Empire", et pour controler la conformité des normes, "au
moins formel", et "s'agissant des normes des Etats particuliers, un contréle matériel de compatibilité avec les
lois fondamentales de ['Empire" (Ibid., p.17). Par contre, Olivier JOUANJAN note que dans les litiges
constitutionnelles et politiques plus sensibles, les villes, abbayes et principautés qui dépendaient directement
de I'Empereur, "en appelaient de ces décisions devant la Diéte d'Empire elle-méme, rendant ainsi a l'instance
politique un contentieux essentiellement politique" (Ibid., pp.17-18).

™ Souligné par : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.1I, 1988, p.299.

™ Souligné par : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.III, p.1023.

7 Sur ces éléments cf. HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.II, pp.297-300.
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Sous les Constitutions de la Confédération du Nord et du Second Empire est repris pour
garantir l'effectivité du droit fédéral un pouvoir de surveillance impérial (Reichsaufsicht) a
I'art.4. On parlait de pouvoir de surveillance "autonome" (selbstindige Reichsaufsicht) pour
désigner la compétence impériale d'agir contre un comportement contraire a la Constitution d'un
Etat membre dans les cas ou il n'avait pas été fait usage du pouvoir l1égislatif fédéral. On parlait
de pouvoir de surveillance "dépendant" (abhédngige Reichsaufsicht) quand une loi fédérale
existait et qu'on forgait les Etats a la respecter. Ernst Rudolf Huber souligne qu'on ne peut
simplement distinguer entre un moyen d'assurer le respect de la Constitution fédérale dans le
premier cas, et celui de garantir le respect des lois fédérales dans le second car a 1'époque la
Constitution fédérale était considérée comme une loi fédérale”'. Quand une norme
constitutionnelle existait, c'était le pouvoir dépendant qui était appliqué et c'est seulement dans
les domaines du droit constitutionnel non écrit que le pouvoir autonome était mis en ceuvre.
C'était ainsi en particulier le cas de la coopération loyale, et de l'obligation d'assurer la sécurité
a l'intérieur de I'Empire””. Le contrdle autonome était trés controversé car il était utilisé en pure
opportunité’™. Si les autorités impériales voyaient un intérét fédéral alors sans égard a
I'autonomie des Lénder elles intervenaient, et dans le cas contraire, elles argumentaient
I'inadmissibilité du recours a ce pouvoir. Il est a souligner que l'inclusion d'un pouvoir de
surveillance autonome a été décidée a la demande du centre et de la gauche au Reichstag, et que
la raison principale de cette demande était d'avoir un pouvoir d'action contre la politique menée
par l'administration en Prusse a l'encontre des minorités polonaises. Il s'agissait ainsi de la
défense d'une position libérale et qui visait un Etat qui avait fortement influencé le contenu de
la Constitution. Une action impériale contre la pratique de I'administration prussienne n'était en
effet pas possible sur la base du pouvoir de surveillance "dépendant" en 1'absence de disposition
constitutionnelle protégeant les minorités, d'ou la nécessité du recours a un pouvoir autonome
en tirant de I'obligation de fidélité fédérale une obligation d'égalité de traitement des
ressortissants de I'Empire et en rappelant I'obligation sur cette base du maintien de la paix entre
les différentes nationalités et confessions. Sur la base de la fidélité fédérale, le 1égislateur d'un
Land devait, dans le domaine des compétences partagées, tenir compte du pouvoir qu'avaient les
autorités impériales d'adopter une réglementation harmonisée dans le futur’.

L'art.17 RV (17 CCN) conférait par ailleurs a I'Empereur un pouvoir de surveillance de
I'exécution des lois fédérales. Si celles-ci n'étaient pas exécutées et que le pouvoir d'exécution
était exercé par les Lander par délégation fédérale, I'Empereur disposait du pouvoir d'ordonner a
une administration du Reich de procéder a 'exécution”’. Par contre, si le pouvoir d'exécution
des lois fédérales relevait du pouvoir propre des Lander, la procédure de surveillance impériale
susmentionné était mise en ceuvre °. L'Empereur disposait a cette fin d'un pouvoir d'enquéte sur
un éventuel manquement, puis de mise en demeure dans le cas d'un tel constat, et enfin de
plainte devant le Bundesrat dans le cas ou le Land ne s'était pas conformé a la mise en demeure.
La plainte devait étre adressée contre le gouvernement du Land, il n'y avait pas de pouvoir
d'agir contre l'autorité du Land qui était la cause du manquement”’. L'art.7§3 RV (37§3 CCN)
prévoyait le pouvoir du Bundesrat pour constater le manquement d'un Etat a son obligation
d'exécution des lois fédérales. Il rendait dans ce cas une décision qui faisait autorité mais c'était
I'Empereur, avec la contresignature du Chancelier, qui avait le pouvoir d'enjoindre sa mise en
ceuvre. Le Bundesrat ne décidait pas en tant que tribunal, méme si la procédure était juridique,
mais en tant qu'instance supréme politique de I'Empire, titre qu'il partageait avec 'Empereur. Le

7' HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.IIl, p.1023.

72 Ibid., p.1024.

™ Ibid., pp.1025-1026.

74 Ibid., p.1026.

™3 Ibid., p.1027.

¢ Ibid., pp.1027-1029.

7 A rapprocher de I'Union européenne oti une action en manquement est menée contre un Etat représenté par
son gouvernement quelle que soit l'autorité a 1'origine de la violation du droit européen.
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risque de voir cette instance rechigner a ouvrir une telle procédure contre un de ses membres
s'est révélé en grande partie non fondé car il s'est senti responsable du réle qu'on lui donnait™®,
Par ailleurs, le fait que l'instance compétente en la matiére ait été celle dans laquelle ils étaient
représentés poussait les Lander a agir, si bien qu'il n'y a jamais eu besoin d'utiliser la voie de le
pouvoir d'exécution fédérale.

Les Constitutions de la Confédération du Nord et du Second Empire allemand avaient en
outre adopté une procédure de réglement politique des litiges entre les Linder, et entre les
autorités fédérales et les Liander, sous la houlette de Bismarck qui ne voulait pas de la
compétence d'une juridiction car il jugeait le domaine trop politique™’. Le Bundesrat était ainsi
compétent en maticre de reglement des litiges entre Etats membres et des litiges constitutionnels
internes aux Etats en vertu des art.76 et 77 RV (76 et 77 CCN). Dans le cas des litiges entre
Etats, sa décision avait valeur de jugement. Toutefois, il pouvait déléguer son pouvoir de
décision a une juridiction existante ou un arbitre ad hoc. En outre, 1'art.76§2 RV (76§2 CCN)
prévoyait une procédure fédérale obligatoire dés lors qu'il n'existait pas de procédure interne de
réglement des litiges constitutionnels entre le gouvernement et le parlement d'un Land. Il
énongait que si les négociations ne permettaient pas la résolution du litige, celui-ci devait étre
tranché par le biais d'une loi fédérale au sens formelle, ce qui signifie que dans ce cas le
Bundesrat partageait la compétence avec le Reichstag. On voulait en effet éviter le reproche de
partialité qui aurait pu étre fait a un jugement par le seul Bundesrat dont les membres étaient
des représentants des gouvernements des Lander’®. L'art.77 RV (77 CCN) donnait enfin le droit
a toute personne victime d'un déni de justice par un Land de saisir le Bundesrat d'un recours a
I'encontre de ce dernier.

Si la Loi fondamentale ne reprend pas ce type de réglement des litiges, elle reprend par
contre le pouvoir politique de surveillance fédérale aux art.84§3 et 85§84 LF. Dans le cas d'une
compétence d'exécution propre des Lénder, I'art. 84§3 LF donne au gouvernement fédéral le
pouvoir d'envoyer des représentants aupres des autorités administratives suprémes des Linder,
voire, avec leur accord ou a défaut celui du Bundesrat, auprés des autorités administratives
subordonnées. L'art.84§4 prévoit quant a lui que le Bundesrat se prononce dans les cas de
carence d'un Land dans l'exécution des lois fédérales, et ajoute qu'un recours contre cette
décision est possible devant la Cour constitutionnelle. Dans le cas de compétence d'exécution
ou la compétence d'exécution des Lander est déléguée par le niveau fédéral, l'art.85§3 LF
prévoit que les administrations des Lénder sont soumises aux instructions des autorités fédérales
suprémes compétentes.

b) L'arbitrage par une juridiction choisie par les parties au litige

244, Pour ce qui concerne le réglement des litiges, par délégation de 1'autorité politique ou
directement sur la base du pacte, la compétence peut étre donnée a une juridiction arbitrale
choisie par les parties.

245. Dans le cas des Etats-Unis, 1'art.IX§2 des Articles de la Confédération prévoyait que le
Congrés était "la derniére instance d'appel pour tout conflit [...] entre deux ou plusieurs Etats
pour des questions de frontiere, de juridiction ou pour tout autre raison". Toutefois, il ne
tranchait pas lui-méme le litige, mais imposait simplement le réglement d'un litige a la demande

7% On notera la grande différence avec ce qui a été la pratique au sein du Conseil de I'UE en matiére de

sanctions des déficits budgétaires.
7 Bismarck affirme en 1863 devant le Landtag de Prusse : "Aussi haut que je place le juge prussien comme
autorité juridique, le gouvernement n'a toutefois pas cru que l'avenir politique du pays, la répartition des
pouvoirs entre la couronne et la Diéte comme d'ailleurs entre les chambres de cette Diéte pussent étre remis a
la décision d'un tribunal" (Cité et trad. par : JOUANJAN (O.), Apercu...(op.cit. note 746), p.22).

" HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. III, p.1069.
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d'une des parties concernées. L'art.IX§2 poursuivait en effet que les parties devaient désigner
d'un commun accord des juges et qu'a défaut, le Congres constituait une liste composées de trois
personnes par Etat membre de la Confédération parmi lesquels les parties choisiraient treize
personnes. Les juges étaient finalement désignés par tirage au sort parmi les personnes
restantes. La juridiction ainsi constituée rendait un jugement qui s'imposait aux parties.

246. En Suisse, il existait dans la Confédération antérieure a 1798, comme le reléve Olivier
Beaud, "une série de dispositions sur la faculté de faire appel a des arbitres, et méme des «
surarbitres » pour régler les litiges", et renvoie a cet égard notamment aux clauses d'arbitrage
des pactes de la Confédération helvétique de 1295 et 13107°". David Lasserre souligne méme
que "la clause arbitrale [...] a toujours été considérée comme la pierre angulaire de [l'] édifice
confédéral" suisse’®. Le Pacte de 1815 s'inscrit dans cette logique. Son art.5 prévoyait une
procédure arbitrale de réglement des litiges. Chaque canton partie au litige devait choisir un ou
plusieurs arbitres parmi les magistrats des cantons qui n'y étaient pas parties. Les arbitres
devaient chercher a régler le conflit a l'amiable par la voie de la conciliation. S'ils n'y
parvenaient pas, ils devaient choisir un surarbitre parmi les magistrats d'un canton non partie au
litige et dont aucun d'entre eux ne provenaient, et a défaut d'accord celui-ci était désigné par la
Dicte. Le surarbitre et les arbitres tentaient alors une ultime négociation et si elle n'aboutissait
pas ils rendaient une décision qui s'imposait aux parties.

247. Dans le cas allemand, une juridiction arbitrale était chargée sous la Confédération
germanique de régler les litiges entre Etats membres si la Dicte n'avait pas réussi a trouver une
solution de médiation en vertu de l'art.11§4 de 1'Acte de 1815. Un réglement de 1817 précisait
l'organisation de l'arbitrage par cette instance austrégale’®. Il énongait que les Etats parties au
litige devaient choisir comme instance arbitrale la juridiction supréme d'un des Etats membres
qui jugeait alors au nom et pour le compte de la Diéte. La Diéte contrdlait quant a elle la bonne
application du jugement. L'Acte final de Vienne manifeste l'influence conservatrice de retour en
1820, notamment sous la houlette du chancelier autrichien Metternich’®. Son art.21 reprenait le
contenu de l'art.11§4 de 1'Acte de 1815 et ajoutait un renvoi au reglement de 1817. Son art.22
précisait que la juridiction supréme d'un Etat était choisie comme arbitre. Cette procédure
austrégale n'a toutefois guére fonctionné comme I'illustre un conflit entre Hanovre et la Hesse
concernant la sortie de la Hesse de 1'accord commercial entre les Etats allemands centraux au
profit d'un accord avec la Prusse qui constituait le premier pas vers la Zollverein’®. Ernst
Rudolf Huber souligne que ce n'était 1a qu'une manifestation de l'inadéquation de ce systéme de
réglement des conflits dans le cas de litiges constitutionnels hautement politiques. Il reléve en
effet qu'alors que le droit était clairement en l'espéce du coté du plaignant, les nécessités
politiques étaient plus fortes que les engagements conventionnels’.

Comme les conflits entre les Princes et les assemblées d'Etats (Stdnde) relatifs a
l'interprétation de la constitution étaient fréquents, une juridiction arbitrale ayant compétence
subsidiaire a été créée en 18347 Elle avait compétence pour régler les litiges entre I'exécutif et
les assemblées au sein d'un Etat dans le cas ou aucune juridiction n'était chargée d'une telle
mission et sous la réserve de l'accord des parties au litige®. Deux juges de chaque Etat membre

' BEAUD (0.), De quelques...(op.cit. note 742), pp.59-60

LASSERRE (D.), Etapes du fédéralisme. L'expérience suisse, éd. Rencontre, 1954, p.78 (cité par BEAUD (O.),
Ibid., p.55).

7% BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.134.

7 Ibid., pp.130-131.

7 Cf. supra chap. préliminaire sect.Il §1. C. 2).

7 HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. II, p.285.

77 Souligné par : BOLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.136.

Précisé par : JOUANJAN (O.), Apergu...(op.cit. note 746), pp.21-22.
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étaient désignés par la Diéte. Cette instance n'a toutefois jamais été utilisée’®.

Il est a relever que dans le cadre de la Zollverein, il était aussi prévu pour des litiges
spécifiques la possibilité de saisir une juridiction arbitrale, sachant que celle-ci était choisie par
la Conférence générale quand le litige portait sur les tarifs douaniers, et par les Etats parties au
litige dans les autres cas.

Le projet de constitution de Francfort de 1849 cherchant a résoudre les problémes connus
par le systéme de juridiction arbitrale prévoyait d'établir une juridiction fédérale permanente’”.
Le §126 lui donnait compétence en maticre de litiges de droit public entre les Etats, ainsi
qu'entre ces derniers et les autorités fédérales. Comme le souligne Olivier Jouanjan, cette
juridiction "conserv/ait] ce trait archaique" d'étre soumis a l'accord des parties afin d' "« éviter
autant que possible que les questions politiques fassent l'objet d'un jugement judiciaire »"""".

Enfin, sous la Confédération du Nord et le Second Empire, le Bundesrat pouvait renvoyer
le réglement du litige a une juridiction étatique existante ou a une juridiction arbitrale ad hoc.
Quand les questions de droit étaient difficiles, un tel renvoi était la régle, et le Bundesrat ne se
contentait alors pas de voir en elle un rapport d'experts sur la base duquel il se réservait le

pouvoir de décider, il lui laissait toute liberté de décision’””.

2) Le cas d'une juridiction fédérale obligatoire

248. Avec l'évolution des Fédérations, on constate un remplacement progressif des autorités
politiques et juridictions arbitrales comme organes de reglement des litiges au profit de
juridictions fédérales obligatoires. Mais le probléme de la neutralité du juge fédéral est alors
posé.

Une partie du débat est identique a celui de manque d'impartialité reproché aux juges des
cours constitutionnelles, le "gouvernement des juges". Ainsi, pour Schmitt, "distinguer ici les
problemes juridiques et les problemes politiques [...] est une fiction douteuse", "une telle Cour
de justice, décidant de tous les conflits d’interprétation des lois constitutionnelles, serait en
réalité une instance de haute politique, puisqu’elle [...] devrait en fait prendre la décision de
fond qui avait été ajournée par le compromis" ayant donné lieu au texte constitutionnel’””. Mais
au-dela s'ajoute un probléme propre a la structure fédérale, le rattachement des juges aux
autorités fédérales pouvant influer sur le jugement en faveur du niveau fédéral (a). Les systémes
fédéraux suisse (b), allemand (c), et américain (d) ont toutefois fini par adopter cette solution.

a) Le probléme de la neutralité du juge fédéral

249. Le risque de viser par le méme terme Fédération "a la fois 'ensemble global [...] et l'un
des éléments inclus dans cet ensemble au méme titre que les Etats membres", est, comme le
souligne Olivier Beaud, que l'on glisse de la conception bipartite a une "relation de
commandement et d'obéissance"’”®. Dans cette perspective, une juridiction fédérale qui est
chargée de régler des conflits entre le niveau fédéral et les Etats membres alors qu'elle est
organe fédérale, peut apparaitre comme juge et partie. Le seul moyen d'éviter un tel reproche est
de supposer "que la Cour agit non pas en tant qu'organe de l'instance fédérale, mais en tant

7 Relevé par : BOLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.136.

7 Voir sur ce point : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. I, p.833.

7 JOUANJAN (O.), Aperqu...(op.cit. note 746), p.36. 1l cite ici : Sten. Bericht, p.5669.

" Souligné par : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. III, p.1067.

7 ScHMITT (C.), Théorie...(op.cit. note 524), p.257. Pour une présentation du débat avec Kelsen sur ce sujet
du gardien de la Constitution : BEAUD (O.), PASQUINO (P.) (dir.), La controverse sur le "gardien de la
Constitution" et la justice constitutionnelle. Kelsen contre Schmitt, éd. Panthéon-Assas, Paris, 2007, 212 p.

7" BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 618), pp.138-139.
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qu'organe de l'ordre globale de la Fédération""".

Kelsen propose pour cette raison une conception tripartite dans laquelle la juridiction
fédérale se comprend comme un tiers entre les deux parties que sont la fédération et les Etats
membres’’®. La juridiction fédérale doit étre selon lui congue "non comme un organe exclusif
soit de la Confédération soit des Etats membres, mais comme l'organe de la collectivité qui les
englobe également, de la constitution générale de l'Etat, dont il serait chargé d'assurer le
respect"””’.

Alfred Koélz suit également cette perspective globale. Par ailleurs, il remarque que les
dirigeants de la fédération oublient la double fonction qu'ils doivent exercer, compétences
fédérales et "garant de la constitution globale, a savoir maintenir l'équilibre entre l'unité et la
diversité""”®, et reléve qu'une "conception tripartite rappellerait donc aux autorités fédérales les
limites de leurs pouvoirs en leur indiquant qu'ils ne sont pas toute la Fédeération, mais une
partie seulement"””.

Il est a relever que l'existence de la structure tripartite a été reprise par Karlsruhe dans
certaines décisions, la Cour affirmant que "dans le champ d application de la Loi fondamentale,
l'unite étatique est réalisée par la Republique fédérale d’Allemagne comme Etat féderal, dont
les membres sont le Bund et les Linder"™.

Toutefois, nous avons déja souligné les critiques que pouvait se voir opposer cette
théorie™'. A cet égard, la Cour constitutionnelle allemande a dans une décision de 1961 écarté
définitivement tout recours a cette théorie en affirmant qu"entre ['Etat ainsi créé et les Etats
membres il ne peut exister une autre association fédérale (Biindnis) a partir de laquelle un
prétendu Etat global (Gesamtstaat) naitrait" ™.

250. Olivier Beaud considére que le systéme d'arbitrage tel qu'il était pratiqué dans les
systémes fédéraux originels suisse, allemand et américain permet de mieux respecter l'intérét
des Etats membres, qu'il est plus égalitaire, et évite ainsi le reproche de partialité’. Il indique
que le réglement des litiges par une juridiction fédérale obligatoire est certes en théorie, comme
le soulignait Kelsen, un "contentieux égalitaire" dont le but est de garantir la "parité fédérative"
en permettant a chacun des deux niveaux de saisir le juge fédéral en cas de violation du pacte
fédératif’™. Mais il poursuit qu'en pratique, il se transforme en un "contentieux inégalitaire", le
niveau fédéral étant quasiment toujours gagnant’. Il reléve en effet qu'il est réalisé non par "un
véritable tiers, mais par une partie qui est la juridiction fédérale", et qu'il y a alors un contréle
visant uniquement a garantir la suprématie du droit fédéral "dont I'achevement signifie [...] une
transformation graduelle de la Fédération en Etat fédéral, c'est-a-dire un mouvement de
hiérarchisation des ordres juridigues"™™. Olivier Beaud indique ainsi qu'aux Etats-Unis le
contréle de la Cour supréme a joué un rdle important dans "la subordination des Etats a la
Fédération" dans les premiéres décennies, sous l'impulsion du juge Marshall qui la présidait
alors™’. De méme, il écarte notamment la qualification de Fédération dans le cas de 1'Union
européenne sur le fondement du manque d'impartialité de la Cour de justice. Il estime en effet

" Ibid., p.140.

7 Voir supra : introduction, sect.I §2. A.

KELSEN (H.), La garantie juridictionnelle de la Constitution, RDP, 1928, pp.255-256.
KOLzZ (A.), Bundestreue als Verfassungsprinzip, ZBI, 1980, p.143.

Cité et traduit par BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 618), p.152.

0 BVerfGE 6, 309 (2° sénat 26 mars 1957 Reichskonkordat) (p.364, pt.245)

™ Voir supra : introduction, sect.Il §2. A. 1).

2 BVerfGE 13, 54 (2e sénat 11 juillet 1961 Neugliederung Hessen) (p.78, pt.62)

7 BEAUD (0.), De quelques...(op.cit. note 742), p.58.

Ibid., pp.65-66. Voir sur la pensée de Kelsen sur ce point supra introduction, sect.Il §2. A.
7 Ibid., p.67.

™ Ibid., p.72.

™ Ibid., p.67.
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que "si la logique fédérale se développait au sein de ['Union européenne, on peut supposer que
la Cour de justice tenterait de mieux faire respecter l'équilibre entre ['Union et les Etats
membres"™,

Une solution pour répondre a cette critique de l'absence d'impartialité a été proposée en
premier par Kelsen™ et reprise de facon récurrente, il s'agit d'une juridiction composée
paritairement de membres de la juridiction fédérale et de membres des juridictions nationales,
mais n'ayant jamais €été mise en ceuvre, il est difficile d'en juger les effets.

Nous considérons pour notre part que si une certaine tendance favorable au droit fédéral
est a constater qui s'explique par le role de garant de l'effectivité du droit fédéral joué par les
juridictions fédérales, une telle juridiction ne saurait néanmoins prendre une attitude trop
partiale sans prendre le risque d'une remise en cause de son autorité par un ou plusieurs des
Etats membres”. Certes, la Cour supréme a bien sir joué un réle intégrateur fondamental par sa
jurisprudence lors du début du XIX® siécle sous la houlette de John Marshall, tout comme la
Cour de justice dans le contexte européen. Mais nous considérons qu'il s'agit d'une tendance
classique au début des systemes fédéraux nécessaire pour affirmer l'autorité¢ du droit fédéral et
qu'il n'existe un probléme que si aucun rééquilibrage n'a lieu par la suite et que la jurisprudence
reste durablement favorable au niveau fédéral. La Cour supréme a ainsi vu sa jurisprudence
varier aprés la présidence Marshall, variant entre des périodes plus favorables aux Etats et
d'autres au niveau fédéral. En outre, la tendance plus centralisatrice s'inscrit surtout dans la
ligne de I'Etat providence, donc bien aprés la guerre de Sécession alors que les Etats-Unis
étaient devenus un Etat fédéral. Quant au niveau européen, méme si des corrections peuvent
encore étre parfois nécessaires’’, on constate une évolution de la jurisprudence de la Cour de
justice, notamment sous l'influence des mises en garde des juridictions constitutionnelles
nationales.

251. L'évolution dans les systémes fédéraux étudiés montre que le choix d'un réglement des
conflits par une juridiction s'est imposé en dépit des reproches susmentionnés.

b) L'expérience suisse

252. Dans le cas de la Suisse, la Constitution de 1874 a fait le choix d'une telle compétence
juridictionnelle générale. L'art.113§1 aCS 1874 donne compétence au Tribunal fédéral pour
trancher les conflits de compétence entre les autorités fédérales et les autorités cantonales, les
différends de droit public entre cantons, et en matiére de recours individuels pour violation des
droits constitutionnels des citoyens ou des accords internationaux. L'art.189 CS reprend ces
compétences.

En outre, toutes les autorités cantonales sont tenues de vérifier que les régles cantonales
qu'elles doivent appliquer sont conformes a la Constitution fédérale, ce qui est qualifié dans le
contexte suisse de "contrdle préjudiciel” méme s'il n'a rien a voir avec la réponse donnée a une
question posée par une juridiction dans le cadre d'un litige””*. Préjudiciel renvoie au fait que "la
question de la conformité de la norme au droit supérieur se pose au moment de son application
a un cas d'espece et doit étre tranchée par le juge avant qu'il n'aborde la question principale

™ Ibid., p.71.

7 KELSEN (H.), La garantie...(op.cit. note 777), pp.255-256.

Voir infra chap.Il partie I sur les risques d'une atteinte a l'identité constitutionnelle des Etats ou de
dépassement de compétence par les autorités fédérales.

P! Cf. pour une étude de la jurisprudence de la Cour au regard de la répartition des compétences et de
I'exercice des compétences concurrentes : infra partie II chap.l.

72 AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 502), p.372. Voir pour une
présentation plus précise de ce contrdle : Ibid., pp.671-683.
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. Ly 793
qu'il est appelé a résoudre" ™.

La possibilité de faire respecter le domaine de compétence des cantons était limitée par
l'art.113§3 aCS 1874 précisant que "le Tribunal fédéral appliqufe] les lois votées par
l'Assemblée fédérale et les arrétés de cette Assemblée qui ont une portée générale". Cette
disposition n'interdisait certes pas au Tribunal de controler la constitutionnalit¢ des lois
fédérales, mais seulement de refuser d'appliquer une loi fédérale sur la base de la
reconnaissance de son inconstitutionnalité. Mais le juge en déduisait néanmoins l'interdiction
d'un tel controle”™. Le motif tiré de l'inconstitutionnalité des lois fédérales était écarté pour
irrecevabilité”. La justification était que c'était le politique plutdt que le juridique qui devait se
prononcer’®, le cas échéant par le biais du référendum, de l'initiative populaire,... L'art.113§3
aCS 1874 "traduisait fidelement la conception, largement dominante a l'époque, selon laquelle
le pouvoir judiciaire ne devait et ne pouvait pas s'élever au-dessus du pouvoir législatif et que
l'autorité supréme de la Confédération était exercée par l'Assemblée fédérale", que "c'était
I'"Assemblée fédérale seule qui apparaissait comme la gardienne de la Constitution"”’. La
jurisprudence s'est un peu assouplie’®. Le Tribunal fédéral a accepté a partir d'une décision de
19697, mais surtout il a implicitement reconnu dans une décision de 1991 qu'il pouvait appeler
le 1égislateur & modifier une loi inconstitutionnelle®”, méme s'il ne pouvait toujours imposer la
Constitution a une loi fédérale®”', en précisant que cette disposition posait une obligation
d'application des lois fédérales, et non d'interdiction de leur contrdle. Toutefois, les propositions
d'inclure un pouvoir de contrdle des actes fédéraux par le Tribunal fédéral n'ont pas abouti®” et
avec la Constitution de 1999, le principe selon lequel le "Tribunal fédéral et les autres autorités
sont tenus d’appliquer les lois fédérales" a été repris a 1'art.190 CS, l'art.189§4 CS précisant en
outre que "les actes de ['Assemblée fédérale et du Conseil fédéral ne peuvent pas étre portés
devant le Tribunal fédéral", sauf "les exceptions [...]déterminées par la loi". Le Tribunal
fédéral a ainsi réaffirmé dans une décision de 2002 que la requérante se trompe quand elle
affirme que désormais la Constitution suisse autorise un controle de constitutionnalité des lois

fédérales®®,

¢) L'expérience allemande

253. Le choix d'un systéme de réglement juridictionnel des conflits a été plus tardif dans le cas
allemand. En effet, la Prusse s'est opposée sous la Confédération du Nord puis le Second

™ Ibid., p.671.
™ Ibid., p.370. 1ls soulignent bien le caractére de "restriction importante du contréle des normes en Suisse"
constituée par cette disposition. (/bid., p.653).

™3 Ibid., p.660 : les auteurs renvoient a différents exemples de tels rejets : BGE 121 V 246 (p.248) ; BGE 121
V 229 (p.231) ; BGE 119 Ia 241 (p.247).

7 BASTA (L.), Minderheiten und ihre Legitimation des Bundesstaates. Uberlegungen eines "Ousiders" zum
Modell "Schweiz", in : SAMARDZIC (S.), FLEINER (T.) (Hrsg.), Foderalismus und Minderheitenproblem in
multiethnischen Gemeinschaften : eine vergleichende Analyse iiber die Schweiz und Jugoslawien, Publications
de I'Institut du Fédéralisme Fribourg Suisse, p.30.

77 AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 502), p.654.

™% Ibid., pp.660-663

™ BGE 95 1330 (p.332).

%0 BGE 117 Ib 367, pt.24.

%1 KALIN (W.), Verfassungsgerichtsbarkeit, in : AUBERT (J.-F.), PAUL MULLER (J.), THURER (D.),
Verfassungsrecht...(op.cit. note 506), p.1179.

2 Projet d'art.178 dans l'une des versions du projet de révision totale de la Constitution fédérale de 1996 (FF
1997 1 p.652). Proposition d'inclure un nouvel art.189§2 dans la Constitution dans le cadre du projet de
Réforme de la péréquation financiére et de la répartition des taches entre la Confédération et les cantons
(RPT) de 2001 (Message du Conseil fédéral du 14 novembre 2001 : FF 2002 I 2202).

*C BGE 128 I 112 (p.125, pt.110).
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Empire, a l'introduction d'une procédure de contréle de constitutionnalité des lois, craignant le
pouvoir d'une autorité juridictionnelle qui en serait chargée®*. Dans un arrét du 17 février
1883%, le Reichsgericht a par ailleurs refusé d'effectuer tout contrdle matériel incident de
constitutionnalité des lois ou méme de procéder a une interprétation conforme des lois fédérales
arguant que les dispositions constitutionnelles étaient des normes s'adressant au pouvoir
législatif et qu'elles ne donnait aucun pouvoir de la sorte au juge.

Sous la République de Weimar, on assiste, comme le souligne Olivier Jouanjan, a une
"forte juridictionnalisation du réglement des affaires politico-constitutionnelles", et le
"caractére arbitral" de la juridiction constitutionnelle est abandonné®*. L'art.108 WRV
prévoyait 1'établissement d'une Cour chargée de régler les litiges entre les Léander, ainsi qu'entre
les Lander et les autorités fédérales, la Cour étatique pour I'Empire allemand (Staatsgerichtshof
fiir das Deutsche Reich) dont la composition dépendait des types de litiges™’. En cas de mise en
accusation des membres de l'exécutif fédéral, il était prévu qu'elle devait étre rattachée au
Reichsgericht, juridiction judiciaire supréme®, et en cas de litiges constitutionnels et
"fédératifs", a la Cour administrative impériale. Cette dernic¢re n'a finalement jamais été créée et
une solution de remplacement a été trouvée®. Par ailleurs, 1'art.19 WRV donnait compétence a
la Cour pour des litiges constitutionnels interne aux Etats quand aucun tribunal n'y existait pour
régler ce type de litiges, pour des litiges publics entre Linder ou entre le niveau fédéral et un
Land.

La Loi fondamentale prévoit une Cour constitutionnelle fédérale qui est compétente en
vertu de 1'art.93 LF pour contrdler la constitutionnalité des lois fédérales, en matiere de litiges
entre Léander, entre les Lander et le niveau fédéral, de litiges entre les organes constitutionnels
fédéraux, ainsi que de recours constitutionnels individuels pour violation d'un de ses droits
constitutionnels fondamentaux. L'article 100 LF prévoit en outre qu'elle peut étre saisie d'un
renvoi préjudiciel en cas de doute lors d'un litige sur la conformité du droit d'un Land au droit
fédéral, et il ajoute qu'une telle procédure s'impose "si, lors de l'interprétation de la Loi
fondamentale, le tribunal constitutionnel d'un Land entend s'écarter d'une décision de la Cour
constitutionnelle fédérale". Un recours constitutionnel individuel est d'ailleurs possible devant
elle dans le cas d'une absence de renvoi préjudiciel alors qu'un tel renvoi était nécessaire sur la
base du principe selon lequel nul ne peut &tre soustrait au juge posé art.101§1 LF. La Cour
précise le cadre dans lequel une absence de renvoi constitue une violation de cette
disposition®’. Il faut que le doute porte sur la constitutionnalit¢ d'une loi fédérale dont
I'application a des implications sur la résolution du litige. Il faut par ailleurs qu'il y ait un doute
important concernant cette constitutionnalité.

d) L'expérience américaine

254. A la différence de I'Allemagne, les Etats-Unis ont adopté un réglement juridictionnel des
conflits dés la fin du XVIII® siécle. Il était en effet reproché a la Confédération de ne pas

%4 HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. III, pp.1056-1058.

*RGZ 9, 232.

%09 JOUANJAN (0.), Aperqu...(op.cit. note 746), p.41.

7 Ibid., pp.40-41.

% La Cour était composée du président du Reichsgericht, de trois juges des Cours supérieures régionales
relevant de la juridiction ordinaire, d'un avocat, de cinq membres du Reichstag, et de cinq membres du
Reichsrat.

%911 s'agissait d'une instance composée du président et de trois juges du Reichsgericht, ainsi que de trois juges
des Cours administratives supérieures de Prusse, de Baviére et de Saxe.

19 Voir par exemple : BVerfGE 96, 68 (2° sénat 10 juin 1997 DDR-Botschafter ) (pts.30 et s., notamment
pts.31 et 38).
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disposer de moyen de contraindre les Etats membres a respecter leurs obligations fédérales.
Afin d'y remédier, la Convention de Philadelphie a prévu la mise en place d'un pouvoir
judiciaire, disposant conformément & la tradition de Common law®''. Elisabeth Zoller qualifie
'art.III sect.2 Cl.1 qui en est issu et qui énumeére les cas de compétences du pouvoir judiciaire
fédéral de "piece essentielle dans ['architecture du principe de suprématie de la
Constitution"*'?. Le juge fédéral est compétent quand sont parties les autorités fédérales, ou
deux ou plusieurs Etats. Eléments que l'on retrouve dans les différents systémes fédéraux y
compris 1'Union européenne. Il 1'est en outre quand existe un litige entre citoyens de différentes
Etats, entre les citoyens d'un Etat membre d'une part et un Etat étranger ou ses citoyens d'autre
part, ainsi qu'entre un Etat membre et un Etat étranger. Le XI° Amendement est par contre
revenu sur la possibilité de réglement d'un litige entre un Etat membre et les citoyens d'un autre
Etat membre ou d'un Etat étranger au nom du principe d'immunité étatique issu de la Common
Law®”. Le juge fédéral est compétent lorsque la Constitution fédérale, des lois fédérales ou des
traités conclus par les autorités fédérales sont en cause dans un litige.

Le Judiciary Act de 1789%'* est venu préciser 1'art.III et poser le principe des trois niveaux
de juridiction. Il précise dans sa section 25 la possibilité d'appel contre un jugement de cour
étatique de dernier ressort qui met en cause la validité du droit fédéral, ainsi que dans le cas ou
la conformité d'un acte d'une autorité étatique au droit fédéral est mise en cause et que la
décision de la cour étatique est en faveur de sa validité. Par ailleurs, la Cour supréme est
compétente en premiére instance dans les affaires opposant deux ou plusieurs Etats®'’. En appel,
la compétence de la Cour supréme a été de plus en plus limitée a partir de la fin du XIX°® siécle
car les cas ou l'appel était obligatoire — et qui était auparavant le principe — ont peu a peu été
remplacés par des appels dont 1'acceptation était laissée a la discrétion de la Cour supréme afin
de limiter les affaires qu'elle devait traiter et qui devenaient trop nombreuses *'°. Une loi de
1925 a fait passer la part appels a 20 % et une loi de 1988 les a réduits a des cas trés restreints.
La Cour supréme ne se prononce ainsi désormais en pratique que dans des cas de conflit de
jurisprudence entre des cours d'appel fédérales. Enfin, une procédure de certification existe qui
permet a une juridiction inférieure de poser a la Cour supréme une question de droit en matiére
civile ou pénale au sujet de laquelle elle "estime avoir besoin d'instructions" de sa part, mais
elle est rarement mise en ceuvre®'’.

La Cour supréme a par ailleurs dans un arrét Marbury v. Madison de 1803*"* dégagé un
pouvoir des juges fédéraux pour contrdler la constitutionnalité des lois fédérales, mais aussi des
lois des Etats méme si elle a attendu quelques années, avec l'arrét Fletcher v. Peck de 1810%"°
pour annuler pour la premiére fois la loi d'un Etat.

3) Le cas de l'Union européenne : le choix d'une juridiction fédérale obligatoire

255. Au contraire de ces différents systémes fédéraux, il a été fait le choix dés le départ d'une

' Elisabeth ZOLLER, évoquant le pouvoir judiciaire fédéral issue de la Constitution de 1787, souligne que

"personne a Philadelphie ne pouvait [l'limaginer autrement qu'armé de ces pouvoirs d'exécution forcée,
propres aux juges de Common law" (Grands arréts...(op.cit. note 479), p.15).

*12 Souligné par : Ibid., p.17.

Cf. infra chap.ll sect.] annonce du §1 pour des précisions sur ce point et les circonstances de 1'adoption de
I'amendement.

41 Stat. 73.

*13 ZOLLER (E.), Grands arréts...(op.cit. note 479), pp.24-25. L'obligation de connaitre des affaires entre deux
ou plusieurs Etats est posé : 28 USC, §1251 (a).

$1° Ibid., pp.26-27

7 Ibid., p.26

818 5 U.S. 137 (1803).

910 U.S. 87 (1810).

813
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juridiction obligatoire dans le cas européen, et il est a noter que son systéme de réglement des
litiges et de controle de la bonne application du droit européen a été tres influencé par le modéle
allemand de la Loi fondamentale.

La Cour de justice est la juridiction compétente depuis l'origine des Communautés
européennes pour régler les litiges entre Etats membres, entre un ou plusieurs Etats membres et
les autorités européennes, ainsi que les litiges entre les institutions européennes. L'Acte Unique
européen a ensuite créé un Tribunal de premicre instance (TPI), devenu Tribunal, dans le but de
décharger la CJCE et dont les compétences sont précisées a 1'art.256 TFUE (225 CE). Le Traité
de Nice a enfin prévu la possibilité de créer des chambres juridictionnelles, désormais qualifiés
de tribunaux spécialisés, pour désengorger le TPI (art.257 TFUE ; art.225 A CE) et a été utilisée
pour fonder un Tribunal de la fonction publique en 2004.

Plusieurs types de recours existent dont nous ne présenterons que les principaux. Le
recours en manquement (art.258 TFUE (226 et s. CE ; 169 et s. CEE)) permet tout d'abord de
condamner un Etat qui aurait violé le droit de 1'Union européenne. Le recours en annulation
(art.263 TFUE (230 CE; 173 CEE) permet ensuite de faire annuler un acte européen de droit
dérivé qui serait contraire a une disposition de droit de I'UE qui lui est supérieure. Etant donné
les limites strictes posées aux conditions de recours pour les personnes physiques et morales®”,
une autre procédure joue un rdle essentiel dans l'effectivité du droit de I'UE, le renvoi
préjudiciel (art.267 TFUE (234 CE ; 177 CEE) qui permet & un juge étatique de poser des
questions relatives a l'interprétation du droit de I'UE ainsi qu'a la validité des actes de droit
européen de droit dérivé.

Nous évoquerons rapidement la procédure de manquement (a) ainsi que le renvoi
préjudiciel (b). En outre, nous préciserons les conditions de la mise en jeu de la responsabilité
de I'Etat pour violation du droit de I'Union européenne, qui bien que relevant de la compétence
des juridictions étatiques, est une procédure permettant d'assurer l'effectivité du droit de I'UE
par son caractére dissuasif (c).

a) Le recours en manquement

256. La Commission européenne et les Etats membres peuvent en théorie introduire un tel
recours, mais en pratique, et contrairement a ce qui est le cas dans les autres systémes fédéraux
étudiés, les recours sont rarement introduits par des Etats, ces derniers préférant laisser cette
tache a la Commission. Cette dernie¢re dispose d'une totale liberté¢ pour décider de procéder ou
non a un recours en manquement comme l'a affirmé la Cour dans un arrét Liitticke ¢/
Commission de 1966*".

La Cour de justice affirme deés un arrét Commission c¢/ Belgique de 1970 qu'un
manquement ayant conduit & une violation du droit de I'UE peut étre constaté "quel que soit
l'organe de cet Etat dont l'action ou l'inaction est a l'origine du manquement, méme s'il s'agit
d'une institution constitutionnellement indépendante"*. Cependant, il a fallu attendre un arrét
Commission ¢/ Italie de 2003*” pour que soient précisées les conditions dans lesquelles une

20 Voir pour des précisions sur cette question : COSTA (O.), La Cour de justice et le contrdle démocratique de
I'Union européenne, Revue francaise de science politique, 2001, vol.51 n°6, pp.881-902 ; BLUMANN (C.),
DuBouls (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), pp.648-654 ; ISAAC (G.), BLANQUET (M.), Droit
général de I'Union Européenne, 9° éd., Paris, Sirey, 2006, pp.393-398 ; JACQUE (J.-P.), Droit institutionnel de
['Union européenne, 5° éd., Dalloz, 2009, pp.669-682.

2! CJCE, 1° mars 1966, Liitticke ¢/ Commission, Aff.48/65, Rec.1966 p. 27.

2 CJCE, 5 mai 1970, Commission ¢/ Belgique, Aff.77/69, Rec.1970 p. 237, pt.15.

2 CICE, 9 décembre 2003, Commission c/ Italie, aff.C-129/00, Rec.2003 p. 1-14637. En l'espéce, une
réglementation italienne avait été jugée, dans le cadre d'un renvoi préjudiciel puis d'un recours en
manquement, comme contraire au droit communautaire. Une nouvelle réglementation avait été adoptée, mais
l'interprétation et l'application qui en étaient faites par la Cour de cassation, juridiction de dernier ressort en
matiere de droit privé en Italie, conduisaient a maintenir ces conditions restrictives.
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jurisprudence pouvait constituer un manquement a l'obligation de renvoi préjudiciel, comme
c'est le cas en Allemagne sur la base de l'art.101 LF. La Cour énonce tout d'abord que "des
décisions de justice isolées ou fortement minoritaires dans un contexte jurisprudentiel marqué
par une autre orientation, ou encore une interprétation déementie par la juridiction supréme
nationale, ne sauraient étre prises en compte", mais quune "interprétation jurisprudentielle
significative non démentie par ladite juridiction supréme, voire confirmée par celle-ci" est a
prendre en compte dans la considération qu'un contexte juridique national constitue un
manquement au droit communautaire®*. En dépit de ce constat, elle condamne I'Italie pour ne
pas avoir procéder a une modification de la réglementation afin de changer cette pratique, ce qui
lui permet de ménager les juges. Dans un arrét de 2009, la Cour condamne par contre I’Espagne
en raison d’une violation de la réglementation communautaire trouvant son origine dans une
décision de la juridiction compétente en dernier ressort®. Les arréts pour manquement sur ce
fondement sont toutefois amenés a rester rare. La justification de la volonté de ne pas porter
atteinte a 1’esprit de coopération entre les juges explique en effet que la Commission continue a
chercher d’autres biais, comme [’inaction du législateur, et n’invoque pas la violation de
I’article 267 TFUE (234 CE, 177 CEE). Ainsi, méme dans le cadre du recours précité, la
Commission indique ne pas poursuivre I’Etat espagnol pour manquement a 1’obligation de
renvoi préjudiciel®®. II est vrai que dans le cas allemand, la possibilité d'un recours individuel
mettant en cause l'absence de renvoi préjudiciel évite ce type de problématique, mais le contexte
n'est pas le méme. La Cour constitutionnelle qui se trouve dans un Etat fédéral tres intégré n'a
pas a avoir le méme type d'égard vis-a-vis des juridictions des Lander que la Cour de justice
vis-a-vis des juridictions étatiques.

b) Le renvoi préjudiciel

257. Complément du recours en manquement, le renvoi préjudiciel permet d'assurer une
effectivité du droit de 1'Union européenne grace a l'aide des juges étatiques. Il s'agit en effet,
comme le souligne Fabrice Picod, d'une "procédure de juge a juge, de nature non contentieuse
qui ne saurait étre présentée comme une voie de recours", et ainsi, l'utilisation de "/'expression
« recours préjudiciel » doit-elle étre considérée comme le fruit d'une inadvertance de la part de
la Cour de justice et d'une maladresse de la part de certains auteurs"®’. Le renvoi préjudiciel,
en permettant aux juges étatiques et européens de dialoguer, participe a la prévention des
conflits pouvant aboutir a la déclaration dun acte ultra vires ou contraire a l'identité
constitutionnelle d'un Etat membre. La Cour de justice énonce régulierement en ce sens qu'il
s'agit d'une procédure de coopération entre le juge national et le juge communautaire destiné a
assurer en toutes circonstances au droit communautaire le méme effet dans tous les Etats
membres de la Communauté®®, Un tel systéme ne fonctionne bien entendu que s'il existe un
"esprit de collaboration" des juges nationaux®”, la simple possibilit¢ de reconnaitre un
manquement pour non respect de 1'obligation de renvoi préjudiciel ne suffisant pas a le rendre
efficace.

La Cour de justice n'est pas compétente dans ce cadre pour interpréter le droit national, ou
appliquer l'interprétation du droit européen qu'elle énonce a l'espéce ayant donné lieu au renvoi.
Comme le souligne Fabrice Picod, a la différence d'une cour supréme, "la Cour de justice s'est
efforcée de maintenir d'une maniére générale, non sans quelque artifice, un minimum

4 Ibid., pt.32.

23 CJCE, 12 novembre 2009, Commission ¢/ Espagne, aff.C-154/08, Rec.2009 p. 1-187, pts 124 a 127.

2 Ibid., pts 64-65.

7 pPrcop (F.), La coopération juridictionnelle, in : AUVRET-FINCK (J.) (dir.), L'Union...(op.cit. note 509),
p.200.

% CJCE, 6 octobre 1982, CILFIT, aff.283/81, Rec.1982 p.3415, pt.7.

¥ CICE, 16 juillet 1992, Lourengo Dias, C-343/90, Rec.1992 p.1-4673, pt.17. Voir pour d'autres références :
Picop (F.), La coopération...(op.cit. note 827), p.201 note 10.
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d'abstraction dans ses appréciations, consistant davantage en une interprétation du droit

communautaire en rapport avec une régle nationale qu'en une appréciation de la compatibilité
\ . . . 0830

d'une regle nationale avec le droit communautaire"™".

Dans le cas d'un renvoi en interprétation, la CJCE a précisé dans un arrét CILFIT de
1982%! 1a marge de manceuvre dont dispose le juge étatique de dernier ressort pour décider d'un
renvoi préjudiciel pour respecter l'obligation de renvoi qui est posée a l'art.267 TFUE. Il ne
suffit en effet pas qu'il y ait une demande des parties*?, mais a l'inverse, le juge peut saisir la
CJCE d'office méme si aucune partie ne I'a demandé. En principe, le juge de dernier ressort est
tenu a un renvoi préjudiciel si une décision sur une disposition du droit communautaire apparait
nécessaire pour résoudre le litige®”. Mais la Cour a précisé un certain nombre d'exceptions a
cette obligation, qui apparaissent donner un cadre plus strict a 'obligation de renvoi que celui
évoqué par la Cour constitutionnelle allemande en cas de violation de l'obligation de renvoi
préjudicielle découlant de 1'art.100 LF : tout d'abord quand le juge CE s’est déja prononcé dans
une affaire antérieure sur 1’interprétation ou la validité de la norme communautaire en cause ou
sur une question matériellement identique®* ; ensuite, quand "l'application correcte du droit
communautaire peut s'imposer avec une évidence telle qu'elle ne laisse place a aucun doute
raisonnable sur la maniére de résoudre la question posée"®”. Mais la Cour encadre strictement
cette derniére exception®®, ce qui n'a toutefois pas empéché des dérives comme la théorie de
I'acte clair défendue longtemps par le Conseil d'Etat. Dans le sens de la volonté de dialogue
constructif avec le juge étatique, marqué par le respect, la Cour souligne la possibilité pour un
juge de poser une question qui aurait déja donné lieu a une réponse, et laisse a ce dernier la
liberté de déterminer les questions a poser.

Le renvoi préjudiciel étant une procédure de coopération entre juridictions, il faut que
l'organe qui pose la question ait la qualité en soi de juridiction®”’, et qu'il exerce dans le cadre
du litige donnant lieu au renvoi une fonction juridictionnelle®®. La Cour a ensuite développé
des critéres d'irrecevabilité préjudicielle liée a la question pour diminuer les trés nombreuses
questions auxquelles elle doit répondre. La nécessité d'une réalité du litige tout d'abord car elle
considere qu'elle n'a pas a "formuler des opinions consultatives sur des questions genérales ou
hypothétiques"®®. Elle rejette pour la méme raison les questions qui ne répondent pas a un
"besoin objectif inhérent a la solution d'un contentieux"*. Elle exige par ailleurs que soit
défini le "cadre factuel et réglementaire dans lequel s’insérent les questions qu’il pose ou qu’a
tout le moins il explique les hypothéses factuelles sur lesquelles ses questions sont fondées"*".

¥ Ibid., p.209.

¥ CJCE, 6 octobre 1982, CILFIT, aff.283/81, Rec.1982 p.3415.

2 Ibid., pt.9.

3 Ibid., pt.11.

¥4 Ibid., pt.13.

3 Ibid., pt.16.

3 Ibid., pts.18 a 20 : Le juge doit comparer les versions linguistiques des textes a interpréter, et tenir compte
du sens propre donné a certaine notions en droit communautaire. Enfin, la ou les dispositions interprétées
doivent étre replacées dans leur contexte et "interprétée[s] a la lumiére de l'ensemble des dispositions dfu]
droit [communautaire], de ses finalités, et de l'état de son évolution" au moment de la décision.

¥7 Les critéres posés a l'origine étaient : I’origine légale et le régime 1égal de l'organe : sa permanence, son
caractére obligatoire, ’application de régles de droit, le principe du contradictoire (CJCE, 30 juin 1966,
Vaassen-Goebbels, aff.61/65, Rec.1966 p.377). Depuis, elle a été ajouté le critere de 1’indépendance de
l'organe (CJCE, 11 juin 1987, Pretore di Salo, aff.14/86, Rec.1987 p.2545), et a précisé que le critere du
contradictoire n'était pas une condition nécessaire (CJCE, 17 septembre 1997, Dorsch Consult, aff. C-54/96,
Rec.1997 p. 1-4961, pt.21).

¥ CJCE, 19 octobre 1995, Job Centre, aff.C-111/94, Rec.1995 p. 1-3361.

¥ CJCE, 11 mars 1980, Foglia ¢/ Novello, aff.104/79, Rec.1980 p.745, pt.18.

¥ CJCE, 16 juillet 1992, Lourengo Dias, C-343/90, Rec.1992 p. 1-4673, pt.17.

1 CJCE, 26 janvier 1993, Telemarsicabruzzo, aff.C-320/90, C-321/90 et C-322/90, Rec.1993 p.1-393, pt.6.
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Comme le souligne Fabrice Picod, la Cour a parfois fait des réponses séches aux juridictions de
renvoi constatant que ces critéres n'étaient pas remplis, prenant le risque de froisser des juges

étatiques sur la bonne participation desquels 1'ensemble du systéme européen repose ™.

Dans le cas d'un renvoi en appréciation de validité, et alors que rien n'était précisé dans
les traités, la Cour de justice s'est reconnue un monopole du constat d'invalidité d'un acte d’une
institution communautaire dans l'arrét Foto-Frost de 1987%°. Elle a en effet estimé que les
juridictions ne pouvaient se voir reconnaitre le pouvoir d'invalider les actes des institutions
communautaires en raison du risque de divergence de jurisprudence qui conduirait a

compromettre 1’application uniforme du droit communautaire®,

¢) La mise en jeu de la responsabilité de I'Etat

258. Dans les cas ou le juge européen donne au juge étatique un cadre d'interprétation du droit
européen qui lui permet de conclure a la 1'illégalité d'une réglementation interne, a la suite d'un
constat de manquement ou bien encore quand le juge étatique estime directement qu'il y a
violation du droit européen, se pose la question de la mise en jeu de la responsabilité de 1'Etat
permettant un dédommagement de la ou des victimes de cette violation. L'existence méme de
cette possibilité de recours contribue également avec les deux autres procédures mentionnées a
I'effectivité du droit européen en exercant une pression sur les Etats pour qu'ils respectent le
droit de 1'Union européenne.

259. Si la Cour avait évoqué rapidement un droit a réparation des dommages causés par un acte
de droit interne ayant violé le droit communautaire dés 1960*”, elle n'affirme solennellement un
principe de responsabilité des Etats sur une telle base et ne précise les conditions pour le faire
valoir qu'avec un arrét Francovitch de 1991*%. L'hésitation était due 4 la tradition dans certains
Etats membres de l'absence de responsabilit¢ de 1'Etat du fait des lois et a la question de sa
responsabilité dans le cas de normes ne bénéficiant pas d'effet direct®”’. Ces deux barriéres sont
levées, méme si 1'on peut avoir du mal a distinguer la condition de preuve du préjudice de celle
de I'effet direct d'une disposition de droit communautaire®”. Dans l'espéce ayant donné lieu a
I'arrét Francovitch, les requérants mettaient en cause la responsabilité de 1'Etat italien pour ne
pas avoir transposé une directive. La Cour de justice saisie d'un renvoi préjudiciel précise les
trois conditions pour mettre en cause la responsabilité de 1'Etat pour non transposition d'une
directive : la directive vise a conférer des droits aux particuliers, ces droits doivent &tre
identifiables, et un lien de causalité doit exister entre la violation de la directive et le dommage
subi®’. Elle renvoie au surplus au droit des Etats en matiére de responsabilité de 1'Etat, en
précisant toutefois une obligation de traitement équivalent a une mise en cause de la
responsabilité de 'Etat pour une violation du droit national®".

L'arrét Francovitch portait sur la responsabilité d'un Etat pour non transposition d'une

2 Picop (F.), La coopération...(op.cit. note 827), p.222. Denys Simon critique dans le méme sens "la

désinvolture avec laquelle la Cour renvoie sa copie au juge national s’éloigne quelque peu de [’esprit de
collaboration qui doit présider au fonctionnement du renvoi préjudiciel" (cité par OLIVER (P.), La recevabilité
des questions préjudicielles : la jurisprudence des années 1990, 2001, vol.37, n°1-2, p.29. L'auteur partage
cette position).

3 CICE, 22 octobre 1987, Foto-Frost, aff.314/85, Rec.1987 p.4199.

4 Ibid., pts.13-15.

3 Dans le cadre du traité CECA : CICE,16 décembre 1960, Humblet ¢/ Etat belge, aff.6/60, Rec.1960 p.1125.
4 CJCE, 19 novembre, Francovitch, aff. C-6 et 9/90, Rec.1991 p.1-5357.

%7 Souligné par : BLUMANN (C.), DuBoUIS (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.504.

% Souligné par : Ibid., p.505.

9 Aff. C-6 et 9/90, Francovitch, pt.40.

0 Ibid., pt.43. Cf. infra sur ce point : §3 C 2) b).
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directive, la Cour va, dans un arrét Brasserie du pécheur de 1996, affirmer expressément que le
principe de responsabilit¢ de I'Etat "est valable pour toute hypothése de violation du droit
communautaire par un Etat membre, et ce quel que soit l'organe de I'Etat membre dont l'action
ou l'omission est a l'origine du manquement"™®'. Par ailleurs, elle va adapter les trois conditions
posées dans l'arrét Francovitch, en les généralisant : l'existence d'un droit au profit des
particuliers dans la régle communautaire invoquée, une violation suffisamment caractérisée de
ces droits, et l'existence d'un lien de causalité entre la régle violée et le dommage subi®”. La
Cour précise que le critére décisif pour savoir si la violation est suffisamment caractérisée est la
méconnaissance manifeste et grave par un Etat des limites qui s’imposent a son pouvoir
d’appréciation. Elle énonce en outre une série de critéres que la juridiction compétente peut étre
amenée & prendre en considération®”. Elle ajoute qu'une violation du droit communautaire est
toujours manifestement caractérisée lorsqu’elle a perduré malgré le prononcé d’un arrét
constatant le manquement reproché, d’une décision préjudicielle, ou d’une jurisprudence bien
établie de la Cour en la matiére®™.

Le cas particulier de la responsabilité du fait d'une décision de justice violant le droit
communautaire est reconnu solennellement par la Cour dans un arrét Kébler de 2003*°. La
Cour souligne que la pleine efficacité du droit communautaire ne serait sinon pas assurée™’.
Elle ajoute que l'obligation de renvoi préjudiciel posée art.234 CE (267 TFUE) pour les
juridictions de dernier ressort vise justement & prévenir une telle violation®’. Elle pose ensuite
des conditions strictes a la mise en jeu de la responsabilité de I'Etat dans le cas ou une
juridiction en est la cause, restreignant son application au "cas exceptionnel ou le juge a
méconnu de maniére manifeste le droit applicable", en le justifiant pas la nécessité de "tenir
compte de la spécificité de la fonction juridictionnelle ainsi que des exigences légitimes de
sécurité juridigue"®®. Elle précise ensuite que le "juge national saisi d'une demande de
réparation doit tenir compte de tous les élements qui caractérisent la situation qui lui est
soumise" et en particulier du degré de clarté¢ et de précision de la regle violée, du caractére
délibéré de la violation, du caractére excusable ou non de l'erreur de droit, de la position qu'a pu
exprimé, le cas échéant, une institution communautaire, et de la violation de 1'obligation de
renvoi préjudiciel®. Elle ajoute que la violation est suffisamment caractérisée au sens
susmentionné lorsque la juridiction a violé manifestement la jurisprudence de la CJCE®*®.

! CJCE, 5 mars 1996, Brasserie du pécheur et Factortame III, aff. C-46/93 et C-48/93, Rec.1996 p.1-01029,
pt.32.

2 Ibid., pt.74.

553 Ibid., pt.56 : le degré de clarté et de précision de la régle violée, I’étendue de la marge d’appréciation que
la régle enfreinte laisse aux autorités nationales, le caractére intentionnel ou non du manquement commis, le
caractére excusable ou non d’une éventuelle erreur de droit, la circonstance que les attitudes prises par une
institution communautaire ont pu contribuer a I’omission, 1’adoption ou le maintien de mesures ou de
pratiques nationales contraires au droit communautaire.

4 Ibid., pt.57.

33 CJCE, 30 septembre 2003, Kibler, aff.C-224/01, Rec.2003 p. 1-10239

¢ Ibid., pt.33.

%7 Ibid., pt.35.

% Ibid., pts.53 et s.

9 Ibid., pts.54-55. Dans l'espéce, la juridiction administrative a laquelle était reprochée la violation du droit
communautaire avait posé une question préjudicielle, mais l'avait retirée par la suite en croyant qu'une
décision de la CJCE intervenue entre-temps y répondait. La Cour estime qu'il ne s'agit pas d'une violation
manifeste de 1'obligation de renvoi, étant donné qu'aucune regle claire n'existait concernant la question et que
l'interprétation faite par la juridiction était due a une erreur de lecture de la jurisprudence (/bid., pts.120 et s.).
80 Ibid., Kébler, pt.56.
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B. Les movens de garantie complémentaires

260. La simple procédure juridictionnelle ou politique ne suffit pas toujours a la cohérence et a
la bonne application du droit fédéral, il se pose alors la question de moyens d'action
complémentaires pouvant étre exercés par les autorités fédérales.

A cet égard, Ernst Rudolf Huber distingue deux moyens qu'il considére étre
indispensables des procédures normatives et juridictionnelles de protection de la constitution
fédérale pour préserver une union fédérale™', 1'exécution fédérale (1) et l'intervention fédérale
(2). En théorie, l'intervention fédérale est 1'aide apportée par les autorités fédérales en cas de
menaces contre l'ordre constitutionnel d'un Etat membre, alors que I'exécution fédérale est
I'action des autorités fédérales a l'encontre d'un Etat membre ayant violé ses obligations
constitutionnelles fédérales®™. Ainsi la premiére reléverait en principe plutét de la coopération
loyale, 1a ou la seconde serait un moyen de dernier ressort pour assurer l'effectivité du droit
fédéral. En pratique, les deux se sont souvent rapprochées par l'usage qui a été fait de
l'intervention fédérale au profit de l'intérét fédéral plutdt que de l'intérét étatique conduisant
alors a une diminution de l'autonomie des Etats®®. Cela explique que nous présentions
l'intervention fédérale dans le cadre de ce développement plutét que dans celui sur la fidélité
fédérale.

Ces deux instruments sont absents dans le cadre européen, et les instruments de sanctions
a la disposition des institutions européennes restent globalement limités, ce qui conduit a poser
la question de leur suffisance pour assurer l'effectivité du droit européen et la cohérence de
I'Union européenne (3).

1) L'exécution fédérale

261. L'exécution est employée en frangais 1a ou l'allemand distingue entre "Vollziehung", qui
renvoie a l'idée de "mise en euvre", et "Exekution", pour l'exécution forcée®™. Nous étudierons
les bases juridiques de 1'exécution fédérale ainsi que des exemples d'application dans les cas
allemand (a) et suisse® (b). Nous renvoyons pour I'étude du cas américain & la suite des
développements®®. Nous indiquons ici simplement qu'aucune disposition de la Constitution de
1787 ne prévoyait un moyen de coercition®”’, mais qu'une loi d'habilitation du Président a
recourir a la force a été tout de méme adoptée dans le cadre d'un conflit entre les autorités
fédérales et 1'Etat de Caroline du Sud qui a eu lieu dans les années 1830,

a) L'exécution fédérale en Allemagne
262. Sous la Confédération germanique, l'art.19 AFV prévoit que "quand des actes de violence

entre des Etats membres sont a craindre ou ont été vraiment accomplis, la Diéte fédérale est
saisie afin de prendre des mesures provisoires dans le but de prévenir toute représailles

! HUBER (E. R.), Bundesekution und Bundesintervention. Ein Beitrag zur Frage des Verfassungsschutes im

Deutschen Bund, 40R, 1953, vol.79, n°1, p.1

2 Ibid., p.1.

%3 En ce sens : Ibid., p.9 ; BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 618), p.369.

%* OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Avis...(op.cit. note 502), note 9 :
http://www.vpb.admin.ch/franz/doc/64/64.24 .html.

%5 Voir aussi pour des précisions sur I'exécution fédérale sous l'empire des Constitutions de 1848 et 1874 :
BRUNNER (M.), Die Bundesexekution, Genossenschaft schweizerischen Sonntagsblétter, Ziirich, 1919, 85 p.

%6 Voir : infra chap.Il sect.I §1 et sect.Ill §1 C 2).

%7 Souligné par : JELLINEK (G.), Die Lehre von den Staatenverbindungen, Goldbach, éd. Keip, 1996, p.51.
JELLINEK reléve qu'elle s'estimait assez protégée en ne menagant que les individus de punition pour violation
de la constitution.

¥ Voir : infra chap.Il sect.IIl §1 B 3).
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(Selbsthilfe) et d'arréter les actions déja entreprises". Par ailleurs, 1'art.31 AFV précise que "la
Diete fédérale a le droit et l'obligation de veiller a l'exécution (Vollziehung)" du droit fédéral
"et a cette fin, apres l'épuisement de tous les autres moyens constitutionnels, de mettre en
application les mesures d'exécution (Exekution) nécessaires, en observant scrupuleusement les
dispositions et regles établies dans un reglement d'exécution (Exekutionsordnung)". La
procédure visée a l'art.19 AFV est informelle car elle est justifiée par l'urgence, a la différence
de celle de l'art.31 AFV, qui est encadrée par des délais stricts®® prévus dans le réglement
d'exécution (Exekutionsordnung) du 3 aott 1820

Puisqu'il n'y a pas d'armée propre sous la Confédération germanique, l'exécution fédérale,
tout comme d'ailleurs l'intervention fédérale, se fait par I'intermédiaire des contingents des Etats
ayant eu un mandat de la Diéte pour l'effectuer®’. Les mandatés ont le pouvoir de prendre
toutes les mesures nécessaires, en particulier celle de laisser inappliqué le droit de I'Etat pendant
toute les périodes de 1'action®”, ou de supprimer des dispositions contraires au droit fédéral. Le
stade supréme est la mise sous tutelle de 1'Etat (Sequestration)®””. Un commissaire nommé par
les autorités fédérales et sous ses instructions prend alors la direction du gouvernement. La
seule exception a la mise sous tutelle est alors la représentation au sein de la Diete : celle-ci
reste entre les mains du gouvernement de 1'Etat concerné qui avait jusqu'alors le pouvoir, ou
bien elle est mise en suspens®’’. Il est toutefois & noter qu'il y a une limite aux pouvoirs des
mandatés, ils ne peuvent toutefois procéder a une modification des dispositions qui n'y seraient

. . . . . : 875
pas contraires ni a fortiori adopter une nouvelle constitution®"”.

L'exécution fédérale contre le Holstein en 1864 permet d'illustrer cette procédure. Elle
trouve son fondement dans des mesures prises par le Roi du Danemark conduisant au
rattachement du Holstein au Danemark en violation du droit fédéral®”®. Le conflit se termine en
octobre 1864 par 1'abandon par le Roi du Danemark de sa domination sur le Holstein, ainsi que
sur un autre Etat qui ne faisait pas partie de la Confédération germanique, le Schleswig.
L'Autriche a un mandat concernant le Holstein, et la Prusse concernant le Schleswig.

C'est dans ce contexte qu'une autre exécution fédérale est décidée qui provoquera la fin de
la Confédération germanique. Les dirigeants prussiens provoquent I'Autriche en faisant pénétrer
des troupes dans le Holstein®’. La Diéte, saisie de la question par 1'Autriche, conclut que la
Prusse a violé l'art.19 AFV qui interdit des actes de violences entre Etats membres de la
Confédération, et décide d'une exécution fédérale contre cette derniére. La Prusse réagit alors en
se retirant de la Confédération. Sa victoire sur les troupes autrichiennes et les troupes
confédérales fournies par les Etats allemands restées fideles a 1'Autriche scelle la fin de la
Confédération germanique et constitue un exemple d'exécution fédérale ayant échoué.

263. Dans le projet de Constitution de 1849, il était prévu au §126 qu'un recours devait d'abord
avoir lieu devant le Reichsgericht dans les cas de violation par un Etat de ses obligations
fédérales®™. Si 1'Etat était condamné et ne respectait pas durablement le jugement rendu en
continuant a violer ses obligations fédérales, le pouvoir fédéral pouvait faire appliquer le
jugement en exercant un pouvoir d'exécution fédérale. Par exception selon le §54 al.l, un
recours et une condamnation préalables n'étaient pas nécessaires dans le cas ou un Etat menagait

% Souligné par : HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 861), pp.5-6.

0 HUuBER (E. R.), Quellen zum Staatsrecht der Neuzeit, Bd.1, Matthiesen, 1949, pp.47 et s.

' BoLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.136.

2 HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 861), p.19.

7 Ibid., pp.20-21.

¥4 Ibid., pp.21-22.

¥ Ibid., pp.24-25.

¥° Ibid., pp.29-32.

77 Sur cette exécution fédérale cf. : Ibid., pp.48-51 ; BOLDT (H.), Deutsche...(op.cit. note 495), p.164.
¥ HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. II, p.839.
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la paix d'un autre.

264. L'exécution fédérale a pris une forme plus centralisée sous la Confédération du Nord,
puisqu'elle n'était plus effectuée par le biais de mandats fédéraux donnés a des Etats membres
mais par les autorités fédérales. L'art.19 CCN précisait que le Bundesrat était compétent pour
décider d'y recourir et que I'exécution pouvait aller jusqu'a la mise sous tutelle (Sequestration)
de I'Etat concerné et de son pouvoir gouvernemental. Ce dernier moyen n'était pas précisé dans
I'art.19 RV qui posait le principe de l'exécution fédérale dans la Constitution de 1871.
Toutefois, il était considéré comme implicite, tout comme c'était le cas sous la Confédération
germanique ou il avait beaucoup utilisé ; Ernst Rudolf Huber souligne en effet qu'un droit
d'exécution sans pouvoir de tutelle (Sequestration) "équivaudrait a une épée sans lame"*” .

Concernant le motif de 1'exécution fédérale, il pouvait étre constitué par une violation
provenant de n'importe quel organe du Land, méme d'actes privés ayant bénéfici¢ d'un soutien
indirect des autorités du Land ou d'une inaction fautive du Land, et dans le cas d'une violation
du droit fédéral aucune norme interne ne pouvait servir d'excuse®®.

La procédure d'exécution était plus rapide que sous la Confédération germanique, il n'y
avait plus de décision préparatoire, de fixation de délai, de mise en demeure, le Bundesrat
pouvait en cas de violation flagrante des obligations fédérales ordonner l'exécution sans délai™'.
Concernant les moyens, alors que sous la Confédération I'exécution fédérale était uniquement
pensée comme contrainte militaire, on a préféré éviter le recours a un tel moyen sous les
Constitutions de la Confédération du Nord et de 1871, d'ou la mise en place de moyens
alternatifs civils de contrainte consistant dans le pouvoir d'exécution directe a la place des
autorités compétentes du Land en cause, ou dans le pouvoir de révoquer les autorités du Land et
de mettre en place des organes de substitution™”.

Ernst Rudolf Huber souligne bien la différence avec le cas des décisions rendues par le
Bundesrat comme tiers neutre sur la base des art.76 et 77 RV (76 et 77 CCN) et ou I'Empire
n'étant pas partie au litige il pouvait en tant qu'organe impérial rendre une décision
juridictionnelle®”. Dans le cas de l'exécution fédérale, I'Empire était partie contre 1'Etat contre
lequel la décision est prise.

Méme si le pouvoir d'exécution fédérale ne fut jamais appliqué, son existence était un
moyen de dissuasion envers les Etats, "garantie efficace de l'unité et de l'ordre de I'Empire"**”.

265. Sous la République de Weimar, I'exécution fédérale était prévue a I'art.48§1 WRV® . Elle
relevait de la décision du seul Président. Certes le Reichstag en était informé et il pouvait en
théorie a tout moment demander que les mesures prises soient abrogées ou que la procédure
d'exécution fédérale soit arrétée en vertu de l'art.48§3 WRV™. Toutefois, un tel pouvoir de
blocage supposait le soutien d'une majorité. Or, une majorité ne fut jamais réunie en raison de
I'éclatement partisan au sein du Reichstag, mais aussi parce que le Président a toujours su agir
rapidement, a un moment ou I'Assemblée n'était pas réunie ou dissoute, sachant que la
commission de surveillance mis en place pendant ses périodes de vacance s'était vue refuser le
pouvoir d'exercer le pouvoir de contréle de l'action du Président. Par contre l'utilisation de
I'art.48§1 WRYV pouvait par ailleurs faire I'objet d'un recours devant le Reichsgericht de la part

¥ HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. III, p.1031.

0 Ibid., pp.1033-1034.

! Ibid., p.1039.

2 Ibid., pp.1040-1041.

% Ibid., pp.1032-1033.

4 Ibid., p.1030.

%3 Sur les conditions du recours a ce moyen : cf. HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.VI, 1981,
pp.737-738.

¥ Ibid., pp.739-740.
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de 1'Etat concerné par l'exécution fédérale®’ qui s'est révélé effectif, méme s'il n'a pas empéché

les actions d'étre justifiées par un autre fondement, comme l'illustre 1'exécution fédérale contre
la Prusse de 1932. En l'espéce les élections en Prusse d'avril 1932 avaient donné une majorité
des voix au parti nazi et au parti communiste, si bien que sans l'un des deux aucun
gouvernement ne pouvait étre formé™. Le gouvernement de centre gauche du Land était alors
resté en place en se fondant sur la nécessité de rétablissement de 1'ordre public sur ce territoire.
Dans ce contexte, le Président avait décidé en vertu de ses pouvoirs d'exception prévus a l'art.48
WRV™ de nommer le Chancelier fédéral commissaire impérial et de I'habiliter a déposer le
gouvernement prussien. Ce dernier avait alors saisi le Reichsgericht. Le gouvernement fédéral
affirmait tout d'abord qu'en raison des circonstances politiques les conditions de risque de
graves troubles pour l'ordre public requises par 1'art.48§2 WRYV ¢étaient réunies, et ensuite qu'il
pouvait recourir au pouvoir d'exécution fédéral prévu a l'art.48§1 WRYV pour faire exécuter
l'obligation de coopération fédérale que la Prusse avait selon lui violé*”. La Cour dans sa
décision Preufenschlag du 25 octobre 1932 commence par préciser qu'elle effectuerait une
vérification de la réunion des conditions du recours a I'exécution fédérale, ainsi qu'un contréle
de l'erreur manifeste des décisions d'exécution prises dans ce cadre. Elle indique ensuite rejeter
tout effet suspensif de la procédure d'exécution de sa saisine. Concernant I'espéce, elle rejette le
fondement sur 1'art.48§1 WRYV, estimant que le reproche de violation du droit fédéral invoquée
n'était pas recevable, et qu'il ne pouvait donc y avoir exécution fédérale™'. Par contre, elle juge
que les mesures pouvaient étre 1également fondées sur 1'art.48§2 WRV, méme si elle émet des
objections concernant le périmétre et l'intensité des compétences données au Chancelier fédéral
comme commissaire impérial*.

266. Enfin, dans la Loi fondamentale 1'art.37 prévoit une possibilité d'exécution fédérale, sous
I'expression de "contrainte fédérale" (Bundeszwang), par le gouvernement fédéral pour obliger
un Land a remplir ses obligations fédérales. Elle pourrait en théorie aller jusqu'a la mise sous
tutelle du territoire par les autorités fédérales en cas d'atteinte a 1'ordre démocratique libéral®”.
Comme sous la République de Weimar, il est possible de contester l'utilisation de cette
disposition, devant la Cour constitutionnelle.

b) L'exécution fédérale en Suisse

267. En Suisse, le Pacte de 1815 prévoyait dans son art.1°" uniquement que "Les XXII cantons
souverains de la Suisse [...] se garantiss[aiJent réciproquement leurs constitutions telles qu'il
aurf[aielnt été statuées par l'autorité supréme de chaque canton, conformément aux principes
du Pacte fédéral". Si cette disposition se comprend quand il est précisé qu'il est issu d'un
compromis entre des cantons aristocratiques et démocratiques, il n'y a néanmoins, comme le

souligne Beaud, pas grand sens a prévoir une clause ne renfermant aucun principe politique
défini*™. Malgré cela, l'art.2 du pacte de 1815 prévoyait que pour assurer le respect de cette

7 Ibid., pp.740-741.

5 Pour un résumé : Ibid., p.743. Voir pour d'autres exemples d'exécutions fédérales sous la République de
Weimar : Ibid., pp.741-743.

59 Cet article prévoyait dans son §2 que le Président pouvait, en cas de dangers importants pour l'ordre public,
prendre des mesures exceptionnelles afin de rétablir 1'ordre public qui pouvaient aller jusqu'a l'usage de la
force armée.

#0 LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung des Staatsgerichtshofes fiir das Deutsche Reich auf
Grund Art. 13 Abs 2 der Reichsverfassung, Bd.V, Berlin, Stilke, 1933, p.38. Voir pour des précisions sur ce
point : infra §3. A. 1) b).

¥1 Ibid., pp.58-59.

2 Ibid., pp.60 et s.

%3 En ce sens : HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 861), p.21.

¥4 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 618), p.374. Ce point était notamment critiqué par le rapport Pellegrino
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disposition "un contingent ser[ai] formé avec les troupes de chaque canton, d'aprés le rapport
de 2 hommes pour 100 habitants". Le probléme posé par l'absence de portée d'une telle garantie
indépendamment d'une clause d'homogénéité réelle, a la fois pour l'exécution fédérale et
l'intervention fédérale est illustré en 1830*”. En juillet 1830, les peuples de plusieurs cantons
dits "régénérés" se proclament pouvoir constituant et adoptent des constitutions démocratiques.
La Dicte fédérale décide le 23 décembre 1830 de ne pas intervenir admettant "unanimement le
principe que chaque Etat de la Confédération, en vertu de son droit de souveraineté, est libre
de faire a sa constitution les changements qu'il estime nécessaires et convenables, pourvu qu'ils
ne soient pas contraires au Pacte fédéral",

La Guerre du Sonderbund peut au contraire étre vue comme un exemple réussi d'exécution
fédérale, non sur la base d'une atteinte a 'homogénéité politique qui n'existait pas encore, mais
d'un risque d'atteinte a la paix entre les cantons provoquées par une alliance entre quelques
cantons méme si la guerre du Sonderbund a eu pour effet d'homogénéiser politiquement les
cantons suisses. Nous ne rejoignons ainsi pas Olivier Beaud dans son rapprochement entre
I'action menée aux Etats-Unis par les Etats du Nord contre les Etats du Sud, et la lutte des
cantons libéraux contre les cantons conservateurs lors de la guerre du Sonderbund®®, car si c'est
bien un probléme d'homogénéité qui est a la base des deux conflits, il n'y a pas d'action contre
une sécession comme dans le cas américain. Pour comprendre la différence entre la guerre du
Sonderbund et la guerre de Sécession, et mettre en évidence qu'elle ne visait pas contrairement a
cette derni¢re a empécher le retrait d'Etats membres de la Fédération, il convient de présenter le
contexte de son éclatement. Entre 1830 a 1848, période dite de la "régénération", une partie des
cantons se donnent des constitutions démocratiques et libérales et appellent a une révision du
pacte fédératif de 1815 sur le modéele des constitutions des cantons libéraux. Un projet échoue
en 1832 puis en 1833. Les relations étant tendues avec les cantons conservateurs, les sept
cantons dits "régénérés" décident alors de conclure un concordat pour former une alliance de
protection afin de s'assurer contre des actions contre-révolutionnaires. Il prévoyait dans son
art.1 la garantie mutuelle des cantons de leurs constitutions et du principe de souveraineté du
peuple®’. La Diéte en est saisie, mais aucune majorité n'étant réunie pour refuser ce concordat,
il a été alors rattaché aux accords intercantonaux qui étaient autorisés selon 1'art.8§5 du Pacte en
dépit de sa conformité douteuse a 1'art.6 du Pacte qui interdisait les alliances préjudiciables a la
Confédération. Quand Lucerne, majoritairement catholique obtient en 1841 une majorité
conservatrice, on voit un dangereux recoupement entre confession et courant libéral ou
conservateur. Alors que la tension augmente encore avec les cantons libéraux™®, les cantons
catholiques conservateurs décident de la formation d'une ligue en 1845, le Sonderbund. Ils
s'assurent un soutien mutuel en cas de tentatives de révolution prévoient dans ce but un conseil
de guerre. La Diéte saisie de la question de la conformité de cette ligue au Pacte de 1815
conclut a une faible majorité qu'elle en constitue une violation et décide de procéder a une
exécution fédérale armée. La guerre, qui ne dure que du 4 au 29 novembre 1847, se conclut par
la défaite du Sonderbund.

Rossi du 15 décembre 1832 (Cité par Ibid., p.376).
3 Ibid., pp.375-376

¥ Ibid., p.400.

#7 Art.1 du concordat : Les cantons parties "s'engagent par la tant a maintenir les droits et libertés acquises
au peuple de chaque canton par sa constitution, qu'a soutenir les autorités constitutionnellement établies
dans chaque Etat ainsi que leurs attributions qui sont accordées par la loi. Ils se garantissent, en outre que
les changements ne pourront étre apportés dans ces constitutions que par les voies légales ouvertes par
chacune d'elles" (cité par : Ibid., p.377).

%% Sur ces développements voir : HAFELIN (U.), HALLER (W.), Schweizerisches Bundesstaatsrecht, 5. Aufl.,
2001, Ziirich, Schulthess, p.15 ; HEGER (M.), Deutscher Bundesrat und Schweizer Stinderat : Gedanken zu
ihrer Entstehung, ihrem aktuellen Erscheinungsbild und ihrer Rechtfertigung, Duncker und Humblot, Berlin,

1990, pp.63-64.
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Il n'y a pas eu de tentative de sécession et il est dés lors possible de considérer que
I'intervention militaire n'avait pour but que de faire respecter le pacte fédératif et non
d'empécher le retrait de ces cantons de l'union fédérale. Apres leur défaite le Sonderbund est
dissout mais l'existence des cantons membres, leur appartenance a la fédération n'est pas remise
en cause. Anton Greber souligne que le désir de Fédération qui demeurait explique 1'absence de
batailles sanglantes dans cette guerre et la vitesse du rétablissement de la coopération des
cantons du Sonderbund concernant la révision du pacte fédératif*”. Il le résume en indiquant
que les principes fondateurs du pacte fédératif demeuraient et que seule sa forme était remise en
cause’”. La Diéte s'étant révélée incapable de maintenir la paix, une révision apparaissait
nécessaire’”’. En février 1848 est mise en place une commission de révision et en septembre le
projet qu'elle a préparé est adopté en dépit de 1'opposition de certains cantons. Ces derniers 1'ont
certes reconnu en s'y soumettant par la suite®”, mais Christoph Schénberger note que la guerre
du Sonderbund a permis aux cantons régénérés vainqueurs d'avoir une position privilégiée dans
les négociations pour négocier le pacte fédératif de 1848°".

268. Avec la Constitution de 1848, 1'art.90§3 et §10 (art.102§3 et §10 aCS 1874 ; 186§4 CS)
précise que le Conseil fédéral veille a la garantie des constitutions cantonales, et 1'art.90§7
(art.102§7 aCS 1874 ; 18683 CS) lui confére la compétence de contrdle et de validation des
traités entre cantons, sachant qu'en cas de réclamation a leur encontre, 1'art.74§5 et §7 (art.85§5
et §7 aCS 1874 ; 172§2 et §3 CS) prévoit que I'Assemblée fédérale les réétudie et peut les
valider. L'art.7488 aCS 1848 (art.85§8 aCS 1874) précise par ailleurs que 1'Assemblée fédérale
peut prendre "les mesures pour faire respecter la Constitution fédérale et assurer la garantie
des constitutions cantonales, ainsi que celles qui ont pour but d'obtenir l'accomplissement des
devoirs fédéraux". A cette fin, 1'art.90§9 aCS 1848 (art.102§11 aCS 1874) prévoit qu' "en cas
d'urgence et lorsque l'Assemblée fédérale n'est pas reunie, le Conseil fédéral est autorisé a
lever les troupes nécessaires et a en disposer, sous réserve de convoquer immédiatement les
conseils si le nombre des troupes levées dépasse deux mille hommes ou si elles restent sur pied
au-dela de trois semaines". Le recours aux forces militaires, est désormais jugé comme pouvant
étre implicitement utilisée sur la base des art.173§1 d) et 18583 et §4 CS’™. Au-dela des
moyens militaires, différents moyens répressifs sont a la disposition de 1'Assemblée fédérale et
du Conseil fédéral dans le cadre de l'exécution fédérale’. Ils peuvent refuser aux cantons une
subvention quand une connexité existe entre la violation de l'obligation cantonale et la
subvention, ils peuvent remplacer un canton dans la réalisation de ses obligations.

Il est a remarqué que l'exécution fédérale est trés rare car "les rapports entre la
Confédération et les cantons sont traditionnellement courtois et harmonieux", et que l'exécution
militaire fédérale n'a été utilisée qu'une fois en 1848 contre le canton de Tessin’. La
Lombardie avait tenté de se séparer de 1'Autriche, et au sein du canton de Tessin se trouvaient
beaucoup de sympathisants de cette cause qui avaient accueilli les participants a ce mouvement
qui étaient en fuite. Devant l'inaction du gouvernement du canton alors que ce type de
comportement impliquait des risques potentiellement importants pour la sécurité de la Suisse, le
Conseil fédéral décide la nomination de commissaires et l'envoi de troupes pour régler la

%% GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.241.

" Ibid., p.242.

"' Souligné par : HEGER (M.), Deutscher-...(op.cit. note 898), p.64.

%2 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.242 : sur le déroulement de des événements, cf. Ibid.,
pp.242-243.

% SCHONBERGER (C.), Unionsbiirger...(op.cit. note 698), p.57.

%% AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 502), p.387 ; JAAG (T.), Die
Rechtsstellung der Kantone in der Bundesverfassung, in : AUBERT (J.-F.), PAUL MULLER (J.), THURER (D.),
Verfassungsrecht...(op.cit. note 506), p.486.

%5 JAAG (T.), Ibid.

%% AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Ibid. ; JAAG (T.), Ibid., p.486.
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question. En 1877, le gouvernement du canton de Tessin a envoyé¢ trois régiments a Lugano
aprés les troubles estimant qu'il y avait des risques pour l'ordre public, et les laisse pendant
deux semaines, ce qui constituait un cas limite au regard de 1'art.13§2 aCS 1874 qui interdit a un
canton d' "avoir plus de 300 hommes de troupes permanentes sans l'autorisation du pouvoir

fédéral", mais cela ne donne pas lieu a une exécution fédérale’”’.

Nous releverons pour terminer que l'office fédéral de la justice suisse souligne que la
différenciation entre la surveillance fédérale et I'exécution fédérale n'est pas toujours aisée’ et
que notamment les procédés utilisés ne sont pas faciles a rattacher a 1'un ou l'autre comme
l'illustrent les divergences doctrinales concernant deux d'entre eux : l'annulation d'un acte
cantonal considéré contraire au droit fédéral par une autorité fédérale non juridictionnelle®”, et
la décision d'une autorité fédérale de se substituer a une autorité cantonale pour prendre une
mesure en cas de défaillance de ce canton. Parmi onze ouvrages cités par l'office fédéral®', ces
deux procédés sont jugés par trois auteurs comme relevant de l'exécution fédérale’', par un seul
comme & ranger parmi les techniques de surveillance fédérale’”. Enfin, sept considérent
I'annulation comme rattachable a la surveillance fédérale et la substitution comme un procédé
d'exécution fédérale’’. Ulrich Hifelin et Walter Haller soulignent également la parenté avec
I'exécution fédérale sur la base de la proximité des moyens a disposition, ajoutant que I'ordre
juridique fédéral est aussi protégé dans les deux cas’®, simplement plus ou moins directement.

2) L'intervention fédérale

269. Contrairement a l'exécution fédérale qui vise a sanctionner un Etat, l'intervention fédérale
a lieu en principe sur demande de 1'Etat membre concerné dans le but d'éviter une "ingérence
abusive du pouvoir central dans les affaires intérieures des Etats particuliers"’" puisque son
objet est normalement de lui apporter une aide, mais en pratique il peut se muer en outil de
réduction de l'autonomie des Etats membres. Le gouvernement demandeur est ainsi dans une
situation de faiblesse par rapport au pouvoir fédéral, notamment par rapport a I'exercice de son
pouvoir de demander 'arrét de l'intervention, Ernst Rudof Huber soulignant son dilemme entre

%7 MULLER (R.), Innere Sicherheit Schweiz Rechtliche und tatsdchliche Entwicklungen im Bund seit 1848,

Thesis Verlag, 2009, p.139.

%% OFFICE FEDERAL DE LA JUSTICE, Avis...(op.cit. note 502), pt.IV.

% L'annulation est toutefois en principe réservée au Tribunal fédéral (en ce sens : AUER (A.), MALINVERNI
(G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 502), p.388). Les auteurs citent un cas dont ils soulignent le
caractére exceptionnel, d'une telle annulation en 1974 par le Conseil fédéral d'un jugement d'un tribunal
cantonal car il était considéré comme manifestement contraire au droit fédéral.

1% BIAGGINI (G.), Theorie und Praxis des Verwaltungsrechts im Bundesstaat, Bale, Helbing & Lichtenhahn,
1996, p.162-163.

! BURCKHARDT (W.), Kommentar der Schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3° éd., Berne,
éd. Stampfli, 1931, p.685 et p.735 ; FLEINER (F.), Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Tubingen, Mohr, 1923,
p.63 et p.462 ; HANGARTNER (Y Vo), Grundziige des schweizerischen Staatsrechts, vol. I, Zurich, Schulthess,
1980, p.88-89 ; HAFELIN (U.), HALLER (W.), Schweizerisches...(op.cit. note 898), 4. aufl., 1998, pp.141-142 et
pp.144-145 ; EICHENBERGER (K.), Art. 102, in : EICHENBERGER (K.), AUBERT (J.-F.), MULLER (J.), RHINOW
(R.), SCHINDLER (D.), Commentaire...(op.cit. note 502), 1988, n°53 et n°57 ; TSCHANNEN (P.), PREDL (D.),
Eidgendssisches Organisationsrecht, Berne, éd. Stimpfli, 1997, p.128.

2 GIACOMETTI (Z.), Schweizerisches Bundesstaatsrecht, Zurich, Polygraph. Verlag AG., 1949, pp.146-147,
note 20 ; SCHAUB (B.), Die Aufsicht des Bundes iiber die Kantone, Zurich, éd. Sauerlédnder, 1957, pp.187-189
; AUBERT (J.-F.), Schweizerisches Bundesstaatsrecht, vol. I, Bale, Helbing & Lichtenhahn, 1991, n** 807 et
808.

° Ibid.

" HAFELIN (U.), HALLER (W.), Schweizerisches...(op.cit. note 898), 2001, p.295.

S LE FUR (L.), Etat fédéral et la Confédération d’Etats, éd. Panthéon-Assas, 2000, p.705 (cité par : BEAUD
(0.), Théorie...(op.cit. note 618), p.296).

-192 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

le charybde de l'intervention fédérale et le Scylla des troubles internes’'®.

Les troubles a l'origine de l'intervention fédérale peuvent venir d'organes de 1'Etat autres
que le gouvernement (la représentation populaire, I'administration, 1'armée, les juridictions,...)
ou étre causés par des mouvements populaires’’. Par ailleurs, Ernst Rudof Huber distingue
l'intervention subordonnée et l'intervention autonome’'®. Sont rattachables a la premiére les
interventions demandées par les gouvernements des Etats, mais également celles qui sont
exercées alors que le gouvernement de I'Etat était manifestement dans l'incapacité de faire une
telle demande. Dans ce cas, l'autonomie de 1'Etat est préservée, l'intensité et de la durée de
l'intervention sont en effet soumis a la volonté de son gouvernement. Au contraire,
l'intervention autonome y porte atteinte car le gouvernement de 1'Etat concerné n'a alors aucune
maitrise concernant les mesures prises, ces derniéres pouvant aller jusqu'a 1'occupation du
territoire et la direction des affaires par un commissaire soumis aux instructions fédérales. Une
vision extensive de ce type d'intervention est proposée quand le niveau fédéral dispose d'une
telle compétence dans le but de préserver la sécurité et I'ordre public de I'ensemble du territoire
fédéral.

On retrouve ce phénomene dans les différents exemples d'intervention fédérale allemand
(a), suisse (b) et américain (c)

a) Le cas allemand

270. Sous la Confédération germanique, un Etat pouvait en vertu de 1'art 60 AFV demander a la
Dicte fédérale la garantie de sa constitution, et plus particuliérement concernant I'assemblée des
Etats (("landstindische Verfassung")’" qu'elle devait inclure en vertu de l'art.13 de I'Acte de
1815. En pratique cette disposition a toutefois été interprétée trés restrictivement et au profit du
principe monarchique. Ainsi par exemple quand le Roi de Hanovre décide en 1837 de déclarer
unilatéralement la constitution invalide, et que la Dicte est saisie d'une demande d'intervention,
elle la rejette alors qu'il y avait violation de l'obligation I'art.13 de 1'Acte de 1815 et donc que
l'art.60 AFV était applicable’™. Et Olivier Beaud indique que "la garantie de droit fédéral du
principe monarchique fut un moyen durable de controle des constitutions (fédérées) et ouvrit la
possibilite d'une intervention constitutionnelle permanente de la Fédération vis-a-vis des Etats
membres"**', et que dans cette défense du principe monarchique, la Diéte s'est révélée puissante
au contraire de la présentation qui en est souvent faite’*.

Il est par ailleurs a souligner que des textes ont été adoptés par la Diéte qui renforgaient
cette interprétation conservatrice permettant a un monarque de limiter les pouvoirs de
I'assemblée des Etats, mais pouvant aussi dans certains cas se retourner contre l'autonomie de
son Etat en étendant les justifications d'intervention fédérale, dans les deux cas alors que la
conformité a 1'Acte de 1815 et a 1'Acte final de Vienne de 1820 pouvait apparaitre douteuse®.
La Diéte adopte ainsi par exemple un texte en juin 1832°** dont l'art.2 rattache le refus par une
assemblée d'Etats de voter les contributions financiéres a la Confédération a un trouble de
I'ordre public au sens des art.25-26 AFV et habilite la Confédération a intervenir.

Un premier exemple de 1'application en faveur du principe monarchique de l'intervention

% HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 861), p.10.

' Ibid., p.4.

' Ibid., pp.10-11.

A cet égard Olivier BEAUD (Théorie...(op.cit. note 618), p.390), tout comme Ernst Rudolf HUBER
(Deutsche...(op.cit. note 494), Bd.1, 1990, p.641) se demandent s'il s'agit d'une représentation par classe, ou
d'un parlement comme sous la Restauration en France.

20 Souligné par : BEAUD (O.), Ibid., pp.398-400.

%! Ibid., p.394.

2 Ibid., p.400.

3 Ibid., p.396.

4 Six articles du 28 juin 1832 : HUBER (E. R.), Quellen...(op.cit. note 870), 1949, p.50.
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fédérale est donné dans le cas du Holstein. Avec la révolution de 1848, cet Etat s'était libéré de
la domination danoise, avec le soutien des autorités fédérales qui avaient été alors instituées.
Mais avec 1'échec de la Constitution de 1849, et le retour a l'ancienne Confédération
germanique, la Dié¢te décide en 1950 une intervention fédérale pour rétablir les droits du Roi du
Danemark, sous I'impulsion de I'Autriche®®.

Un autre exemple est donné dans le cas de la Hesse. En février 1850 une crise éclate entre
le gouvernement conservateur et l'assemblée des Etats qui lui refuse le vote du budget.
Finalement un réglement permettant de prélever les impots est adopté par le gouvernement en
violation de la constitution, ce qui est dénoncé par l'administration, les tribunaux et bien sir
I'assemblée des Etats. Le Prince de Hesse fait alors appel a 1'art.2 des mesures de 1832 précitées
pour déclarer 1'état de guerre, et demande a la Dicte fédérale son aide qui l'accepte.
L'intervention ne s'est pas limitée a rétablir 1'ordre constitutionnel antérieur en maitrisant la
résistance en Hesse, elle a abouti a 1'octroi d'une nouvelle constitution en 1852926, alors qu'en
principe cela ne faisait pas partic des moyens a dispositions dans le cadre d'une intervention
fédérale. Si certaines dispositions de l'ancienne constitution de 1'Etat pouvaient apparaitre
comme incompatibles avec le principe monarchique affirmé a l'art.57 AFV, seules lesdites
dispositions auraient di faire 1'objet d'une modification.

L'opposition démocratique et libérale reprenant de la vigueur demande a partir de 1857 le
rétablissement de l'ancienne constitution et l'opinion générale allemande soutient cette position,
notamment en Prusse’”’. Devant le risque de retrait de la Prusse de la Confédération, la Diéte
décide finalement en mai 1862 le rétablissement de 1'ancienne constitution et menace le Prince
d'une intervention militaire s'il refuse. Ernst Rudolf Huber souligne la difficult¢é de la
justification de cette décision®®. Il ne pouvait tout d'abord s'agir d'une exécution fédérale. En
effet, le projet de constitution de 1852 ayant été préparé par les autorités fédérales, il ne pouvait
étre reproché au Prince d'avoir avoir violé le droit fédéral. Le recours a une intervention
fédérale "dépendante" n'était ensuite pas non plus possible puisque le Prince n'avait formulé
aucune demande en ce sens. La seule possibilité qui demeurait était celle d'une intervention
"autonome", mais elle n'était pas prévue par les textes.

L'art.26 AFV de 1820 prévoyait par ailleurs l'intervention fédérale sur demande du
gouvernement de I'Etat membre sauf si ce dernier est empéché de procéder a une telle demande.
En théorie, l'art.61 AFV excluait toute intervention en dehors des cas prévus a l'art.26 ou du
cadre de l'art.60 AFV. En pratique s'il n'y avait pas de probléme quand le gouvernement tombait
entre les mains de révolutionnaires ou qu'il se trouvait sous leur pression, il pouvait y avoir une
opposition si le gouvernement estimait qu'il n'existait pas de danger ou qu'il était en mesure de
faire face aux troubles alors que la Diéte pensait le contraire. Et dans ce second cas, la Dicte
pouvait décider d'intervenir, suivant le principe de l'intervention autonome, car il n'y avait en
effet aucun contréle juridictionnel permettant de vérifier le bien-fondé de 1'intervention®”.

Le risque d'une intervention non justifiée était plus important dans le cas d'Etats plus
faibles, comme l'illustre l'intervention dans la ville libre de Francfort en avril 1833%°. Des
manifestations de groupes d'étudiants lui faisant craindre le début d'une révolution, et devant
l'inefficacité des policiers de Francfort, la Diéte fédérale décide d'envoyer des troupes malgré
I'absence de demande des autorités de la ville, arguant de son empéchement alors qu'aucun
¢lément ne permettait une telle conclusion. Les autorités protestent sans succés. Ernst Rudof
Huber indique que l'intervention s'expliquait par le risque pour la sécurité de la Confédération,
le but des manifestations étant en réalité le renversement du pacte fédératif. Mais il poursuit que

2 HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 8§61), pp.27-28.

% Ibid., pp.39-40.

%7 Ibid., pp.41-43.

8 Ibid., pp.44-46.

" Ibid., p.1.

% Sur cette intervention : Ibid., pp.16-18.
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l'intervention trouvait également son fondement dans le rejet des principes démocratiques
unitaires et libéraux. Enfin, il reléve que l'intervention fédérale n'avait pas de base juridique,
compte tenu du principe posé a l'art.61 AFV, et que seule 1'exécution fédérale était invocable,
arguant de l'action insuffisante des autorités de Francfort pour lutter contre les troubles alors
que la sécurité de la Confédération était en jeu. Toutefois Ernst Rudolf Huber précise que la
réunion des conditions pour une exécution fédérale n'était pas respectée car celle-ci imposait un
principe de proportionnalité plus stricte en raison de l'empic¢tement important dans le droit des
Etats membres qu'elle entrainait, et qu'elle requérait pour étre utilisée une violation grave de
leurs obligations par les Etats. Par ailleurs, cette procédure longue a mettre en ceuvre était
inadaptée a une nécessité rapide d'action, a l'exception de la prévention de représailles
(Selbsthilfe) de 1'art.19 AFV qui permettait une action immédiate. Ces difficultés et la nécessité
d'une action rapide expliquent que les autorités fédérales aient recouru a l'intervention fédérale,
et que les pactes fédératifs ultérieurs aient prévu une clause permettant d'y recourir en 1'absence
d'accord du gouvernement de 1'Etat concerné quand la sécurité fédérale était en danger.

271. Le projet de Constitution de 1849 ajoutait a cette fin une possibilité d'une intervention
fédérale "autonome" au §54 al.2 en cas de menace pour la paix commune a l'intérieur de
I'Empire. Comme le souligne Ernst Rudolf Huber, ce dernier fondement permettait une totale
liberté du pouvoir fédéral pour intervenir méme contre la volonté du gouvernement de I'Etat
concerné, et constituait ainsi un facteur important de centralisation®'.

La possibilité d'une intervention fédérale autonome a été reprise par les Constitutions de
la Confédération du Nord et de 1871 (art.68 RV (68 CCN)) qui confére le pouvoir a I'Empereur
de déclarer 1'état de guerre quand la sécurité publique sur le territoire impérial est menacée. Ce
n'est donc plus l'organe représentant les Etats qui le décide, ce qui est, comme le souligne Ernst
Rudolf Huber, un élément de recul dans le respect de l'autonomie des Etats’” les pouvoirs
d'exception du Président sous Weimar prévus a 1'art.48§2 constituant le parachévement du
caractére centralisateur de ce pouvoir’. Cette procédure n'a en effet alors plus rien a voir avec
l'intervention fédérale telle qu'elle était congue sous la Confédération germanique, c'est une
procédure d'urgence visant a assurer la sécurité et l'ordre public sur I'ensemble du territoire de
'Empire”.

Sous la Loi fondamentale enfin, 1'art.91§1 LF reprend une procédure d'intervention
fédérale avec la possibilité de prendre des mesures de police”’ pour écarter un péril menagant
l'existence ou I'ordre constitutionnel libéral et démocratique de la Fédération ou d'un Land. Elle
redonne toutefois du poids aux Lénder dans le processus décisionnel puisque le Bundesrat a le
pouvoir & tout moment d'exiger de mettre fin 4 une intervention sur la base de 'art.91§2 LF**.

b) Le cas suisse

272. 11 est possible, comme le souligne Olivier Beaud, de rapprocher 1'action de défense du
principe monarchique menée par la Confédération germanique face aux tentatives de révoltes
libérales dans les Etats de l'action de la Confédération helvétique contre les cantons

conservateurs en faveur du systéme républicain démocratique’’.

Concernant les bases juridiques d'action, l'art.4 du Pacte de 1815 prévoyait que si un

%' HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. II, p.838. Voir dans le méme sens : BEAUD (O.),

Théorie...(op.cit. note 618), p.396.

2 HUBER (E. R.), Ibid.

3 Ibid., p.839.

" Ibid., p.12.

3 L'absence de recours a l'armée a l'intérieur du territoire allemand a été en effet maintenue jusqu'a présent.
6 Souligné par : HUBER (E. R.), Ibid., pp.12-13.

%7 BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 618), p.400
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canton ¢était menacé de l'intérieur, il pouvait demander 1'aide d'autres cantons, et devait dans ce
cas informer le canton qui exercait la direction de la Confédération, et si le danger perdurait,
requérir l'aide fédérale aupres de la Diéte. L'art.16§1 aCS 1848 (art.16§1 aCS 1874) reprend le
méme type de dispositif. L'art.16§2 aCS 1848 (art.16§2 aCS 1874) prévoit en outre la
possibilité d'une intervention fédérale quand le gouvernement du canton est hors d'état
d'invoquer le secours, pose méme une obligation d'intervention fédérale si les troubles menacent
la streté de la Suisse. On retrouve dans la doctrine suisse la critique du risque potentiel de
détournement partisan de ce dernier fondement d'intervention fédérale, autonome, les auteurs
estimant que dans le cas d'une atteinte a la clause d'homogénéité fédérale il serait toujours
possible de recourir a I'exécution fédérale®®.

Dans le cadre de la Constitution de 1999, 1'art.52§2 CS précise désormais simplement que
la Confédération "intervient lorsque l'ordre est troublé ou menacé dans un canton et que celui-
ci n'est pas en mesure de le préserver, seul ou avec l'aide d'autres cantons"**’. Ulrich Hifelin et
Walter Haller estiment que les mesures a prendre dans ce cadre sont du ressort de I'autorité
compétente, mais qu'elles doivent respecter le principe de proportionnalité®*. Dans le cas ou le
recours a un commissaire est nécessaire, il est précisé qu'il est choisi par le Conseil fédéral
(art.187§1 ¢ CS) dont il est alors le représentant. Il peut alors prendre toutes les mesures
nécessaires au rétablissement de 1'ordre. Jean-Frangois Aubert souligne par ailleurs que la
possibilité¢ de recours a l'armée, déduite de la lecture combinée des art.185§4 et 173§1 d) CS,
est encadrée’’. Enfin, pour justifier une telle intervention, il faut un trouble grave de l'ordre
constitutionnel et non un simple trouble de 1'ordre public qui reléve du pouvoir de police. A cet
égard, Jean-Francois Aubert souligne par exemple que de simple heurts autour d'un stade de
football ne suffiraient pas pour une telle intervention, mais qu'il faudrait que les troubles
"enflamm/[ent] toute une partie du canton et paralyse le fonctionnement méme des
institutions"**.

Une intervention fédérale a eu lieu en mars 1848 sur la base du pacte de 1815, la
constitution de 1848 n'étant pas encore entrée en vigueur, dans le canton de Neuchétel contre un
soulévement royaliste’”. Depuis 1848, il y a eu dix interventions®*, dont la moitié ont eu lieu
pour moitié dans le canton du Tessin en raison des conflits importants entre les conservateurs et
les libéraux®”. Dans ce cas les actions sont plutét favorables aux libéraux, nous signalerons
seulement les plus intéressantes pour nos développements. Face aux tensions a l'approche de
I'¢lection du parlement cantonale de 1889 et par crainte de heurts, le Conseil fédéral décide
d'envoyer préventivement un commissaire, alors que le gouvernement du Tessin estimait
qu'aucune intervention fédérale n'était nécessaire pour maintenir 1'ordre’*. Des troupes sont
ensuite envoyées sur demande du commissaire, la encore contre 1'avis du gouvernement. Enfin,
affirmant que l'intervention fédérale avait pour conséquence la prise de décision au niveau

%% Cf. sur ce point : MULLER (R.), Innere Sicherheit...(op.cit. note 907), pp.35-37.

Souligné en jugeant que cela revient finalement au méme par : AUBERT (J.-F.), Art.52 CS, in : AUBERT (J.-
F.), MAHON (P.), Petit commentaire de la Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999,
Schulthess, Zurich, 2003, p.442.

"0 HAFELIN (U.), HALLER (W.), Schweizerisches...(op.cit. note 898), p.296.

Voir pour des précisions : AUBERT (J.-F.), Art.52 CS (op.cit. note 939), p.442.

Ibid., p.441. Voir pour des précisions sur les troubles potentiellement visés : MULLER (R.), Innere
Sicherheit...(op.cit. note 907), pp.31-32 ; GNEHM (W.), Das eidgendssische Interventionsrecht, Druck von J.
Leemann, 1912, pp.20 et s. Reto Patrick MULLER souligne en outre que les moyens militaires, qui sont utilisés
par les autorités fédérales en 1'absence de police fédérale, ne seraient de toute facon pas adaptés pour des
problémes classiques de troubles a 1'ordre public (Zbid., p.32).

3 MULLER (R. P.), Ibid., p.104.

%% AUBERT (J.-F.), Art.52 CS (op.cit. note 939), pp.442-443.

%5 MULLER (R.), Innere Sicherheit...(op.cit. note 907), p.134.

™ Ibid., pp.140-142.

939

941
942
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cantonal par les autorités fédérales, le commissaire demande au gouvernement de libérer un
suspect dans le meurtre d'un ancien membre conservateur du parlement cantonal qu'ils venaient
d'emprisonner. Se heurtant a un refus, il fait alors procéder a sa libération avec l'aide des
troupes fédérales. La conformité a la Constitution fédérale, et notamment au principe de fidélité
fédérale, de cette intervention a été vivement contestée et constituait dans tous les cas une
limitation trés importante de l'autonomie cantonale aussi bien par le caractére préventif de la
décision des autorités fédérales, puisqu'il n'existait pas encore de troubles, que par le recours a
la force par le commissaire qui apparaissait disproportionné®’. Le stade supréme du conflit est
atteint en 1890, quand une révolution libérale contre le gouvernement conservateur éclate et que
le canton est au bord de la guerre civile. Le gouvernement demande son aide au Conseil
fédéral®*® qui mandate un commissaire pour prendre la direction du pouvoir dans le canton avec
le soutien de troupes fédérales. Une révision totale de la constitution du Tessin est organisée qui
met en place notamment un systéme de représentation proportionnelle au gouvernement
cantonal.

Il est possible de voir dans une autre intervention un exemple de la difficulté qu'il peut y
avoir parfois a différencier intervention fédérale et exécution fédérale’’. En 1856, une contre
révolution est organisée par des soutiens du Roi de Prusse dans le canton de Neuchatel, elle
parvient a capturer son gouvernement. L'Assemblée fédérale décide de nommer deux
commissaires chargés de la direction des affaires et d'intervenir militairement pour empécher
une guerre civile avec les forces républicaines du canton, mais aussi dans le but de faire
respecter la clause d'homogénéité fédérale qui impose un régime politique républicain.

Enfin, nous citerons la derniére intervention fédérale qui par son dénouement sanglant a
fait réfléchir a l'utilisation du moyen militaire. Elle a eu lieu dans le canton de Geneve en 1932
sur demande de son gouvernement qui ne se voyait plus en mesure d'assurer 1'ordre public face
aux manifestations des fascistes et des communistes’". Le Conseil fédéral a envoyé des soldats
peu expérimentés et non préparés a gérer des masses de manifestants. Ces derniers ont été
acculés a tirer pour se défendre alors qu'ils étaient débordés par une foule importante de
manifestants opposant l'extréme droite et l'extréme gauche, tuant plusieurs personnes et en
blessant de trés nombreuses autres.

¢) Le cas américain

273. Un tel pouvoir d'intervention fédérale est également prévu dans le cas américain dans la
Constitution de 1787, alors que celle-ci ne comprend pas de pouvoir d'exécution fédérale, a la
différence pactes fédératifs suisses et allemands dont nous avons vu qu'ils incluaient les deux
procédures.

274. Madison soulignait qu'il devait y avoir la possibilité d'une intervention fédérale pour aider
a lutter "contre toute violence domestique" a la demande des autorités de I'Etat. Il concédait que
ce pouvoir pouvait au premier abord apparaitre comme contraire aux principes républicains,
mais il poursuivait qu' "il [était] certaines parties des Constitutions des Etats qui [étaient]
tellement liées a la Constitution fédérale, qu'il [était] impossible de frapper violemment ['une
sans blesser l'autre"®™'. La Constitution de 1787 prévoit un tel pouvoir d'intervention & la
demande du parlement de 1'Etat, ou de son exécutif en cas d'empéchement du parlement, afin de

7 Ibid., p.141.

™ Ibid., pp.143-146.

* Ibid., pp.104-105. Le Roi de Prusse qui s'était contenté de ne pas intervenir en 1848 face a la mise en place
d'institutions républicaines, renonce, apres avoir songé a intervenir militairement en 1856, 4 sa domination sur
ce canton (/bid., pp.105-106).

%0 Sur cette intervention : HAFELIN (U.), HALLER (W.), Schweizerisches...(op.cit. note 898), 2001, p.297 ;
MULLER (R.), Innere Sicherheit...(op.cit. note 907), pp.261-263.

! MADISON (1.), in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le fédéraliste (op.cit. note 523), pp.361-362.
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lutter "contre toute violence intérieure" (art.IV sect.4).

Olivier Beaud cite la "rébellion Dorr" comme exemple d'intervention fédérale aux Etats-
Unis et du probléme potentiel posé sur l'autonomie des Etats par son utilisation a des fins
d'homogénéité”**. Des citoyens de I'Etat du Rhode Island menés par Thomas Dorr demandaient
une nouvelle constitution. Deux conventions sont finalement mises en place, I'une représentant
le gouvernement officiel de 1'Etat, l'autre les citoyens sous la houlette de Dorr. Les projets des
deux conventions sont soumis au peuple de 1'Etat qui se prononce en faveur du second en 1841.
Les partisans du gouvernement vaincus ne voulant pas reconnaitre ce vote invoquent alors
l'illégalité de 1'adoption de cette nouvelle constitution et regoivent le soutien des autorités de
I'Etat, et le gouverneur demande au Président des Etats-Unis d'intervenir pour l'aider a rétablir
'ordre public au nom de la défense des principes républicains. Celui-ci répondit positivement en
envoyant la milice fédérale. Une pétition de la minorité au parlement du Rhode Island est
transmise a la Chambre des représentants demandant une enquéte sur la validité¢ de
l'intervention fédérale. La commission mise en place produit alors deux rapports. L'un adopté
par la majorité de la commission souligne que l'adoption de la nouvelle constitution s'était
déroulée régulicrement et que les émeutes n'avaient eu lieu qu'ultérieurement, et soulignait en
outre le danger au regard du principe d'indépendance de 1'Etat membre de laisser aux autorités
fédérales le soin de déterminer ce qui constituait une forme républicaine de gouvernement.
Toutefois, c'est l'autre rapport, minoritaire au sein de la commission, qui est repris par la
Chambre des représentants. Il conclut qu'il y avait bien eu rébellion contre les autorités de 1'Etat
et que la procédure suivie pour l'adoption de la constitution ne respectait pas les standards
correspondant aux principes républicains. La Cour supréme également saisie de la question s'est
quant a elle déclarée incompétente dans une décision Luther v. Borden® de 1849 en invoquant

sa doctrine des questions politiques®*.

3) Une insuffisance des moyens de garantie existant au sein de l'Union européenne ?

275. La pratique des unions fédérales a permis de montrer que les recours a l'intervention ou
I'exécution fédérale s'étaient traduits par une diminution importante de I'autonomie des Etats
membres. Néanmoins ils sont parfois également présentés comme des outils permettant la
garantie de I'hnomogénéité fédérale et de 'autorité fédérale.

Les traités européens prévoient une procédure politique de sanction en cas d'atteinte au
principe démocratique et aux droits fondamentaux et une procédure de sanctions financiéres en
cas de manquement (a), mais il n'existe aucune possibilité de prendre des mesures de contrainte
a I'encontre d'un Etat violant ces éléments d'homogénéité, ni d'intervenir au sein d'un Etat qui le
demanderait afin de défendre ces mémes principes. Se pose ainsi la question de savoir si des
moyens complémentaires doivent étre mis en place (b).

a) Les possibilités de sanction prévues au sein de 1'Union européenne
276. Le projet de traité d'Union européenne du Parlement de 1984 prévoyait dans son art.44

des sanctions en cas de violation grave et persistante des dispositions du traité*. Son art.4§4
renvoyait notamment a cette disposition dans le cas de violation grave et persistante du principe

%2 BEAUD (O.), Théorie...(op.cit. note 618), pp.371-373.

3 Luther v. Borden 48 U.S. (7 How.) 1 (1849).

»* Celle-ci avait été dégagée par le juge Marshall dans l'arrét Marbury v. Madison de 1803. 11 y indiquait que
les "questions qui sont par nature politiques, ou que la Constitution et les lois placent sous l'autorité de
l'exécutif, ne peuvent jamais étre discutées devant cette Cour" (Marbury v. Madison, 5 U.S. 137 (1803), p.170
(cité et traduit par : ZOLLER (E.), Aspects internationaux du droit constitutionnel, Contribution a la théorie de
la fédération d'Etat, Recueil des Cours de l'Académie de droit international de La Haye, 2002, t.294, p.102).
3 Souligné par : TRANCHANT (B.), Recherches sur le retrait des Etats de I'Union européenne, mémoire de

DEA de droit communautaire, Bordeaux, 2002, pp.16-18.
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démocratique et des droits fondamentaux. Mais en dehors de ce cas, l'art.44 prévoyait des
sanctions pour "tout autre cas de violation". Les sanctions prévues étaient une suspension de
droits résultant de dispositions du traité a 1'égard de I'Etat concerné et de ses ressortissants, ainsi
qu'une suspension de la participation de cet Etat au Conseil européen et au Conseil des
ministres. C'était la Cour de justice qui, a la demande du Parlement ou de la Commission, était
compétente pour constater une telle violation, et le Conseil européen qui I'était pour, apres avoir
entendu 1'Etat concerné, prendre des sanctions aprés l'avis conforme du Parlement européen.
Comme le souligne Baptiste Tranchant, la portée du pouvoir d'exclusion était trés large
puisqu'elle ne distinguait pas l'objet de la violation de la norme européenne, et le réle de la

CJCE pouvait sembler trop important aux Etats’*®,

L'art.7 UE introduit par le Traité d'Amsterdam reprend le méme type de sanctions mais
pour la violation des seuls principes visés a 1'art.6§1 UE, principes démocratique, de respect de
I'Etat de droit et des droits fondamentaux. En outre, la Cour n'a pas de compétence pour le
constater, l'art.7§1 et §5 énonce en effet que c'est le Conseil réuni au niveau des chefs d'Etat et
de gouvernement®”’, sur proposition motivée d'1/3 des Etats membres, du Parlement européen
ou de la Commission, qui peut constater, a I'unanimité de ses membres et aprés 'avis conforme
du Parlement européen, l'existence d'une violation grave et persistante de ces principes. Ses §2
et §4 prévoient qu'une fois ce constat fait, le Conseil a la majorité qualifiée, peut décider de
suspendre certains droits de 1'Etat membre, y compris les droits de vote de son représentant au
Conseil, mais que les obligations européennes continuent a s'imposer a ce dernier dans un tel
cas. Le Traité de Nice est venu assouplir les conditions de recours a l'art.7 UE. Les Etats ont tiré
les conséquences du cas autrichien ou l'arrivée au pouvoir de 1'extréme droite ne permettait pas
de lancer la procédure car il n'existait que des risques de telles atteintes a ces principes.
L'art.7§1 UE (7§1 TUE) modifié prévoit la possibilité de constat de "risque clair de violation
grave par un Etat membre" et l'envoi de recommandations a 1'Etat visé par un tel constat.
Alexis Vahlas souligne le caractére vague du "risque clair de violations graves"*, mais il faut
indiquer que dans ce cas le Conseil se contente d'adresser des recommandations, seul le constat
de violations graves pouvant donner lieu a des sanctions. L'art.7§2 a §6 UE reprend par ailleurs
I'ancien art.7§1 a §5 UE. Pour éviter qu'avec la soumission a ['unanimité un Etat ne bloque la
constatation, des membres de la Convention pour l'avenir de I'Europe avaient proposé de passer
a la majorité des quatre cinquiémes®’, mais cela n'a pas été repris et le Traité de Lisbonne se
contente de remplacer le Conseil réuni au niveau des chefs d'Etat et de gouvernement par le
Conseil européen. Les dispositions visées a 1'art.7UE ont été reprises a 1'art.7 TUE.

La Commission européenne a refusé¢ de préciser "les moyens, les délais et les critéres
auxquels elle a et aura recours" comme le lui demandait un député européen, considérant que
"la nature de l'appréciation requise pour l'activation de la procédure prévue a l'article 7 n'est
pas compatible avec la prédétermination de modalités et de critéres précis"*®. Ce qui pourrait
constituer un risque de violation au sens de 1'art.7§1 TUE reste donc vague. On en voit un
exemple en 2003. Le Premier Ministre Tony Blair avait déclaré que pour réduire les demandes
d'asile au RU, "la renonciation aux engagements qui découlent de la Convention européenne
des droits de l'homme (notamment de son article 3) ou la révocation de la Convention
constitufaiJent des pistes sérieuses". Une députée européenne avait alors demandé a la
Commission si une telle déclaration pouvait donner lieu a une proposition de constat de risque

% Ibid., p.18.

7 Tous les votes dans le cadre de cette procédure se déroulent sans que 1'Etat concerné n'y prenne part.
VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658), p.256.

Proposition d'amendement a 1'Article 45 para 2 et 6, partie I de la Constitution soutenus par les
conventionnels Berger, Van Lancker, Duhamel, Fayot, Mcavan, Marinho, Beres, Carnero, Paciotti, Thorning-
Schmidt : http://european-convention.eu.int/docs/treaty/pdf/45/art%2045%20BergerEN.pdf.

%0 JOUE, n°C 303" du 24 octobre 2000, p.190 (cité par VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658),
p.260).
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de violation des principes de l'art.6§1 UE. La Commission a répondu que la question était
pertinente compte tenu du réle conféré a la CESDH par 1'art.6§1 UE et par la jurisprudence de
la CJCE, mais elle a ajouté qu'elle attendait de voir comment évoluait la situation avant de
prendre position”®".

Olivier Beaud estime qu'en cas d'application de la procédure de l'art.7 TUE on se
rapprocherait du droit d'exécution fédérale®”. 1l souligne le caractére intrusif dans les affaires
intérieures a un Etats membre d'une telle intervention, et craint que son utilisation soit alors
"une épreuve de verité pour la cohésion" de 1'Union européenne a l'issue trés incertaine. S'il est
certain qu'une telle utilisation pourrait potentiellement conduire 1'Etat concerné a se retirer de
I'UE, une telle procédure apparait cependant comme un moyen utile pour assurer I'homogénéité
au sein de I'UE, homogénéité qui est nécessaire a sa stabilité. Le probléme vient plutot de
I'objectivité du mécanisme pour le mettre en ceuvre en l'absence de constatation préalable par
une juridiction européenne d'une violation des principes de l'art.2 TUE (6§1 UE). Le Traité de
Nice avait donné compétence a la CJCE, mais uniquement pour connaitre des prescriptions de
procédure contenues a 1'art.7 UE sur demande de 1'Etat concerné par ladite procédure, a l'art.46
e) UE et l'art.269 TFUE se contente de reprendre cette disposition. Alexis Vahlas reléve a juste
titre qu'on aurait pu attendre de I'Union comme Communauté de droit qu'elle associe la Cour de
justice par le biais du manquement ou la CEDH par le biais du recours interétatique ; il souligne
notamment le probléme de compatibilité avec une décision de la CEDH concernant le méme
Etat qui ne conclurait pas dans le méme sens que le Conseil européen’”. Par ailleurs, comme le
reléve le méme auteur, des problémes se posent au regard des droits de la défense puisqu'il
n'existe pas de recours contre la constatation d'une violation des principes de l'art.2 TUE, en
dépit des lourdes conséquences sur les droits de 1'Etat concerné®®. 11 est simplement prévu que
ce dernier est entendu avant la prise de décision, et que l'initiative de la constatation doit &tre
motivée.

Afin d'illustrer la difficulté¢ de sanctions d'un Etat en 1'absence de condamnation de la part
de la CJCE ou de la CEDH, Alexis Vahlas rappelle que des sanctions bilatérales avaient été
prises en février 2000 par chacun des quatorze Etats membres envers 1'Autriche suite a la
participation du parti d'extréme droite FPO au gouvernement fédéral, mais qu'elles n'avaient pas
produit d'effet et avaient été levées des septembre de la méme année suite a la conclusion au
respect par le gouvernement autrichien des valeurs communes européennes dans le rapport d'un
comité qui avait été mis en place pour étudier la situation’®.

Un autre exemple d'enquéte sur la base de 1'art.7 TUE concerne le transport et la détention
sur le territoire et avec l'aide de certains Etats européens par l'agence de renseignement
américaine (CIA) de personnes suspectées de terrorisme. Suite a un article de journal, le
commissaire européen a la Justice Franco Frattini a déclaré en novembre 2005 que si les faits
étaient prouvés, les Etats concernés pourraient faire 1'objet d'une suspension de leurs droits de
vote conformément a la procédure de 1'art.7 UE’®. Puis une résolution du Parlement européen a

%! Question écrite P-0292/03 posée par Kathalijne Buitenweg (Verts/ALE) a la Commission. Déclaration de

Tony Blair du 26 janvier 2003 concernant la Convention européenne des droits de 'homme dans le contexte
des articles 6 et 7 du traité UE. JO C 268E du 7.11.2003, p. 88 citée par VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit.
note 658), p.260 note 60.

%2 BEAUD (0.), La question...(op.cit. note 520), pp.128-129

VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658), pp.259-260.

% Ibid., p.261.

3 Les sanctions consistaient en la suspension des relations politiques officielles bilatérales et des soutiens
aux candidats autrichiens a des postes de responsabilité dans les organisations internationales, et a la
réduction des relations a de simples relations techniques avec les représentants diplomatiques autrichiens. Le
comité avait été mis en place sur demande de la présidence portugaise de I'UE, et ses membres désignés par le
Président de la CEDH (/bid., p.262).

966 CIA/prisons secretes : I'UE menace, Le nouvel observateur, 30.11.05 :
http://tempsreel.nouvelobs.com/monde/20051128.0BS6788/cia-prisons-secretes-l1-ue-menace.html.
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été adoptée en décembre 2005 dans laquelle celui-ci se dit "déterminé a ouvrir la procédure
prévue a [article 7, paragraphe 1, du traité sur [’Union européenne" pour le cas ou les
investigations confirmeraient l'aide apportée par certains Etats européens "par action ou par
omission, a I’accomplissement de tels actes" par les agents de la CIA®”. Finalement, il met en
place sa propre commission d'enquéte en janvier 2006°**. Une autre commission d'enquéte, mise
en place au sein du Conseil de 1'Europe vise notamment la Roumanie et la Pologne dans un
premier rapport de juin 2006°” et conclut dans un second rapport de juin 2007 que l'existence
de centres de détentions en Roumanie et Pologne est établi®”. Mais plusieurs autres Etats sont
également concernés par des enquétes. Plusieurs résolutions faisant notamment 1'état des
procédures d'enquéte menées au sein des Etats européens et de l'action des autres institutions
européennes ont été adoptées depuis. La derniére date de septembre 2012°7'. Il y critique
notamment le fait que le Conseil n'ait pas "reconnu ni condamné l'implication de certains Etats
membres dans le programme de la CIA, alors méme que les autorités politiques et judiciaires de
ces Etats membres ont reconnu l'utilisation de l'espace aérien et du territoire de pays européens
par la CIA" (cons. M), et qu'il ait violé le principe de coopération loyale en lui fournissant des
informations erronées (pt.22). Il rappelle également 1'obligation de coopération loyale de la part
des Etats envers 1'Union européenne dans cette enquéte (pt.9), rappel qui vise notamment
certains Etats membres auxquels ils reprochent de ne pas avoir procédé a de véritables enquétes
ou pas assez coopéré avec les institutions européennes.

Les contextes politiques et juridiques en Hongrie et en Roumanie sont enfin & mentionner
dans la perspective de l'art.7 TUE. Dans le premier cas, il est fait plusieurs reproches a la
révision constitutionnelle d'avril 2011 qui font suite aux critiques a l'encontre d'une loi sur les
médias de 2010°"%. Le Parlement européen reléve dans une résolution de juillet 2011°" que de
nombreux domaines politiques relevant normalement dans les Etats de la loi ordinaire doivent
faire I'objet de lois soumises a une majorité des 2/3, majorité dont dispose actuellement le parti
au pouvoir mais qui bloquera les réformes de gouvernement qui lui succéderont (cons.M). Il
souligne également, dans une résolution de février 2012°7* une atteinte a l'indépendance de la
justice par l'abaissement de 1'dge de départ a la retraite et la décision de mettre fin avant terme
au mandat du président de la Cour supréme (cons.F et G). La Commission européenne a de son
coté ouvert en janvier 2012 une procédure d'infraction a l'encontre de la Hongrie concernant
I'indépendance de la banque centrale, la modification de 1'dge de départ a la retraite des juges,
dont elle a toutefois cloturé le premier volet aprés avoir regu satisfaction concernant ses
demandes’”. Dans le cas de la Roumanie, le gouvernement arrivé au pouvoir en avril 2012 s'est

%7 PARLEMENT EUROPEEN, Résolution sur I’utilisation présumée de pays européens par la CIA pour le

transport et la détention illégale de prisonniers, 15.12.2005, P6_TA(2005)0529.

%% PARLEMENT EUROPEEN, Décision portant constitution d'une commission temporaire sur l'utilisation alléguée
de pays européens par la CIA pour le transport et la détention illégale de prisonniers, 18 janvier 2006, JOUE,
n°C 287 E du 24.11.06., p.59.

% CONSEIL DE L'EUROPE, Allégations de détentions secrétes et de transferts interétatiques illégaux de détenus
concernant des Etats membres du Conseil de 1I’Europe (rapporteur : Dick Marty), Doc.10957, 12 juin 2006,
notamment pp.20 et s. : http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/doc06/fdoc10957.pdf.

70 CONSEIL DE L'EUROPE, Détentions secrétes et transferts illégaux de détenus impliquant des Etats membres
du Conseil de I’Europe : second rapport, (rapporteur : Dick Marty), Doc.11302 rév., 11 juin 2007 :
http://assembly.coe.int/Documents/WorkingDocs/Doc07/fdoc11302.pdf.

7' PARLEMENT EUROPEEN, Résolution sur des allégations de transport et de détention illégale de prisonniers
par la CIA dans des pays européens: suivi du rapport de la commission TDIP du PE, 11.09.12,
(2012/2033(IND)).

%72 PARLEMENT EUROPEEN, Résolution sur la loi hongroise sur les médias, 10.03.11 (P7_TA(2011)0094).
PARLEMENT EUROPEEN, Résolution sur la constitution hongroise révisée, 5.07.11 (P7_TA-
PROV(2011)0315).

% PARLEMENT EUROPEEN, Résolution sur les récents événements politiques en Hongrie, 16.02.12
(2012/2511(RSP)).

7 http://www.europaforum.public.lu/fr/actualites/2012/04/comm-hu/index.html.
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vu reprocher une limitation importante des pouvoirs de la Cour constitutionnelle, cette derniére
a indiqué début juillet 2012 que "ces mesures constitufaijent une attaque flagrante contre la
Constitution, les régles démocratiques et les principes de droit" et ajouté avoir alerté en
conséquence les institutions européennes’’®. La procédure prévue pour le référendum visant a
destituer le Président faisait également 1'objet de critique, notamment en raison de la
modification du seuil de participation permettant la destitution. Le rapport de la Commission
européenne du 18 juillet 2012 sur les progres concernant les réformes réalisées par la Roumanie
depuis son adhésion souligne les doutes sur la compatibilité de plusieurs mesures prises par le
gouvernement roumain depuis avril 2012 avec les droits fondamentaux®”’.

277. En cas de constatation de manquement au respect d'une décision de manquement, il
n'existait pas de possibilité de sanction ce qui en limitait 1'effet. Le Traité de Maastricht a
introduit une procédure dite de "manquement sur manquement" pour y remédier. L'art.171§2 du
traité CE (22882 CE ; 28882 TFUE) permet a la Cour d'infliger a 1'Etat n'ayant pas respecté sa
décision dans le délai imparti le paiement d'une somme forfaitaire ou d'une astreinte. La Cour
de justice a rendu son premier arrét de condamnation a une astreinte par jour de retard en
2000°". Dans un arrét Commission ¢/ France de 2005°”, la Cour a méme affirmé la possibilité
de cumul des deux sanctions. En plus du paiement d'une astreinte suggérée par la Commission,
la Cour a ajouté une somme forfaitaire a l'aune de la persistance de la violation du jugement
durant une longue période, depuis 1991, et des intéréts privés et publics en jeu. La Cour a en
outre affirmé dans cette affaire que le recours en manquement sur manquement "doit étre
considérée comme une procédure judiciaire spéciale d’exécution des arréts de la Cour, en
d’autres termes, comme une voie d’exécution"”. 1l est par ailleurs a noter que dans un arrét
Commission ¢/ France du 9 décembre 2008, 1a Cour de justice montre sa volonté d'éviter que
les Etats attendent le dernier moment pour respecter ses décisions en condamnant la France au
paiement d'une somme forfaitaire pour non respect d'un arrét de 2004 qui l'avait condamné en
manquement pour non transposition d'une directive alors qu'une loi, qui avait été considérée par
la Commission comme une transposition conforme de cette derniére, avait été adoptée cinq mois
avant le prononcé de l'arrét. Enfin, nous reléverons que le Traité de Lisbonne renforce la
possibilité de sanction en prévoyant art.260§3 TFUE que la Commission peut, dans le cas ou un
Etat faisant 1'objet d'un recours en manquement ne lui a pas communiqué les mesures qu'il a
prises afin de transposer une directive de niveau législatif, demander que la Cour le condamne a
payer une somme forfaitaire ou une astreinte. Il n'est donc, dans ce cas, plus besoin d'attendre
un nouveau recours, ce qui permet d'exercer une pression plus efficace, d'éviter que les Etats ne
cherchent a gagner du temps. Pour le paiement par contre, I'Union européenne dépend des Etats
puisque l'exécution forcée contre les particuliers est régie par la loi de I'Etat d'application en
vertu de 1'art.299 TFUE (art.256 CE).

b) Réflexions sur la nécessité de moyens complémentaires de garantie

278. Dans le cas ou un Etat ne respecterait pas durablement le droit de 1'Union européenne,
aucune action civile ou militaire dans 1'Etat, ni aucune procédure d'exclusion de 1'Union

76 Cité par : Roumanie : derriere la destitution du président, la crainte d'une dérive du pouvoir, Le Monde,

11.07.12 :
http://www.lemonde.fr/europe/article/2012/07/11/roumanie-derriere-la-destitution-du-president-la-crainte-d-
une-derive-du-pouvoir 1732159 3214.html.

77 COMMISSION EUROPEENNE, Rapport sur les progrés réalisés par la Roumanie au titre du mécanisme de
coopération et de vérification, 18.07.12, COM(2012) 410 final, pp.2-3.

" CJCE, 4 juillet 2000, Commission ¢/ Gréce, aff.C-387/97, Rec.2000 p. I-5047.

" CJCE, 12 juillet 2005, Commission ¢/ France, aff.C-304/02, Rec.2005 p. 1-6263.

" Ibid., pt.92.

o81 CJCE, 9 décembre 2008, Commission ¢/ France, aff.C-121/07, Rec.2008 p.1-9159.
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européenne n'est possible, mais l'utilit¢é de l'introduction de ces mécanismes dans le cadre
européen peut étre débattu.

279. Madison justifie 1'habilitation des autorités fédérales a intervenir au sein d'un Etat en
affirmant que "plus cette Union est intime et plus chaque membre a d'intérét aux institutions
politiques de tous les autres" et répond au risque d'un usage abusif de cet outil que les Etats ont
toute liberté de choisir la forme concréte de gouvernement, dés l'instant qu'elle reste dans les
limites de la forme républicaine®®. Jellinek voit quant & lui dans 1'exécution fédérale une preuve
de la garantie de l'autonomie des membres dun Etat fédéral permettant de justifier leur
qualification d'Etat en ce qu'ils ne peuvent pas étre exhortés a accomplir leurs obligations par
une contrainte civile ou pénale, mais uniquement par le biais de moyens qui se rapprochent de
ceux d'une contrainte internationale’®, méme s'il précise que la contrainte ne peut jamais
prendre dans ce cadre le caractére d'une guerre. Il ajoute que si la constitution fédérale n'a pas
expressément prévu une telle procédure d'exécution, elle sera vue, le cas échéant, comme étant
dans la nature des choses au sein d'un Etat fédéral, comme un moyen de garantir 1'unité fédérale.

Au contraire de ces auteurs Kelsen critique fortement l'exécution fédérale comme
conduisant a remettre en cause la parité fédérative par son absence de réciprocité”. Il considére
en outre que si une telle procédure doit étre conservée, elle ne doit pouvoir s'appliquer que
comme application d'une décision juridictionnelle constatant la violation répétée par un membre
de ses obligations. Anton Greber rejette dans le méme sens ce qu'il considére conduire a une
vision hiérarchique entre le niveau fédéral et les Etats, l'utilisation de la violence contre la
volonté d'un membre vaut pour lui comme une destruction du pacte et I'exécution fédérale n'est
pas pour lui une caractéristique d'une union fédérale mais sa négation car elle détruit sa
légitimation”. Si ces auteurs ne critiquent ici que l'exécution fédérale, le raisonnement est
transposable a l'utilisation de l'intervention fédérale pour la sécurité de la Fédération.

Plusieurs auteurs prennent une position intermédiaire. S'il reconnait le caractére
problématique constitu¢ par son effet centralisateur, Ernst Rudof Huber considére néanmoins
I'exécution fédérale comme un complément indispensable des procédures normatives et
juridictionnelles qui se révélent selon lui insuffisantes pour préserver une union fédérale’™. Carl
Schmitt estime quant a lui 1'exécution fédérale compatible avec 1'égalité des niveaux fédéral et
fédéré impliqué par la Fédération. Il concede une tension entre la recherche par I'Etat qui entre
dans un tel systeme de protection de son indépendance et la limitation de cette dernicre par la
possibilité d'exécution fédérale en son sein”™’. Mais il la résout en affirmant que "les ingérences
de la fédération dans les affaires de ses membres ne sont [...] pas des ingérences extérieures, et
sont politiquement et juridiquement possibles et acceptables parce que la Fédération repose sur
une homogénéité substantielle de ses membres"”™. Enfin, nous citerons Olivier Beaud qui
souligne que "l'usage de la force entre l'instance fédérale et les instances fédérées est

%2 MADISON (J.), n°43, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (1.), Le fédéraliste (op.cit. note 523), p.359.

JELLINEK (G.), Die Lehre...(op.cit. note 8§67), p.310. On notera ici une illustration de l'incohérence de sa
théorie soulignée en introduction (supra sect.Il §1). Il voit dans 1'exécution fédérale au sein d'un Etat fédéral
une preuve au soutien du caractére dérivé des droits étatiques a partir de la constitution fédérale et a 1'encontre
la doctrine de la souveraineté des Etats (/bid., p.307). Or, cela devrait le conduire a conclure & une méme
hiérarchie dans les Confédérations ou une telle garantie existe alors qu'il l'explique dans ce cas par
'autolimitation des Etats (/bid., p.310).

%% KELSEN (H.), Die Bundesexekution, in : Festgabe fiir Fritz Fleiner, Tubingen, Mohr, 1927, pp.127 et s.
Voir supra : introduction sect.Il §2 A. 3).

%5 GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.235.

HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 861), pp.7-8.

7 ScumITT (C.), Théorie...(op.cit. note 524), pp.517-518.

" Ibid., p.524.
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hautement problématique dans une Fédération", mais justifie leur nécessité par 1'objectif de
garantie de la slreté fédérative et leur conformité avec la Fédération en soulignant qu'il s'agit
d'un des effets modificatifs sur I'Etat du pacte, d'un des exemples de ce qui est impliqué par le

statut d'Etat membre d'une Fédération®’.

S'il est possible d'argumenter que 1'Etat ayant ratifié le pacte a accepté cette possibilité,
nous différons de la position d'Ernst Rudolf Huber qui considére que les tentatives de sécessions
sont un motif d'exécution fédérale®. Nous estimons en effet au contraire que la limite a son
utilisation se trouve dans l'impossibilité d'y recourir pour empécher le retrait d'un Etat membre
car une exécution fédérale qui bloquerait un tel retrait conduirait a une transformation de la
Fédération en Etat fédéral. Ainsi dans I'exemple de la Confédération germanique, nous
considérons que si I'Autriche et ses alliés mandatés par la Diéte 1'avaient emporté sur la Prusse,
et qu'ils avaient forcé cette dernicre a rester dans la Confédération, il y aurait eu selon nous
passage d'une Fédération a un Etat fédéral.

En dehors de ce cas, la question se pose toutefois de I'égalité des Etats membres devant
I'exécution fédérale. Michael Kuschnick estime que ce mécanisme n'est pas applicable aux Etats
puissants, relevant que quand 1'Autriche 1'a formellement mis en marche contre la Prusse il s'est
développé une guerre interne et cela a abouti a la fin de la Confédération germanique’".

En outre, comme le souligne Ernst Rudof Huber les exécutions fédérales n'apparaissent
respecter complétement le principe de fédéralisme que lorsque la décision d'y recourir et la
direction de leur exécution sont entre les mains d'un organe fédératif, a l'instar de la Diéte sous
la Confédération germanique’. Enfin, il ne devrait pouvoir étre employé qu'aprés un constat
par une juridiction d'une violation importante des impératifs d'homogénéité fédérale, ou de non
respect durable du droit fédéral, a l'instar de ce que proposait Kelsen.

Si l'exécution fédérale peut se justifier au regard de l'impératif d’homogénéité et si sa
compatibilité théorique avec la logique d'équilibre du pacte est assurée, et méme si les
précautions susmentionnées sont prises, il semble difficilement imaginable en I'état actuel que
les autorités et les citoyens des Etats membres de |'Union européenne acceptent que les
institutions européennes disposent d'un tel pouvoir.

280. Concernant l'intervention fédérale, elle n'est dans son versant autonome pour préserver la
stabilit¢ de la Fédération qu'un avatar non avoué de l'exécution fédérale dont la transposition
dans 1'Union européenne ne se pose pas. Quant a l'intervention fédérale sur demande du
gouvernement d'un 1'Etat, moyen indirect d'assurer sa stabilité en aidant 1'ordre public au sein
d'un Etat membre a étre rétablie qui peut en outre apparaitre comme une expression de la
solidarité interne a une Fédération, elle pose des problemes qui n'existent pas par rapport a une
aide policiére, ou militaire apportée en cas d'atteinte ou de risque d'atteinte a la sécurité d'un
Etat provenant de l'extérieur. Un probléme de légitimité peut en effet se poser, comme nous
I'avons vu avec l'exemple de la rébellion Dorr aux Etats-Unis.

281. En cas de violation importante et durable du pacte a laquelle d'autres moyens n'ont pas
réussi a mettre fin, un pouvoir d'exclusion pourrait apparaitre comme une alternative plus
acceptable pour les Etats membres de 1'Union européenne®”.

A la différence du retrait, un tel pouvoir ne peut étre considéré comme implicite. Pour

" BEAUD (0.), Théorie...(op.cit. note 618), p.274, p.299 et p.301.

"0 HUBER (E. R.), Bundesekution...(op.cit. note 861), p.7.

KUSCHNICK (M.), Integration in Staatenverbindungen. Vom 19. Jahrhundert bis zur EU nach dem Vertrag
von Amsterdam, éd. Walter de Gruyter, p.19. Voir dans le méme sens : HUBER (E. R.), Ibid., p.46.

%2 HUBER (E. R.), Ibid., pp.7-8.

"3 En ce sens : CALLIES (C.), Kommentar zu Art.I-60, in : CALLIES (C.), RUFFERT (M.), Verfassung der
Europdischen Union, Beck, 2006, p.636.
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cette raison, Robert Badinter proposait a 1'art.79 de son projet de Constitution d'inclure une
clause d'exclusion en cas de violation persistante des droits fondamentaux, du principe
démocratique, de la coopération loyale. De méme, une procédure d'exclusion avait €té soutenue
selon différentes modalités par des membres de la Convention pour l'avenir de I'Europe. Un
premier visait & ce que les Etats membres puissent décider a I'unanimité d'exclure un Etat a la
suite du constat par la CEDH d'une violation persistante par ce dernier des droits européens
fondamentaux®*. Un autre amendement visait la possibilité pour le Conseil européen, un an
aprés une décision ayant sanctionné un Etat pour violation de fagon persistante et sérieuse des
valeurs de I'UE ou pour exercice abusif du droit de retrait, de décider a la majorité¢ qualifiée
avec l'approbation du Parlement européen l'expulsion de 1'Etat en cause’. Certes aucune des
unions fédérales étudiées ne prévoit de sanction se traduisant par une exclusion, seules les
organisations internationales prévoient un tel cas, mais il pourrait étre invoqué que ce pouvoir
potentiel est plus respectueux de I'autonomie des Etats que le pouvoir d'exécution fédérale.

Certains auteurs considérent que dans le cas de "circonstances extrémes" il est possible de
justifier une exclusion méme s'il n'est pas prévu dans les actes fondateurs, sur la base du
principe de droit international rebus sic stantibus®°. Detmar Doering soutient également une
telle possibilité dans le cadre d'un Etat fédéral. Il donne un exemple d'exclusion au sein d'un
Etat fédéral, 1'Etat fédéral de Malaisie, qui créé en 1963, a poussé Singapour a prendre son
indépendance en 1965 en raison de reproches de discriminations et d'exploitation d'une partie de
la population, majoritaire dans le reste de 1'Etat et minoritaire a Singapour, par le biais de
moyens politiques. Il estime par ailleurs possible d'interpréter 1'exclusion comme une sécession
de la plus grande partie du territoire et de la population®’. Alexis Vahlas fait quant a lui le
parallélisme avec l'admission au soutien d'une procédure d'exclusion, I'Etat ne respectant plus
les conditions posées a l'adhésion n'ayant plus de justification d'étre conservé comme
membre®®. Ce paralléle suppose de considérer que les Etats sont dans la méme situation avant
et aprés l'entrée dans 1'Union européenne, or nous avons indiqué que l'appartenance a une
Fédération entrainait des conséquences importantes sur les Etats qui en devenaient membres.
Par contre, un pouvoir d'exclusion pourrait apparaitre justifié en 1'absence d'un pouvoir
d'exécution fédérale comme moyen ultime de protection de la stabilit¢ de la Fédération.
Contrairement a l'interdiction d'un retrait, une exclusion ne porte pas atteinte a l'intégrité de
I'Etat membre. Il serait possible de prévoir un encadrement trés strict avec condition d'une
violation durable du droit de I'Union européenne constatée par plusieurs arréts de la CJUE, ainsi
qu'un pouvoir de controle de cette méme Cour concernant la décision d'exclusion.

§3. L'obligation de fidélité fédérale, moyen de cohésion de la Fédération

282. Un dernier facteur doit étre évoqué comme moyen d'assurer la cohésion au sein de la
Fédération, le principe de fidélité fédérale, ou son équivalent au niveau européen, le principe de

994 Suggestion for amendment of Article : Title 10 art. 43, 44, 45, 46, by Bonde, Heathcoat-Amory, Seppénen,

Zahradil :

http://european-convention.eu.int/docs/treaty/pdf/46/art46bonde EN.pdf.

99 Suggestion for amendment of Article I-59 by Brok, Szajer, Akcam, Van Der Linden, Lamassoure, Brejc,
Demetriou, Figel, Liepina, Santer, Kelam, Kroupa, Tajani, Almeida, Garrett, Altmaier, Kauppi, Lennmarker,
Maij-Weggen, Rack, Vilen.
http://european-convention.eu.int/docs/treaty/pdf/46/46_Art%201%2059%20Brok%20EN.pdf . Voir infra sur
la question du droit de l'exclusion comme contrepoids au droit de retrait : cf. partie I chap.II sect.Ill §2 A 2)
d).

996

Cf. par exemple en ce sens : LOUIS (J.-V.), Le droit de retrait de 1'Union européenne, CDE, 2006, n°3-4,
p.302.

%7 DOERING (D.), Friedlicher Austritt - Braucht die Europiische Union ein Sezessionsrecht?, Centre for the
New Europe, Juin 2002, p.10 note 5.

%% VAHLAS (A.), Appartenance...(op.cit. note 658), p.255.
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coopération loyale. Ce principe permet, par son élasticité, de donner des réponses adaptées aux
nécessités, la ou le droit fédéral ne peut pas toujours prévoir toutes les circonstances
particuliéres”. Il est particuliérement essentiel au sein d'une Fédération ne suivant pas le
mod¢le dualiste comme c'est le cas de 1'Union européenne.

La fidélité fédérale correspond a la confiance mutuelle qui doit exister entre les Etats
membres qui ont conclu le pacte fédératif'®. Il ne s'agit pas d'un critére de validité du pacte,
mais d'un élément essentiel a sa mise en ceuvre effective, nécessaire pour réduire les risques de
conflits entre les Etats membres'®'. Un systéme fédéral ne peut fonctionner que s'il inclut un
tel principe qui oblige les membres et les autorités fédérales a ne pas poursuivre leurs buts de
maniére ¢goiste mais au contraire a rechercher le compromis et a tenir compte des intéréts de
1"autre'®. Marc Blanquet le résume en énongant que l'obligation de fidélité fédérale est une
obligation des Etats membres et du niveau fédéral "envers le principe méme de leur union, de
leur Fédération, de leur organisation commune, en bref du systeme fédéral", et que "si sont
condamneés des attitudes ou des agissements d'un Etat membre vis-a-vis d'un autre Etat membre
ou vis-a-vis des l'Union, c'est parce que ce comportement, cette décision porte atteinte au
fonctionnement méme de l'ensemble articulé constituant la Fédération"'™.

Un tel principe participe a la garantie, existenticlle dans une Fédération, de 1"égalité des
niveaux fédéral et se retrouve dans tous les systémes fédéraux méme s'il n'est pas explicitement
dégagé en tant que principe général. Outre la différence globale entre les Fédérations reposant
sur un fédéralisme dualiste et celles caractérisées par un fédéralisme coopératif, pour lesquelles
la fidélité fédérale joue un réle plus important, des différences propres au niveau d'intégration et
a la doctrine économique dominant la Fédération peuvent étre notées. Enfin concernant ensuite
son utilisation devant les juridictions fédérales, nous reléverons que la réponse est fonction de
la place du juge dans le réglement des conflits entre niveaux fédéral et fédéré. Ainsi, en Suisse,
son role reste limit¢é en I'absence d'un pouvoir d'écarter des lois fédérales pour
inconstitutionnalité.

Par ailleurs il faut souligner que le principe de fidélité fédérale continue a s'appliquer dans
le cadre d'un Etat fédéral, exemple des restes de la Fédération antérieure dans les unions
fédérales par agrégation. Ainsi, si le principe est différent dans son expression de celui du XIX*
si¢cle en Allemagne, en raison de 1'évolution de la nature juridique de Fédération a Etat fédéral,
il conserve un role important dans le droit allemand contemporain, ce qui permet de justifier son
étude a titre de comparaison avec le principe de coopération loyale dans 1'Union européenne.

Les deux niveaux sont tres interdépendants dans 1'Union européenne tout comme dans le
systéme allemand ou suisse, par opposition a ce qui est le cas américain, donnant une
importance moins grande a la fidélité fédérale dans ce dernier cas'®. Si aucun principe général
de fidélité fédérale n'existe en tant que tel aux EU, les obligations qu'il implique s'y retrouvent
néanmoins. Nous les présenterons rapidement, les jurisprudences évoquées faisant pour la
plupart I'objet de plus long développement dans le cadre de 1'étude de la garantie de 1'équilibre

%% SMEND (R.), Ungeschriebenes...(op.cit. note 1042), p.55.

En ce sens : GREBER (A.), Die vorpositiven...(op.cit. note 539), p.175.

" Ibid., pp.175-176.

192 BAYER (H.-W.), Die Bundestreue, Tiibingen, Mohr , 1961, p.43 le souligne pour 1'Etat fédéral qu'il
assimile a la Fédération de Schmitt, et pour la Confédération (/bid., p.45). De méme, la Cour constitutionnel a
affirmé qu' "

1000

un Etat fédéral ne peut exister que si Bund et Linder font attention, dans leurs rapports mutuels,
a ce que la mesure dans laquelle ils peuvent exercer les compétences existant formellement soit dictée par un
respect réciproque" (BVerfGE 4, 115 (pp.141 et s., pt.78)).

193 BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.379.

%% En ce sens : LUCK (M.), Die Gemeinschaftstreue als allgemeines Rechtsprinzip : ein Vergleich zur

Bundestreue im Verfassungsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Baden-Baden, Nomos, 1992, p.149.
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des compétences'®. Puis nous ferons un développement plus conséquent des contextes

allemand (A) et suisse (B) qui sont des modeles de comparaison plus appropriés pour
comprendre le role de la coopération loyale, équivalent de la fidélité fédérale dans le contexte
européen (C).

La fidélité fédérale aux Etats-Unis

283. Patricia Egli reléve des dispositions constitutionnelles de la Constitution des EU
exprimant le principe de fidélité fédérale, mais souligne qu'au contraire de I'Allemagne et de la
Suisse, la doctrine et la jurisprudence n'ont pas développé de principe général de fidélité
fédérale'™. Ceci s'explique par la différence de tradition juridique. La Common law ne repose
pas sur une logique de principes, elle se caractérise par un traitement au cas par cas des
problémes juridiques. En outre, la pratique jurisprudentielle est marquée par la théorie du
fédéralisme dualiste dont la caractéristique est de mettre 1'accent sur la séparation stricte des
spheres d'action des deux niveaux de gouvernement, ce qui apparait contradictoire avec le
principe de fidélité fédérale qui met l'accent sur les rapports entre les deux niveaux, sur leur
interdépendance. Comme le note toutefois Patricia Egli, méme pendant les périodes
d'application la plus poussée de la théorie du fédéralisme dualiste, il n'y a pu y avoir de

, . . ’ . Lo : 1007
séparation absolue des deux niveaux et des formes de coopération ont été requises .

Des aspects de la fidélité fédérale apparaissent ainsi dans différents passages de la
Constitution de 1787 ainsi que dans diverses jurisprudences de la Cour supréme'**.

L'art.I sect.10 pose des limites aux Etats dans leur compétence de conclusion de traités
afin de tenir compte des intéréts de 1'Union américaine qui peuvent étre interprétée comme
expression de l'obligation de respect mutuel découlant de la fidélité fédérale'®®. L'art.I sect.10
CL.1 interdit tout d'abord aux Etats de conclure des alliances ou des unions fédérales. Dans
I'arrét United States v. California de 1947, la Cour supréme affirme sur cette base qu'il ne doit
pas étre porté atteinte par des obligations auxquelles se seraient soumises les Etats par traité aux
intéréts fédéraux portant sur le contrdle de la zone maritime et ses ressources'”'’. L'art.I sect.10
Cl.3 interdit ensuite aux Etats de conclure des pactes ou accords sans le consentement du
Congrés. Dans l'arrét Virginia v. Tennessee, la Cour précise a son égard que 1'accord du Congrés
n'est pas nécessaire dans les "domaines pour lesquels les différents Etats s'accordent qu'ils ne
concernent en aucune fagon les Etats-Unis"'*"'. Elle ajoute qu'il I'est par contre pour tout accord
qui aurait un impact sur les pouvoirs des Etats et qui pourrait ainsi porter atteinte aux intéréts
fédéraux .

L'art.IV pose ensuite certaines obligations aux Etats membres qui sont rattachables a la
fidélité fédérale'®”. L'art.IV sect. I prévoit la reconnaissance des jugements des autres Etats, et

195 Voir : infra partie II chap.I.

19 BEGLI (P.), Die Bundestreue : eine rechtsvergleichende Untersuchung, Nomos, Baden-Baden, 2010, p.338.
"7 1bid., pp.340-341. Voir aussi : GRODZINS (M.), The American System : A New View of the Government of
the United States, Chicago, éd. Rand McNally, 1966, p.17. L'auteur note que "le systéme fédéral américain
n'a jamais été un systéme d'activités gouvernementales séparées", qu' "il n'y a jamais de période pendant
laquelle il a été possible de mettre un label net fonction fédérale, étatique et locale". Voir également :
ELAZAR (D.), Federal-state collaboration in the Nineteenth-Century United States, Political Science, 1964,
vol.79, n°2, p.249. L'auteur écrit que "le fédéralisme aux Etats-Unis, en pratique sinon en en théorie, a
traditionnellement été coopératif ".

9% Cf. en ce sens : BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), pp.375-376.

En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.348-353.

1919332 U, S. 19 (1947) (pp.38 et s.).

111 148 US 503 (1893), p.518.

"2 Ibid., pp.520 et s.

"3 EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.350. On peut aussi citer en ce sens Olivier BEAUD qui y

1009
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I'art.IV Sect.1 Cl.2 pose le principe de remise de personnes fuyant la justice. L'article IV§3 des
Articles de la Confédération posait déja un tel principe de reconnaissance mutuelle des
jugements entre Etats membres, mais Madison souligne que cette disposition était trop
indéterminée'®'*. Il avait, pour cette raison, demandé lors des débats a la Convention de
Philadelphie que le Congrés puisse adopter une loi afin de rendre la nouvelle clause incluse
dans la Constitution plus efficace'”'®, et une loi fédérale a été effectivement adoptée en 1790
pour préciser les conditions de la reconnaissance des jugements'®'’. Dans son arrét Mills v.
Duryee de 1813'°", 1a Cour supréme énonce sur cette base que le jugement d'un autre Etat doit
étre considéré comme un jugement interne, rejetant toute interprétation donnant le simple role
de preuve a ce jugement devant la cour de I'état saisie de son exécution. Nous noterons aussi
que l'art.IV sect.l a été interprétée par la Cour dans sa décision Milwaukee County de 1935
comme ayant pour but "de modifier le statut des différents Etats comme des souverainetés
étrangeres indépendantes, libres chacune de ne pas respecter les obligations créées par les lois
ou les procédures judiciaires des autres, et de faire d'eux des parties intégrales d'une seule
nation"'""®. L'art.IV sect.4 obligeant les autorités fédérales a garantir une forme de
gouvernement républicain dans les Etats et a protéger les Etats membres contre des invasions
étrangeres, et sur demande des autorités d'un Etat, contre toute violence intérieure, peut aussi
étre vue comme une application de 1'obligation d'assistance issue de la fidélité fédérale, méme si
comme le souligne Patricia Egli, cette disposition est interprétée par la Cour supréme dans sa
décision Luther v. Borden de 1849 comme une simple obligation politique'®"®. Elle y énonce
qu'il revient au Congrés "de décider quel est le gouvernement officiel dans un Etat [...] et de
[juger] de son caractére républicain"'". Elle poursuit qu'il peut transférer au Président la
décision concernant l'existence d'une situation suffisamment grave pour que les autorités
fédérales apportent leur aide a un Etat au sens de l'art.IV sect.4 et qu'une telle décision du
Président ne peut faire 1'objet d'un contrdle juridictionnel"**'.

Plusieurs développements jurisprudentiels de la Cour supréme peuvent également étre
interprétés comme des expressions de la fidélité fédérale. La jurisprudence dite de la "clause
dormante" tout d'abord, qui dégage une interdiction s'imposant aux Etats d'exercer leurs
compétences d'une fagon qui porterait atteinte a la compétence du Congrés de réglementer le
commerce entre Etats, peut étre vue comme une application du respect de I'intérét fédéral dans

voit une manifestation de la transformation de 1'Etat par son appartenance a la Fédération, méme s'il ne vise
pas explicitement ici le principe de fidélité fédérale (Théorie...(op.cit. note 618), pp.207 et s.).

191 MADISON (J.), n°42, in : HAMILTON (A.), JAY (J.), MADISON (J.), Le fédéraliste (op.cit. note 523), pp.353-
354.

1915 MaDISON lors des débats du 29 aofit 1787 reproduits dans "Article 4, Section 1, Document 4", in :
KURLAND (P.) and LERNER (R.) (éd.), The Founders' Constitution, vol.4, Liberty Fund, Indianapolis, 2001 :
http://press-pubs.uchicago.edu/founders/documents/a4_1s4.html. Aussi en ce sens : REYNOLDS (W.),
RICHMAN (W.), The full faith and credit clause. A reference guide to the United States Constitution, Westport,
Praeger publishers, 2005, p.3

1016 28 U.S.C. § 1738. Sur les débats et l'introduction de cette loi c¢f. REYNOLDS (W.), RICHMAN (W.), Ibid.,
pp-4-7.

Mills v. Duryee 11 US (7 cranch) 481, (1813), p.484. Olivier BEAUD souligne certes que la Cour a pris une
position plus proche de la solution traditionnelle internationale dans quelques décisions ultérieures, a l'instar
de l'arrét D'Arcy v. Ketchum de 1850 dans lequel elle estime qu'un déduire de la loi de 1790 une obligation de
reconnaissance automatique pose probléme au regard de régles internationales existant antérieurement (52 US
(1 how) 165, (1850) pp.174-176). Mais il y voit une simple manifestation de 'opposition 'harmonisation de la
reconnaissance et l'affirmation d'une certaine autonomie des Etats désireux de conserver la compétence
d'accepter ou refuser la décision juridictionnelle (Théorie...(op.cit. note 618), pp.211-212 et p.214).

"% Milwaukee County v. M.E. White Co., 296 US 268 (1935), pp.276 et s.

" EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.352.

1920 L uther v. Borden, 48 US 1 (1849), p.42.

! Ibid., pp.42 et s.
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l'exercice de ses compétences impliquée par la fidélité fédérale'**.

La jurisprudence dite des "immunités intergouvernementales" peut aussi apparaitre
comme une traduction du respect mutuel entre autorités fédérales et fédérées dans l'exercice de
leurs compétences imposé par la fidélité fédérale'*. La Cour la résume pour le cas de I'exercice
du pouvoir d'imposition dans sa décision Metcalf & Eddy v. Mitchell de 1926 en énongant que
"la nature méme [du] systeme constitutionnel [américain] des deux gouvernements souverains
implique d'interdire le gouvernement fédéral de taxer les moyens d'action d'un gouvernement
étatique, et de la méme maniere de limiter le pouvoir des Etats d'imposer les moyens d'action
du gouvernement fédéral"'™. La premiére expression de cette jurisprudence se trouve dans la
décision McCulloch v. Maryland de 1819'” ou elle était appliquée a un Etat membre, sa
premiére application aux autorités fédérales étant dans sa décision Collector v. Day de 1871'%%.

Une autre expression de la fidélité fédérale se trouve dans l'interdiction posée au Congrés
par la Cour supréme de tout usage abusif de ses compétences et de détournement des motifs
d'action qui trouve 1a encore son fondement dans la décision McCulloch'’. La Cour y énonce
que "si, dans l'exécution de ses pouvoirs, le Congrés votait des lois pour la réalisation des
objectifs non confiés au gouvernement, ce serait le douloureux devoir de la Cour, si une affaire
exigeant une telle décision venait devant elle, de dire qu'une telle loi n'est pas la loi du
pays"'". Le controle du respect de cette obligation a comme dans les cas précédents évolué en
fonction des périodes.

Enfin, la derni¢re expression de la fidélit¢ fédérale présentée ici concerne les relations
entre Etats membres. La Cour impose aux Etats de respecter les engagements qu'ils ont pris les
uns envers les autres dans le cadre de traités, méme si comme le souligne Patricia Egli les cas
de litiges résolus par la Cour supréme sont rares car les Etats préférent la voie d'un réglement
non juridictionnel'™”. Dans sa décision West Virgina ex rel. Dyer v. Sims de 1951'"°, la Cour
supréme indique par exemple qu'un Etat ne peut se délier de ses obligations envers un autre
quand bien méme 1'approbation du traité constituait une violation de sa constitution''. La Cour
impose par ailleurs dans d'autres décisions 1'obligation pour un Etat de respecter les intéréts des

192 En ce sens EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.354 et s. ; sur cette jurisprudence cf. infra

: partie II chap. I sect.I §3. A. 2).

"3 Ibid., pp.380 et s. Vicki JACKSON parle méme au sujet de cette jurisprudence d' "analogue américain de la
jurisprudence constitutionnelle allemande de la fidélité fédérale" (Narratives of federalism : of continuities
and comparative constituional experience, Duke Law Journal, 2001, n°51, p.283).

1% Metcalf & Eddy v. Mitchell, 269 US 514 (1926), p.521.

19 MeCulloch v. Maryland, 17 US (4 Wheat) 316 (1819) ; ZOLLER (E.), Grands arréts...(op.cit. note 479),
pp-130 et s. La Cour supréme énonce que "les Etats n'ont aucun droit que ce soit par l'impot ou autrement, de
retarder, d'empécher, d'entraver, ou de contréler de quelque maniére que ce soit la mise en ceuvre des lois
constitutionnelles adoptées par le Congres pour exécuter les pouvoirs confiés au gouvernement fédéral"
(Ibid., p.161).

1926 Collector v. Day, 78 US (11 Wall.) 113 (1871). Elle affirme que si aucune disposition constitutionnelle
expresse n'interdit aux autorités fédérales d'imposer des moyens d'actions aux Etats, une telle interdiction est
implicitement comprise dans la Constitution (/bid., p.127).

%27 Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.402 et s.

1928 ZOLLER (E.), Grands arréts...(op.cit. note 479), p.150. McCulloch v. Maryland, 17 US (4 Wheat) 316
(1819), p.423.

199 EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.427.

190 west Virgina ex rel. Dyer v. Sims , 341 US 22 (1951).

1831341 US 22 (1951), p.28. En l'espece, 1'Etat de Virginia occidentale avait conclu un traité avec sept autre
Etats concernant le contrdle de la pollution du fleuve Ohio sur la base duquel avait été établie une commission
chargée de prendre des mesures de lutte contre cette pollution et disposant a cet effet de fonds. La cour
supréme de cet Etat avait déclaré la décision d'approbation du traité contraire a la constitution de 1'Etat en tant
qu'elle transférait des pouvoirs de police de 1'Etat a d'autres Etats et liait des 1égislatures futures au versement
de contribution a la commission créée. (/bid., p.26).
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autres Etats dans l'exercice de ses compétences. Dans l'arrét Kansas v. Colorado de 1907', la
Cour supréme rejette I'argument de l'applicabilité du droit international dans les litiges entre
Etats membres, soulignant qu'a travers les différents litiges entre les Etats membres elle a
développé une "Common law interétatique" spécifique'®® qui est la traduction de la prise en
compte de la nécessaire adaptation des régles de droit international aux relations entre les Etats

membres d'une union fédérale'®*,

A. La fidélité fédérale dans le systéeme fédéral allemand

284. Au contraire des Etats-Unis, 1'Allemagne connait un tel principe général de fidélité
fédérale dont on retrouve des traces d'un tel principe dés la Confédération germanique'®™’.

Fidélité fédérale traduit en francais I'expression allemande de Bundestreue. Treue provient
du terme indoeuropéen "dru" qui signifie contrat et du mot germanique "triuwa" qui a donné "la
tréve" en francgais. Il signifie le maintien d'un lien sur lequel l'autre peut compter, et présente un
rapport étroit avec le "contrat", elle partage en effet avec lui le caractére bilatéral et s'oppose
dans tous les cas a une relation hiérarchique d'obéissance'*.

Comme le souligne Alfred Kolz, 1'expression allemande de Bundestreue, littéralement
fidélité au Bund, est trompeuse, et I'on devrait parler de bundesstaatlicher Treuepflicht, qui se
traduirait littéralement par fidélité fédérale'®”’.

Si I'étude de ce principe dans la doctrine et la pratique institutionnelle avant la Loi
fondamentale apparait intéressante au regard de I'Union européenne (1), son étude dans le cadre
de cette méme Loi fondamentale permet une comparaison dans un contexte plus judiciarisé
qu'au XIX® ou au début du XX° siécle, et marqué par 1'Etat providence, qui correspond mieux au

cadre de 1'Union européenne (2).
1) La Bundestreue avant la Loi fondamentale

285. Si des traces ont pu €tre trouvées antérieurement, a l'instar de 1'aide apportée a un Etat
membre par les autres en cas d'attaque extérieure ou de troubles intérieurs, c'est véritablement
avec l'extension des domaines d'action fédérale impliquées par la Confédération du Nord et le
Second Empire que le principe trouve un large terrain d'application (a). Avec la République de
Weimar, les obligations qu'il implique font ensuite leur entrée dans l'univers judiciaire avec la
compétence de la Cour étatique de I'Empire pour régler les conflits constitutionnels (b).

a) La Bundestreue sous la Confédération du Nord et le Second Empire

286. L'aspect conformité a l'origine conventionnelle de la Constitution de 1871 a été important
dans la fondation de la la fidélité fédérale, et le maintien de l'interprétation du Second Empire

%2 Kansas v. Colorado, 206 US 46 (1907) : La Cour avait reporté sa décision au fond dans sa décision de

1902 dans l'attente d'avoir tous les éléments pour juger l'affaire.

%3906 US 46 (1907), p.98. En l'espéce, 1'Etat du Kansas demandait qu'on limite le droit de 1'Etat du Colorado
de détourner l'eau du fleuve Arkansas en se fondant sur la Common Law, mais ce dernier rétorquait en
invoquant le droit propriété absolu d'un Etat sur toutes les choses se trouvant sur son territoire en vertu du
droit international (/bid., pp.143 et s.).

194 Souligné par SCOTT (R. D.), Kansas v. Colorado revisited, The American Journal of International Law,
1958, n°52, p.437) cité par EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.430 qui rapproche de
I'obligation posée dans la décision de la Cour de I'Empire allemand dans l'affaire Donauversinkung, cf. infra.

En ce sens : HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. I, 1967, p.635, et p.660 ; KOWALSKY (B.),
Die Rechtsgrundlage der Bundestreue, Blasaditsch, Augsburg, 1970, pp.13 et s.

1936 Sur éléments voir : BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), pp.45-46.

%7 KoLz (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.165.
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allemand comme Fédération de princes (Fiirstenbund) jusqu'a la fin de la Constitution de 1871 a
contribué a garantir son role central pendant toute cette période'”*. Otto von Bismarck a joué un
role essentiel a cet égard en affirmant ce principe lors de nombreuses déclarations. On peut ainsi
citer un discours du 1°" avril 1885 dans lequel il énonce que "I 'Empire allemand a un fondement
solide dans la fidélité fédérale des princes par le biais de laquelle son avenir est garanti"'"™.
Mais méme avant la mise en place du Second Empire, sous la Confédération du Nord, il est a
noter qu'il déclare le 11 mars 1867 que le fondement du rapport de la Prusse aux autres
membres de 1'union fédérale "ne [doit] pas étre le pouvoir ni des Princes, ni du Peuple" mais
"la confiance en la fidélité au Pacte (Vertragstreue) de la Prusse, confiance qui ne doit pas étre
ébranlée tant qu'est respectée la fidélité au pacte" par les autres partenaires vis-a-vis de la
Prusse'*®.

Le Bundesrat affirme également suivre ce principe. Il indique ainsi notamment partager a
I'unanimité la déclaration de la Prusse du 5 avril 1884 en vertu de laquelle "les gouvernements
associés sont décidés sans exception en vertu d'une fidélité inébranlable a présever les pactes
sur lesquels [les] institutions impériales reposent"'®'. Son traitement de l'affaire de la
succession au trone du Brunswick illustre par ailleurs un cas d'application du principe de
fidélité fédérale'™?. L'héritier de la couronne du Brunswick, un Etat membre de I'Empire, avait
des exigences territoriales vis-a-vis de la Prusse, ce qui posait probléme pour le maintien de
relations pacifiques au sein de I'Empire. Le Bundesrat considérant les intéréts de la Prusse et les
intéréts de I'Empire décide le 2 juillet 1885 que son accession au pouvoir serait contraire aux
traités d'alliance et a la Constitution impériale. Si Hermann-Wilfried Bayer partage cette
analyse, il souligne toutefois le risque d’'une utilisation de cet argument pour des raisons
partisanes, ajoutant que la légitimation d'un gouvernement reposant sur la population d'un Land
est si forte en régle générale que l'intérét du Bund, méme fondé sur la Bundestreue doit
s'incliner, sous peine de voir les droits d'autodétermination des Lander rognés'*®.

287. La mention de ce principe dépend pendant longtempts de l'interprétation juridique donnée
a I'Empire. Max von Seydel qui interprétait le Second Empire allemand comme une
Confédération estimait ainsi que les gouvernements des Etats membres en tant que souverains
se voyaient imposer une telle obligation de fidélité (Vertragstreue)'®. A 1'opposé, ceux qui
défendaient l'interprétation du Second Empire comme un Etat fédéral estimaient que les
rapports contractuels avaient été remplacés par des rapports intraétatiques, les Etats membres
étant soumis a I'Empire auquel ils devaient obéissance, et en déduisaient généralement que la

'8 BAUER (H.), Die Bundestreue : zugleich ein Beitrag zur Dogmatik des Bundesstaatsrechts und zur

Rechtsverhdltnislehre, Tlibingen, Mohr, 1992, pp.39-40.

1039 Ansprache an den Bundesrat vom 1. April 1885, in : POSCHINGER (H. von) (Hrsg.), Die Ansprachen des
Fiirsten Bismarck 1848-1894, Deutsche Verlags-Anstalt, Stuttgart, 1895, p.118 (citée par BAUER (H.), Ibid.,
p.41l).

1040 Reichstagsrede vom 11.Mérz 1867, in : KOHL (H.) (Hrsg.), Die politischen Reden des Fiirsten Bismarck,
Bd.3 (1866-1868), Stuttgart, 1892, p.171 (citée par EGLI (P.), Ibid., p.25 note 26 et par BAUER (H.), Ibid.,
p.41).

%! Erkldrung im Bundesrat von 1884 gegen das Programm der deutsch-freisinnigen Partei, in : HIRTH (G.),
SEYDEL (M.) (Hrsg.), Annalen des Deutschen Reichs fiir Gesetzgebung, Verwaltung und Statistik, Miinchen,
Hirth Verlag, 1886, p.351.

12 Voir en ce sens : SMEND (R.), Ungeschriebenes Verfassungsrecht im monarchischen Bundesstaat, in :
Festgabe fiir Otto Mayer zum siebzigsten Geburtstag, 1916, rééd. in : ID., Staatsrechtliche...(op.cit. note 571),
p.48 ; BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.112 ; EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note
1006), pp.29-30 ; TRIEPEL (H.), Die Reichsaufsicht : Untersuchungen zum Staatsrecht des Deutschen Reiches,
J. Springer, 1917, p.365 ; ANSCHUTZ (G.), Die Reichsexekution, in : ANSCHUTZ (G.), THOMA (R.) (Hrsg.),
Handbuch des Deutschen Staatsrechts, Bd.I, Tiibingen, Mohr, 1930, p.378.

193 BAYER (H.-W.), Ibid., p.112-113.

1% BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.44.
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fidélité fédérale qui était rattachable aux rapports contractuels n'était plus pertinente'**.

On trouve certes chez Laband une premiére approche juridique de ce principe par les
tenants d'une interprétation de I'Empire comme Etat fédéral'™. Pour lui, c'est une obligation
complémentaire pour le Land quand aucune réglementation fédérale ne donne de solution, dans
ce cas ce dernier ne doit pas obéissance, il doit seulement tenir compte des intéréts du Bund,
s'abstenir de comportements qui les mettraient en danger, donnant 1'exemple de la perturbation
des relations extérieure de I'Empire'®’. Mais comme le souligne Patricia Egli, Laband ne fait
aucune référence a la pratique constitutionnelle de Bismarck et des Etats membres et fonde
I'obligation de fidélité fédérale uniquement sur le pouvoir de surveillance impérial posé art.4
RV1048.

Au contraire de la majorité de la doctrine, Heinrich Triepel se penche sur la réalité
constitutionnelle. Il tient compte des références faites par Bismarck et les gouvernements des
Etats membres au fondement conventionnel de I'Empire. Il ne lui reconnait certes qu'une
signification politique, comme fait historique, mais cela n'en diminue pas l'importance qu'il lui
confere puisqu'il reléve que "les Etats membres Ilui attribuent leur fidélité vis-a-vis de
I'"Empire"'*. Selon lui, le principe de fidélité fédéral permet toutefois uniquement de justifier
que I'Empire exerce une compétence limitée de surveillance dans les cas ou l'exercice de leurs
compétences par les Etats membres rentre en conflit avec des intéréts fédéraux ou avec certaines
de leurs obligations constitutionnelles fédérales'™. Tout comme Laband, il n'évoque ainsi ce

principe que comme s'imposant aux Lander'®".

C'est seulement Rudolf Smend qui propose une étude compléte de ce principe. Qu'il ait
fallu attendre un critique du positivisme juridique pour avoir une telle étude compléte n'est pas
si étonnant si l'on indique qu'a cette époque la Bundestreue avait seulement fait 1'objet de
discours politiques et ne faisait pas partie du droit écrit.

Smend part pour sa démonstration du cas des relations extérieures fédérales. La
commission des affaires étrangéres prévue a l'art.8§3 RV n'avait été que rarement réunie, ce qui
pouvait apparaitre comme une violation de cette disposition, mais I'Empire avait utilisé
différents autres instruments pour permettre d'atteindre un accord concernant la politique
extérieure de 'Empire entre le pouvoir fédéral et les gouvernements des Etats'>. Les échanges
réguliers entre les deux niveaux ayant eu lieu par ces biais ont en effet suffi a respecter
I'obligation fonctionnelle, sous-jacente dans cette disposition, de recherche d'accord en la
matiére entre les niveaux fédéral et fédéré'®. Il affirme a partir de cet exemple I'existence dans
les normes écrites de principes fonctionnels implicites. Smend part ensuite de la perspective de
la doctrine dominante de 1'époque, de rapports de subordination entre I'Empire et les Etats
membres, mais il estime qu'en outre les pactes signés antérieurement entre les Etats membres
ajoutent au contenu exprés de la constitution impériale, des rapports d'égal a égal'®*. C'est dans
ce second type de rapports qu'il énonce 1'obligation mutuelle de fidélité fédérale qui compléte
les dispositions écrites de la Constitution, faisant l'analogie avec le principe de bonne foi qui
compléte les obligations particuliéres écrites dans un contrat'®. C'est le rattachement de ce

"% Ibid., p.47.

"% Ibid., pp.54-55.

%7 LABAND (P.), Das Staatsrecht des Deutschen Reiches, Bd. 1, 5e éd., Tiibingen, Mohr, 1911, p.109.
"% EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.31.

TRIEPEL (H.), Unitarismus und Foderalismus im Deutschen Reiche, Mohr, 1907, p.29.
190 TRIEPEL (H.), Die Reichsaufsicht...(op.cit. note 1042), p.365 et p.369.

%! Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.37 et p.41.

SMEND (R.), Ungeschriebenes...(op.cit. note 1042), pp.40-42.

93 Ibid., pp.41-42.

%% Ibid., pp.51-52.

"% Ibid.

1049

1052
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principe a un rapport d'égalité qui le différencie de Laband et de Triepel, aspect qui est souvent
décrit comme I'apport essentiel de Smend'*.

Smend voit comme autre expression de ce principe la qualification de Fiirstenbund ainsi
que la présentation par Bismarck de sa fonction comme "représentant de l'ensemble des Etats"
et non comme le premier représentant d'une entité supérieure aux Etats membres'®’. Mais il
donne surtout 1'exemple de l'usage par le Bundesrat de son pouvoir de surveillance plutot "dans
les formes d'une concertation diplomatique qu'en faisant valoir brutalement sa compétence" de
constatation de manquement'®®. Il rattache également a cette obligation implicite de fidélité
fédérale les limitations des Etats membres dans la détermination du contenu de leur constitution
par égard a 'Empire'*”. Enfin, la possibilité pour un membre du Bundesrat mis en minorité au
Bundesrat de s'exprimer publiquement devant le Reichstag dans le but de protéger ses intéréts
est pour Smend un cas limite d'application du respect des intéréts des Lander dans la prise de
décision fédérale'*®.

Smend affirme que ce principe est juridique, et le qualifie de principe général du droit
constitutionnel sans s'appesantir sur la question'®. 11 lui a été reproché de n'apporter de preuve
suffisante ni sur l'existence méme de ce principe, ni a fortiori sur le type de droit non écrit dont
il s'agit (coutumier,... )'", ce principe serait uniquement une régle de comportement
politique'°” ou un principe éthique'*.

Au-dela, sa démonstration était critiquée par son imprégnation du droit monarchique qui
posait probléme dés qu'on voulait le transposer au droit contemporain républicain.. Ainsi, le
titre de l'article dans lequel il 1'avait définit s'intitulait "principe constitutionnel non écrit dans
un Etat fédéral monarchique". Il faisait ensuite un lien avec la fidélité personnelle des princes et
voyait notamment comme justification du principe de fidélité fédérale la courtoisie fédérale qui
devait étre respectée vis-a-vis des monarques dirigeant les Etats membres, 1a ou il considérait
qu'une expression plus directe des obligations des Etats membres ne posait pas probléme dans
une union fédérale de républiques. Il opposait ainsi le "ton dominateur du réglement de police"
utilisé a l'art.7 aCS 1874 suisse'®”, au Second Empire allemand dans lequel on avait évité de
jeter "au visage sans le moindre égard" des monarques des Léander 1'obligation d'exécution des
lois et 1%)%6 possibilité¢ de les forcer, si nécessaire, a un tel respect par le pouvoir d'exécution
fédéral ™.

b) La Bundestreue sous la République de Weimar

288. Avec la République de Weimar, deux des explications du principe de fidélité fédérale
fournies par Smend sont tombées, la courtoisie envers les monarques puisque la République a
été établie partout, et le fondement dans I'origine conventionnel de I'Empire, la Constitution de
Weimar affirmant clairement son origine dans le peuple allemand. L'enjeu était donc de trouver
un fondement a ce principe indépendant des régimes politiques. Smend va défendre dans un

196 BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.44.

"7 Ibid., pp.50-51.

'8 Ibid., pp.45-46.

"% Ibid., pp.47-48.

190 1bid., p.44.

"% 1bid., p.57. Dans le méme sens : BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.59.

ANSCHUTZ (G.), MEYER (G.), Lehrbuch des Deutschen Staatsrechts, 7° éd., Miinchen, Duncker &
Humblot, 1919, pp.697 et s.

193 Ibid., p.698

194 HELLER (H.), in : Preussen contra Reich vor dem Staatsgerichtshof, Stenogrammbericht der
Verhandlungen dem Staatsgerichtshof in Leizpige vom 10. bis 14. und vom 17. Oktober 1932, p.169 (cité par
BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.27).

195 SMEND (R.), Ungeschriebenes...(op.cit. note 1042), p.56.

1% Ibid.
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article de 1928, le maintien de ce principe dans le cadre de la République de Weimar, en se
fondant sur le but d'intégration des Lander dans I'ensemble fédéral, soulignant que les Lander ne
peuvent "faire usage d'une fagcon quelconque, égoiste, sans égard pour autrui des compétences
constitutionnelles dont ils disposent"'. 11 affirme que la structure fédérale méme, la
coexistence d'Etats membres et du niveau fédéral, impose le principe de fidélité fédérale'"®.
Anschiitz, qui avait dans le passé critiqué la position de Smend, reconnait aussi dans son
commentaire de la Constitution de Weimar qu'un principe de fidélité fédérale non écrit
existe'®, mais contrairement a ce dernier il ne reconnait pas le caractére réciproque de
l'obligation, il considére qu'il ne s'impose qu'aux Lander'"”.

289. Au-dela de la doctrine, on peut relever que méme si la Cour étatique pour 1I'Empire
allemand n'a jamais mentionné le principe de fidélité fédérale, préférant se fonder sur
I'obligation internationale de respect mutuel entre Etats, elle a imposé plusieurs des obligations

qui en découlent'""".

Une application du principe entre Lander peut notamment étre vue dans une décision de la
Cour de 1925'7* dans une affaire opposant Bréme & la Prusse au sujet de l'applicabilité de la
clause rebus sic stantibus aux traités entre Linder'®”. La Cour reconnait la possibilité de
recourir a la clause rebus sic stantibus dans le cadre des traités entre Linder, mais ne précise
pas dans cette décision la différence entre 1'obligation de respect posée par le droit international
et son application dans le contexte d'une union fédérale. Elle le précise par contre dans sa
décision Donauversinkung de 1927'"*. La Cour souligne que I'art.4 WRV considére les régles
de droit internationales général comme part du droit impérial, et estime qu'elles peuvent étre
utilisées en cas d'absence de régles concernant les rapports entre les Lander'*”. Elle affirme que
tout comme dans la Communauté internationale les Etats entre eux se doivent un respect
mutuel, les Lander doivent se respecter, ajoutant que la communauté qu'ils forment étant plus
étroite, "une limitation plus importante du principe de souveraineté territoriale que quand deux
Etats totalement étrangers sont face a face" est exigée'”’. Elle exige sur cette base que les
parties négocient entre elles et essaient de parvenir a un accord. Elle précise qu'un tel accord ne
sera possible que "si elles demeurent conscientes de leur appartenance a la communauté
Juridique et culturelle de I'Empire" lors des négociations"""".

Une derniére expression de ce principe dans les rapports entre Lander peut étre vue dans

197 SMEND (R.), Verfassung...(op.cit. note 571), p.271.

"% Ibid., p.272.

19 ANSCHUTZ (G.), Die Verfassung des Deutschen Reiches vom 11. August 1919. Ein Kommentar fiir
Wissenschaft und Praxis, 14. Aufl., Berlin 1933, p.114.

1970 ANSCHUTZ (G.), Die Reichsexekution (op.cit. note 1042), p.368. Il donne notamment l'exemple d'une
obligation de se garder de porter atteinte a la politique extérieur de I'Empire (/bid., p.378).

"' En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.52 ; BAUER (H.), Die
Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.370.

1972 LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.I, 1929, pp.198 et s.

" En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.49 et s. Un traité entre ces deux Lénder
concernant l'extension du port de Bréme prévoyait 1'échange de territoires entre eux. Bréme contestait une des
clauses qui imposait une utilisation particuliére de ces territoires en arguant qu'un traité peut étre déclaré nul
"quand l'intérét général ou méme l'intérét du territoire d'un des contractants l'exige", cette exigence
provenant de 1'union des Linder au sein de I'Empire qui implique qu' "
vitaux de l'autre partie" (LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Ibid., p.200).
1074 Souligné par : EGLI (P.), Ibid., p.50. Pour une présentation de l'affaire, cf. : Ibid., pp.51-53 et BAUER (H.),
Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.370. Pour une reproduction partielle de la décision : ZadéRV, 1929,
vol.1, pp.634 et s. ; LAMMERS (H.), SIMONS (W.), /bid., pp.180 et s.

"7 Za6RV, Ibid., pp.639-640.

1976 LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.I, p.186.

Cité par : BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.370.

une partie doit avoir égard aux intéréts
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une décision de 1928'®. Le Land de Bréme invoquait a l'encontre d'autres Lander "I'évidente
obligation constitutionnelle fédérale des Ldinder unis au sein d'un Empire de respecter les
intéréts d'un autre Land"'"”. La Cour suit cette demande, estimant qu'il est possible d'invoquer
qu'un Land "exerce ses droits étatiques d'une facon qui n'est pas compatible avec les droits et
obligations mutuels des Linder unis dans I'Empire allemand"'™. Elle réaffirme qu'une
limitation plus importante est exigée des pouvoirs exercés entre les Lénder qu'entre des Etats

étrangers en raison de l'union étroite qui les caractérisent au sein de I'Empire'®’.

Une application du principe de fidélité fédérale aux rapports entre Bund et Lénder peut
étre vue dans la décision Preufienschlag de 1932'® rendue dans le cadre d'un recours de la
Prusse contre la mise en ceuvre de 1'exécution fédérale dont elle avait fait 1'objet. Cette derniére
invoquait notamment la violation de ce principe'™. Le gouvernement fédéral estimait au
contraire au soutien de la validité du recours a l'art.48§1 WRYV que la Prusse n'avait pas assuré
la sécurité sur son territoire et invoquait 'atteinte & ce méme principe vis-a-vis du Bund'® du
fait de propos tenus par son ministre de l'intérieur a I'encontre du gouvernement fédéral et d'une
posture hésitante dans la lutte contre le mouvement communiste. Des représentants éminents de
la doctrine de I'époque se sont exprimés dans le cadre du litige, soit au soutien du gouvernement
fédéral pour Carl Schmitt et Carl Bilfinger, soit du c6té du gouvernement prussien pour Gerhard
Anschiitz, Hermann Heller, et Hans Nawiasky. Dans leur prise de position sur l'art.48§1 WRV il
ressort qu'ils considerent qu'existe un principe général de fidélité fédéral des Lander vis-a-vis de
'Empire'®®. La Cour reconnait une telle obligation et poursuit que sa violation peut justifier de
recourir au pouvoir d'exécution fédéral. Elle estime en effet que "dans les périodes de trés
grande tension politique les attaques publiques particulierement dures d'un ministre d'un Land
concernant la politique impériale peut étre considérée dans certaines circonstances comme une
violation de l'obligation de fidélité"'™°. Toutefois, elle estime que dans l'espéce les propos du
ministre ne peuvent étre considérés comme rentrant dans ce cas, et, ayant également rejeté
I'argument de la faiblesse de l'action contre les communistes, conclut que les mesures du
Président ne pouvaient se fonder sur l'art.48§1 WRV'®. Les représentants de la doctrine
défendant la position du Land de Prusse estimaient qu'existait aussi une obligation de fidélité
fédérale de la part du niveau fédéral vis-a-vis des Lidnder, mais la Cour n'évoque rien a cet
égard'®. Par contre, dans d'autres décisions elle exprime indirectement une telle obligation, a
l'instar d'une décision de 1923'" concernant une expropriation dans l'intérét des trains
impériaux'*’. La Cour énonce que si la compétence d'expropriation en la matiére est bien
exclusivement impériale, elle doit étre exercée en respectant un équilibre entre les intéréts de la
politique ferroviaire et les intéréts des Lander visés par l'expropriation, notamment eu égard a

19 LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.I, pp.207 et s. Le litige opposant

Bréme a la Prusse, la Thuringe, et le Brunswick au sujet du rejet des eaux usées de leurs industries. Bréme
affirmait que ces rejets polluaient les nappes phréatiques posant probléme pour 1'eau potable notamment et
exigeait que ces Linder prennent des mesures pour empécher cette pollution.

% Ibid., p.207.

"% Ibid., p.210.

" Ibid., p.212.

%2 Pour une présentation de l'affaire : cf. HUBER (E. R.), Deutsche...(op.cit. note 494), Bd. VII, 1984, pp.1121
ets. ; EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.54-58.

1% LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.V, p.40.

"% Ibid., p.38.

%5 Cf. 1a présentation de leur position a ce sujet par EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.56-
57.
1% 1 AMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.V, p.58.

"7 Ibid., pp.58-59.

"% Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.58.

1% L AMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.I, pp.43 et s.
9% Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.58.
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leur compétence en matiére de police'®".

2) La Bundestreue sous la La loi fondamentale

290. Comme le souligne Hartmut Bauer, la Bundestreue ne permet pas une séparation stricte
entre politique et juridique'®”. A partir des années 1950, il est reconnu en Allemagne que
malgré son contenu politique, il ne pose pas une simple obligation politique mais constitue bien
une norme de droit constitutionnel'™. En outre, le fédéralisme coopératif et la Bundestreue qui
est présentée comme un proche parent ont été renforcés en parallele a partir du milieu des
années 1960'"*,

La Cour constitutionnelle le définit comme "constitufant] ou limit[ant] des droits et
obligations a l'intérieur d'un rapport de droit existant entre Bund et Linder"'"’. Comme le
résume Hartmut Bauer, le principe influence plutdt le "comment" que le "si" une action doit étre
menée'”°. La Cour le distingue ainsi par rapport a 1'argument du défaut de compétence et de la
violation d'une régle fédérale matérielle dans un arrét de 1953'"". Elle énonce qu' "un Land ne
peut violer le principe de fidélité fédérale que par la maniére dont il utilise une des
compétences qui lui est attribuée et dans le cadre que le droit fédéral en vigueur lui laisse"'"".
Sa violation ne suppose pas ensuite la volonté d'intention de nuire'™. Enfin, la Cour affirme
que la violation de I'obligation de fidélité fédérale par une partie ne reléve par l'autre de
I'observance de la méme obligation, soulignant que le principe de fidélité a la fonction de lier
les parties d'un Etat fédéral plus fortement vis-a-vis de 1'ordre constitutionnel commun, qu'il ne
doit pas étre utilisé pour assouplir la structure fédérale''”.

Si le fondement et la portée de la fidélité fédérale continuent a étre objets de débats sous
la Loi fondamentale (a), la jurisprudence apporte des précisions importantes sur les obligations
qu'elle sous-tend (b).

a) Le fondement et I'intérét du principe sous la Loi fondamentale

291. Certaines voix critiques se sont élevées pour dénoncer un principe inutile dans le contexte
de la Loi fondamentale et dangereux pour la structure fédérale de 1'Etat allemand, au premier
rang desquelles se trouvent celle de Konrad Hesse''”". Ce dernier critique I'indétermination du
principe''”, ainsi que sa déduction a partir de I'essence de 1'Etat fédéral car il estime qu'une
telle essence n'existe plus dans I'Etat fédéral contemporain''®. Il dénonce par ailleurs le fait que

1091

LAMMERS (H.), SIMONS (W.), Die Rechtsprechung...(op.cit. note 890), Bd.V, p.56.

BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), respectivement p.59 et p.368.

Souligné par BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), pp.28-29.

BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.172.

19 BVerfGE 13, 54 (2° sénat 11 juilet 1961 Neugliederung Hessen) (p.75, pt.58).

19% BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.328.

%7 BVerfGE 34, 9 (2° sénat 26 juillet 1972 Besoldungsvereinheitlichung) (pt.132). Elle énonce que "selon la
jurisprudence de la Cour constitutionnelle, la violation du principe de fidélité fédérale présuppose que la

1092
1093
1094

mesure du Land critiquée trouve en soi un fondement suffisant dans une disposition sur les compétences de la
Loi fondamentale et soit matériellement compatible avec le droit fédéral". Elle poursuit qu'ainsi, "si la mesure
du Land tombe par manque de compétence ou pour contradiction avec le droit matériel, il n'y a plus de place
pour un contréle du principe de fidélité fédérale".

9% BVerfGE 34, 9 (pt.132).

"9 BVerfGE 8, 122 (2° Sénat 30 juillet 1958 Volksbefragung Hessen) (p.140, pt.25).

" 1bid., (p.138, pt.24).

"% Konrad Hesse fut juge a la Cour constitutionnelle de 1975 a 1987, bien aprés avoir formulé ces critiques et
que le recours a la fidélité fédérale se soit établi.

192 HEssE (K.), Der unitarische Bundesstaat, Karlsruhe, C. F. Miiller, 1962, pp.7 et s., et pp.117 et s.

"% Ibid., p.9 note 44.
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ce principe conduise a imposer dans le cas d'un combat politique pourtant admis par la
constitution, a remplacer l'opposition partisane par une décision juridictionnelle, méme s'il
concede que cela s'inscrit dans un mouvement plus large d'encadrement stricte du politique par
le droit constitutionnel''”. Konrad Hesse critique enfin une réception dénuée de toute critique
de la Bundestreue alors que la validité d'un tel principe dépend selon lui de la situation politique
et que le contexte constitutionnel a changé''”. Il estime notamment qu'alors que sous les
constructions fédérales plus anciennes le but "de mise en place et conservation de ['unité de
l'ensemble a dominé", dans 1'Etat fédéral unitaire, la fidélité fédérale ne serait plus
nécessaire' ',

292. De telles critiques sont devenues, au plus tard avec la décision précitée Neugliederung
Hessen de 1961, sans objet''””. Toutefois, le fondement de ce principe continue a étre 1'objet
d'un débat car la Loi fondamentale comme les constitutions précédentes ne comporte pas de
disposition qui oblige explicitement le Bund et les Lénder a assurer le Bundestreue.

La Cour constitutionnelle s'est tout d'abord fondée sur la théorie de Smend pour fonder
l'originalité de 'obligation sous-tendue par le principe de Bundestreue''”. La référence 2 Smend
n'était pas nécessaire selon Hartmut Bauer qui estime qu’elle aurait pu se fonder sur la
jurisprudence de la Cour étatique de Weimar ou sur les textes préparatoires de la Loi
fondamentale''”. En effet, dans un rapport sur la convention constitutionnelle
d'Herrenchiemsee, les ministres présidents indiquaient dans la partie sur la répartition des
compétences qu' "il restera toujours des ¢léements non clarifiés qui pf[ourraient] conduire a des
discussions" et pour lesquels "il fau/drait] considérer que la fidélité a la Constitution du Bund
et la fidélité fédérale des membres appartiennent a l'essence de 1'Etat fédéral"'"'’. Dans le
méme sens Stefan Oeter souligne avec étonnement qu'aucune critique n'a été formulée jusqu'au
milieu des années 1960 au rattachement de la Bundestreue opéré par la Cour a la doctrine de
Smend, alors méme que cette derniére se rattachait au contexte monarchique du Second Empire
ou a l'idée de primauté des intéréts fédéraux a la fin de la République de Weimar''''. Avec sa
décision de 1973 Coburg, la Cour s'émancipe enfin de la doctrine'''? en évoquant "le principe
de comportement fédéral respectueux (bundesfreundlichen Verhaltens) développé par la Cour
constitutionnelle fédérale""'".

"% Ibid., pp.9 et s.

"% Ibid., p.2.

"% Ibid., pp.12-14.

"7 FALLER (H.), Das Prinzip der Bundestreue in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in :
Festschrift fiir Theodor Maunz, Miinchen, Behrendt, 1981, p.60.

"% Ainsi en est-il d'une décision de 1952 dans laquelle elle énonce que "le principe fédéral implique [...]
l'obligation constitutionnelle que les membres entre eux et vis-a-vis du niveau fédéral, et le niveau fédéral vis-
a-vis des membres respectent la fidélité et s'entendent" ; elle poursuit qu'ils sont "tenu/s] conformément a
l’essence de cette association, de coopérer et contribuer a sa consolidation et sa préservation ainsi qu’a [la
préservation] des intéréts bien compris de ses membres" et renvoie a la fin du passage a l'article de Smend
dans lequel il explicite sa théorie (BVerfGE 1, 299 (2° Sénat 21 mai 1952 Wohnungsbauférderung) (p.315,
pt.60)). Voir aussi la référence explicite 3 Smend dans BVerfGE 12, 205 (2° sénat 28 février 1961
Rundfunkentscheidung) (p.254, pt.169).

"9 BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.122.

" yerfassungsausschup der Ministerprisidenten-Konferenz der westlichen Besatzungszonen. Bericht iiber
den Verfassungskonvent auf Herrenchiemsee vom 10. bis 23. August 1948 (reproduit in : BUCHER (P.), Der
Parlamentarische Rat 1948-1949, Bd. 2, 1981, pp.533).

"' OETER (S.), Integration und Subsidiaritit im deutschen Bundesstaatsrecht : Untersuchungen zu
Bundesstaatstheorie unter dem Grundgesetz, Mohr, Siebeck, 1998, pp.239-240. Il indique qu'il faut attendre
Sebastian SCHROCKER (Ungeschriebenes Verfassungsrecht im Bundesstaat, Der Staat, 1966, n°5, pp.137 et s.
et pp.315 et s.) pour trouver soulignée cette différence de contexte.

"2 Souligné par : BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.177.

"3 BVerfGE 34, 216 (2+ sénat 30 janvier 1973, Coburg) (p.232, pt.53).
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Harmut Bauer estime que le rattachement au principe de bonne foi pourrait donner un
fondement juridique plus clair et solide & la Bundestreue que 1'histoire'''* ; en effet il reléve que
ce principe ne s'est pas limité au droit civil ou il s'est développé, mais domine aussi le droit
public, et notamment le droit constitutionnel''”’, et soulignant qu'on y retrouve l'interdiction de
l'abus de droit, les obligations complémentaires (d'info,...)"""®.

Mais le fondement le plus largement admis par la doctrine contemporaine allemande est le
principe de fédéralisme''’, certains auteurs précisant parfois que la fidélité fédérale est
nécessaire au maintien de la capacité de fonctionnement du systéme fédéral'''®. La Cour affirme
en ce sens dans un arrét de 1972 que "la fidélité fédérale [...] prend, selon la jurisprudence
constante de la Cour, sa source dans le principe de fédéralisme (art.20§1 LF)"''". D'autres
soulignent le fondement dans 1'ordre fédéral posé par la Loi fondamentale''”’, mais cela revient
en réalit¢ au méme car il s'agit simplement de mettre en évidence que la traduction de ce
principe implique un certain contexte constitutionnel : fagon dont sont réparties les compétences
entre les deux niveaux, pouvoirs des institutions, place du principe de solidarité,...

Toutefois, comme le souligne Hermann-Wilfried Bayer, le principe de Bundestreue ne
trouve d'explication satisfaisante que dans le contexte de la doctrine qui dépasse 1'opposition
entre Etat fédéral et confédération d'Etat''?'. Selon cette perspective, il existe un équilibre entre
les deux aspects, soumission et coordination car méme dans les cas ou les membres sont soumis
a la structure globale, ils ne le sont pas autant qu'en cas de soumission a un supérieur et dans les
cas ou ils ont une position d'égal, ils ne sont pas aussi libres que des Etats souverains''>.
Hermann-Wilfried Bayer poursuit alors que "cette solution d'équilibre ne peut durer que s'il
existe un principe qui oblige les membres et la structure globale a ne pas poursuivre le but
égoiste de prépondérance sur l'autre, mais au contraire au cours de la défense de ses intéréts
de toujours rechercher le compromis""'*.

293. Enfin, des discussions portent sur les destinataires de la fidélité fédérale. L expression
"Bundestreue", tout comme sa traduction francaise "fidélité fédérale", donne certes I'impression
que l'obligation ne s'impose qu'aux Linder vis-a-vis du Bund''**, mais elle est réciproque''®

""" BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), pp.243 et s.

Ibid., pp.246-247. 1l rappelle que Smend avait déja fait la comparaison entre les deux principes.

"1 Ibid., p.248.

"7 STERN (K.), Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland. Bd.1, 2. Aufl., 1984, pp.699 et s. ; ISENSEE
(J.), Der Bundesstaat — Bestand und Entwicklung, in : BADURA (P.), DREIER (H.), Festschrift 50 Jahre
Bundesverfassungsgericht, Bd. II, Kldrung und Fortbildung des Verfassungsrechts, Tiibingen, 2001, p.742 ;
MAURER (H.), Staatsrecht I : Grundlagen, Verfassungsorgane, Staatsfunktionen, 5. Aufl., Beck, Miinchen,
2007, p.290 ; DEGENHART (C.), Staatsrecht 1. Staatsorganisationsrecht, 20. Aufl., Heidelberg, Miiller, 2004,
pp.95 ets.; SOMMERMANN (K.-P.), Kommentar zu Art.20 GG, in : MANGOLDT (H. von), KLEIN (F.), STARCK
(C.) (Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Kommentar, Bd.Il, Art.20-78 GG, 5. Aufl., Miinchen, Verlag Franz
Vahlen, 2005, pt.37.

"' RUDOLF (W.), Die Bundesstaatlichkeit in der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts, in : STARCK
(C.) (Hrsg.), Bundesverfassungsgericht und Grundgesetz, Festagabe aux Anlass des 25J harigen Bestehens
des Bundesverfassungsgerichts, Tiibingen, 1976, p.246 ; JESTAEDT (M.), Bundesstaat als Verfassungsprinzip,
in : ISENSEE (J.), KIRCHHOF (P.) (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II :
Verfassungsstaat, 3. Aufl. Heidelberg, 2004, §29, pt.73.

"9 BVerfGE 34, 9 (2° sénat 26 juillet 1972 Besoldungsvereinheitlichung) (pt.67).

20 |SENSEE (J.), Der Bundesstaat, p.730 ; RUDOLF (W.), Die Bundesstaatlichkeit...(op.cit. note 1118), p.246 ;
SOMMERMANN (K.-P.), Kommentar...(op.cit. note 1117), pt.46 ; EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note
1006), p.160.

"' BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.42.

"2 Ibid.

"2 Ibid., p.43.

"** En ce sens : Ibid., p-23 ; BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.2. Stefan OETER souligne sa
conception unitaire (/ntegration...(op.cit. note 1111), p.217.
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méme si en pratique le principe a été principalement appliqué par la jurisprudence vis-a-vis des
Linder''®. Certains auteurs ont, au-dela, appliqué ce principe aux relations entre les organes
constitutionnels, mais la logique appliquée dans ce cas n'est pas fédérale car les relations en
question ne se déroulant qu'au niveau fédéral, le principe, qui ne concerne que les relations
Land/autorités fédérales, ne leur est pas applicable'”’.

S'il s'agit bien d'un principe juridique contraignant, la Cour précise que la Bundestreue ne
peut fonder un pouvoir autonome de contréle du Bund que la Loi fondamentale ne connait pas.
Ce dernier doit dans un tel cas la saisir sur la base de 1'art.93§1 n°3 afin qu'elle juge si un Land
a agi de fagon non conforme dans l'exécution de la loi fédérale'',

b) Les obligations sous-tendues

294, Ce principe s'applique a toute action, omission, tolérance, ainsi qu'a la marge de
manceuvre dans le choix de la fagon d'exercer une compétence''”. Il peut a la fois étre vu
comme une régle d'interprétation pouvant notamment limiter 1'exercice d'une compétence mais
aussi comme le fondement d’obligations du Bund et des Linder comme dans le cas des effets
d'une loi avant méme son entrée en vigueur'"’.

Obligations négatives de respect mutuel

295. La fidélité fédérale oblige tout d'abord les concernés a ne rien entreprendre "qui pourrait
porter préjudice a l'ensemble ou a un membre"'', a ne pas porter atteinte aux intéréts de
l'ensemble de I'Etat et des autres Lander''*?.

La Cour encadre sur cette base 1'exercice de la contrainte fédérale et du contrdle fédéral
sur l'exécution par les Lander du droit fédéral en imposant qu'il ne touche pas leur autonomie
d'une maniére disproportionnée, et qu'il les traite a égalité''*’

Il impose aux Lander des limites concernant les traités qu'ils peuvent conclure entre eux.
En outre, il encadre l'exercice qu'ils font de leur compétence exclusive'**. Les Lander doivent
par exemple sur cette base respecter 1'équilibre de leur budget comme partie d'une structure
financiére qui leur est commune avec le Bund''®. La Cour précise que le législateur du Land
doit toutefois "avoir manifestement abusé de sa liberté""® pour étre condamné sur cette base,
méme si elle ajoute que cela ne doit pas le conduire & "prendre moins au sérieux cette

obligation"'’. Le simple exercice de son droit ne suffit ainsi pas a porter atteinte a la

"% Voir notamment : BVerfGE 8, 122 (2° Sénat 30 juillet 1958 Volksbefragung Hessen) (p.138, pt.20).

26 Souligné notamment par : BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.77 ; OETER (S.),
Integration...(op.cit. note 1111), pp.213-214.

27 Souligné par ; BAYER (H.-W.), Ibid., p.56 ; BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.295.

" BVerfGE 8, 122 (p.131, pt.13).

""¥ BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.59 et p.62.

39 BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.13.

"' BVerfGE 6, 309 (p.361).

"2 BVerfGE 34, 9 (pt.132). Hans Peter IPSEN souligne ainsi que les Lander l'auraient violé en ce sens s'ils
avaient utilisé lors de la période de transition posée par la Loi fondamentale les compétences qui leur étaient
formellement ouvertes, mais qui tombaient déja matériellement dans le domaine de compétence du Bund
(Aktiondr und Sozialisierung in Verkehrs- und Energiewirtschaft (Rechtsgutachten), 1949, cité par BAYER
(H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.103). A rapprocher des obligations impliquées par les
directives européennes avant la fin du délai transposition.

"33 BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), p.139 ; BAYER (H.-W.), Ibid., p.88 : le principe fidélité
fédérale peut, le cas échéant, obliger le Bund a négocier avec le Land pour l'exécution de sa mission.

"3 BAYER (H.-W.), Ibid., p.105.

'35 BVerfGE 3, 52 (2° sénat 10 décembre 1953, Weihnachtsgeld) (pt.21).

'3 BVerfGE 4, 115 (2° sénat 1°" décembre 1954 Besoldungsgesetz) (p.140, pt.76).

"7 1bid., pt.78.

-219 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

1138 1139

Bundestreue °, un dommage ou une Iésion est requis

Une affaire dite "clause bonus-malus" a permis de préciser une autre obligation s'imposant
sur cette base aux Lénder. Un Land ne peut déclarer unilatéralement un traité inapplicable,
méme si c'est par le biais de sa cour constitutionnelle, car la Bundestreue réclame de chercher

une solution au conflit''*,

Les Lander ont ensuite une obligation de coopération au sein des institutions fédérales,
illustré par un arrét de 1952 dans lequel la Cour précise que les Lander ne peuvent bloquer la
prise de décision que tant qu'ils ne portent pas de leur co6té atteinte au principe de

1141
Bundestreue .

Par ailleurs, dans le cadre d'un recours contre une loi fédérale créant une chaine de
télévision fédérale, la Cour fait découler des obligations procédurales, de style de négociation
du principe de Bundestreue. Elle précise que le gouvernement fédéral n'a pas le droit de
procéder a des négociations avec uniquement certains Lénder, notamment en fonction de la
majorité partisane de leur gouvernement, et d'imposer ensuite aux autres la solution qui en a
résulté''**. S'il est possible pour un gouvernement fédéral de discuter d'abord avec les
gouvernements des Lidnder ayant son appartenance partisane, les négociations entre Bund et
Lénder doivent respecter le principe de fidélité fédérale''”. La différence, comme le remarque
Stefan Oeter, n'est pas aisée a opérer, en dehors de cas particuliers comme 1'espéce avec l'action
trés offensive envers les Lander du dernier gouvernement Adenauer''*. Il est a noter que les
Léander ont l'interdiction réciproque de recourir a l'obstruction arbitraire ou de refuser de

’ . . .. 1145
négocier avec le parti de l'opposition” ™.

Obligations positives d'assistance ou d'action

296. La Cour déduit tout d'abord du principe de Bundestreue que les Lénder les plus puissants
financierement doivent aider les Lidnder les plus faibles en dépit de leur autonomie
financiére''*’. Elle ajoute qu’il oblige réciproquement le législateur fédéral & ne pas imposer une

3% BVerfGE 14, 197 (2° sénat 24 juillet 1962 Kreditwesen) (p.215).

" BVerfGE 34, 9 (p.44). Ainsi en est-il par exemple de 1'abus dans la préservation de ses intéréts (BVerfGE
61, 149 ((2° sénat 19 octobre 1982 Amtshaftung) (p.205)), de la poursuite d'un intérét illégitime (BVerfGE 1,
299 (p.316)) ou qui est manifestement contraire aux intéréts fédéraux ou des autres Lander comme en cas de
déstabilisation des finances communes des Linder et Bund (BVerfGE 4, 115 (p.140)).

" BVerwGE 50, 137 (9 juilet 1976) (pp.137 et s.). Elle énonce que "comme il manque pour le conflit une
régle expresse dans le droit constitutionnel fédéral [...], la décision ne peut résulter que du principe de «
bundesfreundlichen Verhalten »" (Ibid., p.148). En l'espéce, les Linder avaient conclu entre eux un traité pour
I'admission dans l'enseignement supérieur prévoyant que la différence de notation entre Linder pour 1"Abitur,
équivalent allemand du baccalauréat, serait compensée par un systeme de bonus-malus. La cour
constitutionnelle de Baviére, saisie de sa conformité a la constitution bavaroise, conclut a la violation du
principe d'égalité et la déclare nulle, ajoutant que le principe de Bundestreue imposait de respecter le droit
constitutionnel des Ldnder partenaires. Kalsruhe s'étant déclarée incompétente (BVerfGE 42, 103 (4 avril
1976 Bonus-Malus II) (pp.107 et s.)), c'est la Cour administrative fédérale qui a été saisie du litige.

"' BVerfGE 1, 299 (pp.315 et., pts.60-61.). En I'espéce, un accord entre le ministre fédéral du logement et les
Linder au sujet de la répartition de moyens fédéraux disponibles pour la construction de logement dans les
Lander n’avait pas été atteint a4 1’'unanimité. La Baviére s'opposant alors a la décision, le gouvernement fédéral
invoque une violation du principe de Bundestreue.

"2 BVerfGE 12, 205 (p.255, pt.171).

" Ibid., p.255 et s., pt.172.

"“ OETER (8.), Integration...(op.cit. note 1111), p.226.

" Voir en ce sens : BVerfGE 1, 299 (pp.315 et s.); BVerfGE 39, 96 (2¢ sénat 4 mars 1975
Stidtebauforderungsgesetz) (pp.119 et s.); BVerfGE 41, 291 (2° sénat 10 février 1976 Strukturférderung)
(p.308).

"4 BVerfGE 1, 117 (1 Sénat 20 février 1952 Finanzausgleichsgesetz) (p.131, pt.44). Cf. infra sur la
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loi de péréquation financiére qui conduirait a un nivellement des finances des Ladnder ou

affaiblirait de maniére significative les capacités d'action des Lander débiteurs''".

La Bundestreue ne doit en aucun cas porter atteinte a la diversité, elle n'est pas une base
juridique obligeant a 1'exécution uniforme des lois''*® ou a l'adoption de nouvelles régles''®.
Toutefois, elle implique parfois une obligation d'action de la part des Lander. Ainsi, la Cour a
déduit de ce principe dans un arrét de 1958 l'obligation pour un Land de faire usage de sa
compétence pour supprimer une atteinte a l'ordre constitutionnel, dans le cas ou le Bund, en
l'absence de compétence, ne le peut''™. La Cour estime qu'un Land doit utiliser son pouvoir
"pour mettre fin a un trouble de l'ordre public que le Bund n'est pas en mesure d'éliminer par
mangque de compétence"'". Cet arrét est aussi a noter car c'est la premiére fois que l'action du
gouvernement d'un Land a été jugé contraire au principe de Bundestreue''””. Enfin, cette
décision permet de souligner que le droit formel ne peut étre utilisé de fagon a porter atteinte au
systéme' ™.

Par ailleurs, les Lander peuvent aussi se voir imposer une obligation de coordination sur
cette base. Ainsi en est-il dans le domaine de l'audiovisuel, la Cour estimant que sinon les
vendeurs de programmes seraient face a des réglementations différentes qui restreindraient leurs
libertés d'une fagon contraire & la coopération loyale''™. De méme, la Cour estime que les
producteurs de programmes radio peuvent difficilement s'adapter a un contexte normatif propre
a chaque Land et qu'il faut donc une coordination entre les Lander conformément au principe de
Bundestreue''”. Ce fondement peut surprendre dans ce cas car ce ne sont pas les rapports avec
le niveau fédéral ou les autres Lander qui sont en jeu, mais les intéréts de personnes privées.

Enfin, les Lander étaient, au regard de ce principe, obligés de faire usage, dans la mesure
du nécessaire, de leurs compétences exclusives afin d'exécuter les lois-cadres qui avaient été
adoptées sur la base des compétences cadres fédérales''*®.

En outre, il découle de la Bundestreue une obligation mutuelle d'information entre
Lander'”’. Par ailleurs, lors de la conclusion d'un traité international qui touchent les intéréts

péréquation : partie II chap.I sect.I §3 C. La Cour affirme dans un autre arrét explicitement que le principe de
Bundestreue "se réalise dans [...] [l'art.107 LF] un principe fédéral de garantie réciproque, qui vaut non
seulement dans les rapports entre Bund et Linder, mais encore dans les rapports entre Linder", et qu'il
"oblige chaque Land a une certaine assistance aux Ldnder ayant une plus faible capacité financiere,
nonobstant son autonomie institutionnelle et financiere" (BVerfGE 72, 330 (2e sénat 24 juin 1986
Finanzausgleich I) (pp.386 et s., pt.174)).

"7 BVerfGE 1, 117 (p.131, pt.45). Voir aussi : BVerfGE 72, 330 (p.387, pt.174).

" BVerfGE 76, 1 (2° sénat 12 Mai 1987 Familiennachzug) (p.77).

" BVerfGE 32, 199 (2° sénat 15 November 1971 Richterbesoldung II) (p.219 et s.).

O BVerfGE 8, 122 (2° sénat 30 juillet 1958 Volksbefragung Hessen) (pp.138 et s., pt.12).

" Ibid., p.139, pt.21.

"2 Ibid., p.141, pt.26. En l'espéce, des communes du Land de Hesse avaient organisé¢ des référenda sur
I'armement nucléaire de 1'armée fédérale alors que ce domaine relevait de la compétence fédérale exclusive, et
le gouvernement fédéral reprochait au gouvernement de ce Land son inaction alors que les Lander ont un
pouvoir de contrdle sur leurs communes. Contre le reproche de décision politique, la Cour reléve en
particulier que la violation du principe de Bundestreue n'est pas constitué par le combat politique du
gouvernement du Land contre le gouvernement fédéral mais par le refus d'intervention contre des mesures
communales inconstitutionnelles. Ce refus s'expliquait en effet par 1'utilisation de ces référendums par le parti
d’opposition au Bundestag (Ibid., pp.138 et s., pt.24).

'3 BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.115.

" BVerfG 78, 1 (2° sénat 27 janvier 1988) (pp.76 et s.).

"5 BVerfGE 73, 118 (1* sénat 4 novembre 1986 Rundfunkentscheidung).

156 BAYER (H.-W.), Die Bundestreue (op.cit. note 1002), p.104.

"7 DEGENHART (C.), Staatsrecht I (op.cit. note 1117), p.95. Il donne l'exemple pour le domaine
environnement concernant les conditions de sécurité au sein d'une centrale nucléaire.
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essentiels des Lénder, ces derniers doivent étre informés le plus tdt possible par le
gouvernement fédéral en vertu de l'accord Lindauer du 14 novembre 1957. L'.32§2 LF précise
que si les intéréts d'un Land en particulier sont touchés par un traité, il doit étre consulté. A
l'inverse, les Lander ont une obligation d'information du Bund lorsqu'ils négocient un traité dans
le domaine de leurs compétences et I'art. 32§3 LF précise que 1'accord du gouvernement fédéral
est nécessaire a sa conclusion.

Enfin, la Cour précise dans un arrét Kalkar de 1990 que la fidélité¢ fédérale impose au Bund
de permettre au Land de donner son avis, quand celui-ci est requis par la procédure, dans un
laps de temps raisonnable et d'examiner cet avis avant de recourir a une injonction, mais elle
ajoute qu'il ne donne pas au Land un droit d'obtenir un accord avec le niveau fédéral ; il y a

obligation de moyen et non de résultat'"®,

B. La fidélité fédérale dans le systéme fédéral suisse

297. Hartmut Bauer remarque que le principe de fidélité fédérale a été en Suisse, suite a
lI'influence allemande, 1'objet de recherche, le sommet de cette effervescence ayant été atteint en
1977 quand le principe est expressément repris dans un projet de révision totale de la
Constitution fédérale, mais il poursuit que le doute est depuis de mise sur son caractére de
principe constitutionnel''”. Toutefois, 1'¢tude du systéme fédéral suisse permet de contredire cet
avis, a l'instar de Bernard Dubey qui parle de "principe, omniprésent en droit constitutionnel
suisse, de fidélité confédérale""'®. Ce point de vue peut étre étayé par la présentation des
positions doctrinales et des dispositions de différentes Constitutions suisses (1) d'une part, ainsi
que par 1'étude de la pratique des autorités politiques fédérales et du Tribunal fédéral d'autre
part dont notera qu'il prend explicitement appui sur le principe de fidélité fédérale dans
plusieurs de ses décisions a partir des années 1980 (2).

1) L'interprétation doctrinale du principe et son expression dans les constitutions suisses
a) L'interprétation doctrinale de la fidélité fédérale

298. Johann Caspar Bluntschli est vu comme fondateur de la réflexion sur la fidélité
fédérale''®". 11 écrit que "celui qui dirige I'Etat global (Gesamtstaat) doit [ ...] faire montre d'un
respect bienveillant envers ['autonomie des FEtats dont ['Etat global est composé" et
qu'inversement "celui qui gouverne dans un Etat membre doit faire preuve d'une constante
fidélité envers [les autorités fédérales]""'**. 11 précise ensuite que son objectif principal est "de
prévenir tout conflit entre les deux pouvoirs étatiques et de préserver l'accord entre les
deux""®. Alfred Kolz souligne qu'il n'est pas étonnant que ce représentant de la doctrine
constitutionnelle organique, qui propose une analogie entre les Etats et les hommes, ait repris
l'idée de fidélité pour le rapport entre Etats. Il en déduit que Bluntschli l'interpréte avant tout

"8 BVerfGE 81, 310 (2° sénat 22 mai 1990 Kalkar II) (pp.337 et s., pp.345 et s.). En l'espéce, le ministre
fédéral de l'environnement avait enjoint au gouvernement d'un Land de donner son accord a la construction
d'une centrale nucléaire. Le Land avait fait un recours contre cette injonction, l'estimant notamment contraire
au principe de Bundestreue.

'Y BAUER (H.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1038), note 35 p.22.

DUBEY (B.), La répartition...(op.cit. note 502), p.548. Cet auteur compare la fidélité fédérale en Suisse et
la coopération loyale dans I'UE : Ibid., pp.394-406.

"' EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.192 ; KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778),
p.148.

"2 BLUNTSCHLI (1.), Lehre vom Modernen Staat, Dritter Teil, Stuttgart, 1876, p.402 (cité par KOLZ (A.), Ibid.,
p.148).

'8 BLUNTSCHLI (J.), Ibid., p.402.

1160
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comme une maxime politique''®*. Toutefois, il est possible de considérer, a l'instar de Patricia
Egli, qu'il 'a compris comme un principe juridique en soulignant qu'il le considérait comme
nécessaire a la préservation de 1'existence de 1'Etat fédéral''®.

Walther Buckhardt poursuit la réflexion au début du XX° siécle, en évoquant 1'esprit du
principe sans le mentionner expressément. Il affirme ainsi que les deux niveaux doivent tenir
compte des intéréts de l'autre dans l'exercice de leurs compétences respectives afin de prévenir
des conflits'', et ajoute a cette obligation de respect mutuel''”’, une obligation d'assistance
mutuelle''®. 11 souligne que "les rouages juridiques ont besoin de cette goutte d'huile""'®. La
encore, le jugements d'Alfred Kolz et de Patricia Egli divergent concernant la compréhension de
la fidélité fédérale, le premier estimant que Walter Burckhardt la comprend comme "maxime
politique de comportement"'', la seconde considérant qu'il l'interpréte comme un principe
juridiquement contraignant, en se référant notamment a un autre auteur qui en se fondant sur les
travaux de Burckhardt affirme qu'il s'agit d'une obligation légale'”!. Cette seconde
interprétation semble plus probante si I'on se référe aux occurrences des termes relevant du

registre de 'obligation dans 1'ouvrage de Walter Burckhardt''">.

Parmi la doctrine ultérieure, on note une majorité d'auteurs qui l'interprétent comme un
principe juridique''” et qui considérent qu'il a son fondement dans un principe constitutionnel
non écrit qui trouve désormais un ancrage a l'art.44 CS'” méme si certain nombre d'auteurs

"% KoLz (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.148.

EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.194-195 par renvoi a BLUNTSCHLI (J.), Lehre...(op.cit.
note 1162), p.402.

186 Souligné par KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), pp.149-150.

BURCKHARDT (W.), Kommentar zur schweizerischen Bundesverfassung vom 29. Mai 1874, 3° éd., Bern,
Stampfli, 1931, p.22 : "Quand par exemple le Bund pose des régles de construction pour les trains, elle doit
avoir autant d'égard que possible au droit général de la construction des cantons ; [...] A l'inverse les
cantons doivent aussi tenir compte du droit confédéral existant : la police cantonale doit protéger les
établissements et les autorités fédérales [ ...] etc.".

"% Ainsi, par exemple "quand aucun gouvernement ne peut étre formé pour des raisons politiques ou sociales

1165

1167

ou quand il s'affaiblit pour des raisons financiéres ou autres, le Bund doit prendre le gouvernement en main".
I1 I'illustre par le cas d'une aide fédérale au canton du Tessin dans la reconstruction de ses autorités apres la
révolution de 1890 (/bid., p.23).

" 1bid., p.17.

"' KoLz (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.151.

EcLt (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.264 renvoyant a HANGARTNER (Y.),

Kompetenzverteilung zwischen Bund und Katonen, Bern, Herbert Lang, 1974, p.215.
172

1171

On releve ainsi "obligation fédérale", "le Bund doit prendre le gouvernement en main" (BURCKHARDT
(W.), Kommentar...(op.cit. note 1167), p.17 et p.23). On peut aussi relever en ce sens que BURCKHARDT
énonce que les deux niveaux doivent veiller a étre "les deux parties d'un ordre juridique qui font attention ['un
a l'autre, qui font ensemble un tout fonctionnel et raisonnable" (Ibid., p.21), que l'unité politique formée
justifie ces obligations (/bid., p.23).

"7 Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.277-278 qui donne des exemples de
références en ce sens. Voir toutefois pour une position intermédiaire : Alfred KOLZ le considére comme
essentiellement politique mais estime qu'il a une fonction juridique subsidiaire (Bundestreue...(op.cit. note
778), pp.162 et s, pp.169-170 et p.172.) ; Ulrich HAFELIN et Walter HALLER estiment que c'est en premier lieu
une maxime de comportement politique, et seulement dans un second temps une norme justiciable, mais ils
considérent qu'a partir de ce principe, des droits et devoirs supplémentaires peuvent é&tre déduits
(Schweizerisches...(op.cit. note 898), 2001, p.315).

" En ce sens par notamment : SALADIN (P.), Kommentar zu Art.3 aBV, in : AUBERT (J.-F.), EICHENBERGER
(K.), MULLER (J.), RHINOW (R.), SCHINDLER (D.), (Hrsg.), Commentaire...(op.cit. note 502), 1986, pt.25 ;
HANNI (P.), Vertrdge zwischen den Kantonen und zwischen dem Bund un den Kantonen, in : THURER (D.),
AUBERT (J.-F.), MULLER (J.) (hrsg.), Verfassungsrecht...(op.cit. note 506), p.448 ; KNAPP (B.), SCHWEIZER
(R.), Kommentar zu Art.44 BV, in : EHRENZELLER (B.), MASTRONARDI (P.), SCHWEIZER (R.), VALLENDER
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estiment que ce fondement est a trouver dans le principe général de bonne foi''”. Peter Saladin
le présente méme comme 1'un des "cing piliers juridiques" de 1'Etat fédéral suisse, ajoutant qu'il
“imprégne tous les autres éléments [de] I'Etat fédéral" suisse''’®.

Concernant son application ratione personae, la majorité des auteurs le considére ensuite
comme posant des obligations réciproques entre les cantons et la Confédération''””.

Pour ce qui concerne les obligations qu'ils impliquent, la plupart des auteurs les
regroupent en deux catégories : celle du respect mutuel et celle de la coopération pour
I'accomplissement de leurs missions et de 1'aide réciproque. Reléve ainsi selon Peter Saladin de
I'obligation de coopération les informations réciproques concernant les projets et décisions
importantes, les consultations mutuelles avant des décisions pour son partenaire fédéral,
I'obligation de soutien administratif, et de 1'obligation d'aide 1'assistance en cas de danger pour
I'existence de la Confédération ou d'un membre, mais également 1'aide juridique mutuelle et une
certaine nécessité de péréquation horizontale''™. L'obligation de respect mutuel implique
ensuite pour lui d'exercer ses compétences en n'empéchant pas son partenaires d'accomplir les
siennes, et pour le Bund de donner aux cantons les moyens d'assumer une mission qu'il leur
aurait déléguée, pour les deux niveaux de se tenir aux engagements qu'ils ont conclus entre eux,
et de ne pas conclure de traité qui mettrait en danger l'existence des autres cantons ou de la
Confédération''”. Yvo Hangartner considére quant a lui la fidélité fédérale comme une
obligation pour les deux niveaux d'adapter l'utilisation de leurs compétences a l'ordre fédéral
global dont ils font partie'™, ainsi qu'une obligation d'assistance mutuelle "du Bund ou des
cantons envers les partenaires fédéraux plus faibles"'™ ou de coopération''™. Enfin, nous
citerons Alfred Kolz qui estime que l'esprit d'amitié confédérale a un effet intégratif positif''*
consistant pour l'essentiel en une interdiction d'un usage abusif de son droit, et
exceptionnellement en une action positive''™™. I en propose toutefois une interprétation
restrictive des obligations, les restreignant a une "interdiction d'une utilisation de compétence
manifestement abusive par le Bund et les cantons" ou a "des obligations concrétes de
comportement du Bund et des cantons pour la préservation de l'unité globale ainsi que de
l'existence des Etats membres dans des situations d'urgence ou d'exception"'"™.

b) Expressions de la fidélité fédérale dans les constitutions suisses

(K.) (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung, Kommentar, Zurich, Schulthess, 2008, pt.1 ; JAAG (T.),
Die Rechtsstellung...(op.cit. note 904), pt.29 ; AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.),
Droit...(op.cit. note 502), p.338 ; FLEINER (F.), GIACOMETTI (Z.), Schweizerisches Bundesstaatsrecht,
Polygraphischer Verlag, Ziirich, 1949, p.144 ; WIDMER (P.), Normkonkurrenz und Kompetenzkonkurrenz im
schweizerischen Bundesstaatsrecht, pp.34-35.

"5 Voir en ce sens : KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.169.

SALADIN (P.), Kommentar...(op.cit. note 1174), pt.16 et pt.24.

Voir toutefois pour des auteurs le considérant a contrario comme s'imposant seulement aux cantons :
GIACOMETTI (Z.), Schweizerisches...(op.cit. note 1174), 971 p. (cité par KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit.
note 778), p.149) ; WIDMER (P.), Normkonkurrenz...(op.cit. note 1174), p.33 (cit¢ par EGLI (P.), Die
Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.266).

178 SALADIN (P.), Kommentar...(op.cit. note 1174), pts.34, 36, et 62 ; ID.,, Bund und Kantone, Autonomie und
Zusammenwirken im schweizerischen Bundesstaat, ZSR, 1984, pp.516 et 518.

"7 SALADIN (P.), Ibid., pt.33 ; ID.,, Ibid., pp.517.
1180

1176
1177

HANGARTNER (Y.), Kompetenzverteilung..., p.75 : "la loyauté réciproque des membres du pouvoir central,
c'est-a-dire l'obligation de tenir compte dans son comportement également des intéréts du partenaire et de
s'ajuster a l'ordre fédéral global. Ce comportement est décrit au moyen de l'expression fidélité fédérale".

" Ibid., p.222.

"2 Ibid., p.223.

" KoLz (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.168.

" Ibid., pp.170 et 172.

"8 Ibid., p.177.
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299. S'il n'existe pas de référence explicite au principe de fidélité fédérale sous 1'empire des
différentes constitutions suisses, il est possible de voir des ¢léments traduisant ses
obligations''™, méme si, comme le souligne Peter Saladin, ces obligations particuliéres
n'épuisent pas la portée du principe.

300. Une premiere expression de la fidélité fédérale dans les constitutions de 1848 et 1874 peut
étre notée dans l'obligation imposée aux cantons de respecter les intéréts de la Confédération et
des autres cantons lorsqu'ils concluent des traités''™. L'art.7§2 aCS 1848 (art.7§2 aCS 1874)
exige qu'ils informent les autorités fédérales dans le cas de traités qu'ils concluent entre eux
dans les domaines de la législation, I'administration, ou la justice, et l'art.9 aCS 1848 (art.9 aCS
1874) pose une méme exigence quand ils concluent des traités avec des Etats étrangers.

Les Constitutions de 1848 et de 1874 comprennent également des obligations d'assistance
mutuelle entre les cantons, et entre les cantons et le niveau fédéral dans le cas de dangers venant
de 1'étranger (art.15 aCS 1848 (art.15 aCS 1874)) ou de troubles intérieurs (art.16 aCS 1848
(art.16 aCS 1874)) pouvant étre vus comme expression du principe de fidélité fédérale''™. La
garantie fédérale assurée sur la base de l'art.5 aCS 1848 (art.5 aCS 1874) peut également y étre
rattachée''.

Des expressions de I'obligation de respect mutuel issue de ce principe ont été ajoutées
dans la Constitution de 1874. Certaines renvoient a d'autres obligations dans l'exercice de leurs
compétences''™. D'autres obligations de la Constitution traduisent 1'idée d'assistance, le versant
de solidarité financiére du principe de fidélité fédérale'"’. Différentes obligations de
consultation et de coopération avec les cantons qui s'imposent a la Confédération dans
différentes dispositions de la Constitution enfin peuvent étre vues comme expression du
principe de fidélité fédérale'"*”.

301. L'introduction d'un article portant sur le principe de fidélité fédérale a été évoquée dans
plusieurs des rapports et projets portant sur la révision totale de la Constitution de 1874. Le
rapport d'un groupe de travail de 1973 propose l'introduction du principe de "fidélité féedérale
des cantons", impliquant "de respecter l'ordre fédéral dans son ensemble et de s'abstenir de
toute perturbation", et du principe de "respect du Bund par les cantons""'”. 11 prévoit en outre

"% En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.185 ; SALADIN (P.), Kommentar...(op.cit.

note 1174), pt.29 ; ID., Bund und Kantone, p.515.

"87 Dans le sens d'une expression du principe de fidélité fédérale : EGLI (P.), Ibid., p.179 ; HAFELIN (U.),
Kommentar zu Art.7 aBV, in : AUBERT (J.-F.), EICHENBERGER (K.), MULLER (J.), RHINOW (R.), SCHINDLER
(D.), (Hrsg.), Commentaire...(op.cit. note 502), 1986, pt.45 ; SALADIN (P.), Kommentar...(op.cit. note 1174),
pt.35.

"8 En ce sens : AUER (A.), MALINVERNI (G.), HOTTELIER (M.), Droit...(op.cit. note 502), p.338 ; KOLZ (A.),
Bundestreue...(op.cit. note 778), p.151 ; EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.181. Cf. supra
pour ces dispositions §2 B.

"9 Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.181. Cf. supra pour ces dispositions §1
A.2).

"0 EGLI (P.), Ibid., pp.201-203 renvoyant pour l'interprétation de ces dispositions comme expression du
principe de fidélité fédérale a Botschaft VE 96, p.207 (Vorentwurf (VE) : Projet de Constitution présenté par
le Conseil fédéral dans son message concernant une nouvelle Constitution du 20 novembre 1996) : voir les
articles 24°°§6, 24°°°8§4 et 429583 aCS 1874.

"UEn ce sens : EGLI (P.), Ibid., pp.202-203 ; CAGIANUT (F.), Kommentar zu Art.42'" aBV, in : AUBERT (J.-
F.), Geschichtliche Einfithrung, in : AUBERT (J.-F.), EICHENBERGER (K.), MULLER (J.), RHINOW (R.),
SCHINDLER (D.), (Hrsg.), Commentaire...(op.cit. note 502), 1986, pt.1 ; JORG (A.), Finanzverfassung und
Féderalismus in Deutschland und in der Schweiz, Baden-Baden, Nomos, 1998, pp.140 et s. L'art.42"" aCS
1874 précise ainsi que la Confédération encourage la péréquation entre les cantons.

"2 En ce sens : SALADIN (P.), Bund...(op.cit. note 1178), p.518 ; EGLI (P.), Ibid., pp.203-204. Cette derniére
auteure donne une liste des dispositions traduisant ces obligations.

"% Bericht Wahlen. Arbeitsgruppe fur die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung, Bd. VI :
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dans les relations intercantonales "l'égalité juridique des partenaires et l'obligation réciproque
de comportement conforme a la fidélité fédérale" qui se traduit notamment dans les
informations sur les projets et les décisions prises, consultations,...'""”*. Le rapport d'une
commission d'expert de 1977 proposait dans son projet de Constitution un art.43 intitulé
"fidélité fédérale et coopération"''””, mais contrairement au rapport de 1973, il posait une
obligation réciproque. Il prévoyait dans son §1 que "Bund et cantons se doivent mutuellement
respect" et dans son §2 qu' "ils se soutiennent mutuellement dans l'accomplissement de leurs
missions” et qu'"ils travaillent ensemble notamment par des planifications communes".

Dans un projet de Constitution de 1995 proposé par le Conseil fédéral, la fidélité fédérale
ensuite était précisée au sein d'un article sur les missions des cantons''*®. Il énongait au §4 que
"Bund et canton se soutiennent mutuellement dans l'accomplissement de leurs missions" et "se
doivent respect et assistance mutuels". L'emplacement au sein des missions des cantons était
toutefois critiquable alors que le principe affirmait pourtant bien qu'il s'imposait aux deux
niveaux'"”’. Enfin, dans le projet de Constitution de 1996 il est repris dans un article propre
dans une section intitulée "principes de la coopération"'*® ou il vise notamment le soutien
réciproque et l'obligation de respect et d'assistance mutuels.

Finalement la Constitution de 1999 ne contient pas de référence expresse a ce principe,
une des raisons évoquée étant 1'absence de contours clairs de ce principe''”, méme s'il peut étre
rétorqué qu'il est loin d'étre le seul principe dans ce cas. Toutefois, son expression peut étre
retrouvée a l'art.44 CS. Selon son §1, Bund et cantons "s'entraident dans l'accomplissement de
leurs tdches et collaborent entre eux". Selon son §2, "ils se doivent respect et assistance","ils
s'accordent réciproquement l'entraide administrative et l'entraide judiciaire". L'esprit de
I'obligation mutuelle de fidélité fédérale est en outre exprimé dans d'autres dispositions de la

Constitution'?*

2) La pratique des autorités politiques et juridictionnelles fédérales

302. Au soutien du caractére juridique du principe de fidélité fédérale peuvent étre présentés
les développements jurisprudentiels depuis les années 1980, ainsi que certaines études de

garantie d'articles de constitutions cantonales par les autorités fédérales'"".

Une premicére tentative d'application peut étre trouvée en 1844, dans le contexte des
tensions entre cantons conservateurs et libéraux, La ratification d'un traité confiant aux jésuites

Schlussbericht der Arbeitsgruppe, Bern, 1973, p.308.

" Ibid., p.287 et p.726.

"% Bericht Furgler. Expertenkommission fiir die Vorbereitung einer Totalrevision der Bundesverfassung,
Bern, Eidgendssischen Drucksachen- und Materialbehorde, 1977, p.93.

"% Les explications du projet précisaient que ce §4 traduisait "le principe constitutionnel non écrit de fidélité
fédérale" considéré comme '"principe fondamental du fédéralisme" (Reform der Bundesverfassung,
Erlduterungen zum Verfassungsentwurf 1995, pp.68-69 (cité par EGLI (P.), Ibid., p.316).

"7 En ce sens EGLI (P.), Ibid., p.316.

""" Bundesrat, Botschaft iiber eine neue Bundesverfassung vom 20. November 1996, pp.595-596 (cité par
EGL1 (P.), Ibid., p.321).

"9 En ce sens : BIAGGINI (G.), Verfassungsreform in der Schweiz, ZOR, 1999, n°54, p-459 (citée par EGLI
(P.), Ibid., p.11).

2% Voir notamment : art.45§2 (information et consultation par la Confédération des cantons) ; art.48§3
(obligation de conformité des conventions intercantonales au droit fédéral) ; art.54§3 (la Confédération tient
compte des intéréts des cantons dans le traitement des affaires étrangéres) ; art. 56§2 (les traités
internationaux signés par les cantons doivent respecter les intéréts fédéraux et ceux des autres cantons)
(Souligné par : HAFELIN (U.), HALLER (W.), Schweizerisches...(op.cit. note 8§98), 2001, p.314 ; HANNI (P.),
Vertrige...(op.cit. note 1174), p.448).

2V EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.277-278.
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la formation des prétres par le parlement de Lucerne déclenche une série d'événements qui
aboutissent a la guerre du Sonderbund'*”. Bluntschli, qui était alors membre du parlement du
canton de Ziirich, avait tenté une médiation. Il avait cherché a faire comprendre que dans une
union fédérale il existait une obligation de fidélité fédérale au-dela des dispositions expresses
du droit constitutionnel. Ainsi s'il reconnaissait que la décision d'accepter ou refuser des ordres
religieux relevait de la compétence des cantons, il soulignait que le droit fédéral d'agir contre
certains ordres n'était pas exclu sur la base de la fidélité fédérale dans la mesure ou ces derniers
"viol[ai]ent l'indépendance ou la paix de la Suisse""*®. Alfred Kolz critique cette interprétation
de la décision du gouvernement de Lucerne, considérant qu'il s'agissait simplement d'une prise
de position politique opposée a celles des parlementaires libéraux. Par contre, il considére que
les tentatives de putsch violant l'intégrité territoriale de Lucerne, l'inaction des gouvernements
des cantons libéraux voisins pouvait €étre interprétée comme une atteinte a la fidélité

fédérale %,

Aprés l'entrée en vigueur de la Constitution de 1848, plusieurs décisions d'autorités
politiques ou du Tribunal fédéral traduisent les obligations impliquées par le principe de fidélité
fédérale, méme s'il n'est pas pendant longtemps expressément vis¢'*”. Par contre, comme le
souligne Patricia Egli, la jurisprudence du Tribunal fédéral n'apporte guére d'éclaircissement
concernant le fondement du principe'*®. Le Tribunal le considére tour & tour comme découlant
de la garantie fédérale de l'art.5 aCS 1874'") comme principe constitutionnel non écrit
constituant "le fondement de I'Etat fédératif*'*™, comme un principe du droit international
adapté au contexte des rapports étroits entre cantons'’”, comme expression particuliére du
principe de bonne foi'*'’, comme principe constitutionnel non écrit d'égalité entre les
cantons'*'", comme principe constitutionnel non écrit tenant compte du rapport étroit entre les
cantons'*'?, ou comme fondé dans la pratique de I'ancienne Confédération'*".

Nous distinguerons parmi les obligations dégagées par le tribunal et les autorités
politiques fédérales entre les obligations négatives de respect mutuel (a) et les obligations
positives largement rattachables aux obligations d'assistance mutuelle (b).

a) L'expression d'obligations négative de respect mutuel

1202 KoLz (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), pp.146-147. Les libéraux dans le canton réagissent par une

tentative de renversement du gouvernement auxquelles répondent des mesures de répression de sa part qui
entrainent elles-mémes une réaction de solidarité dans les autres cantons libéraux contre le gouvernement de
Lucerne qui conduit a une tentative de putsch.

1203 B UNTSCHLI (J.), Denkwiirdiges aus meinem Leben, Erster Teil : Die schweizerische Periode, 1808-1848,
Nordlingen, Beck, 1884, p.370.

"% Décision de la Diéte citée par KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), pp.175-176. 1l reléve en effet
que la Dicte confédérale avait exigé qu'ils "premnent les mesures nécessaires contre la formation de tels
[...][mouvements putschistes] et les violations de territoire par ces derniers".

12 En ce sens EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.207 et s.

2% Ibid., pp.150-151.

27 BGE 118 Ia 195 (17 juin 1992) (pp.204-205, pt.81)

% Ibid., p.205, pt.81-82.

"2 BGE 120 Ib 512 (14 décembre 1994) (p.524, pt.38).

19 BGE 125 11 152 (23 février 1999) (p.164, pt.50).

"' BGE 4 1 34, p.46.

212 BGE 78 1 14 (19 mars 1952), p.37. Patricia EGLI renvoie également pour ce fondement & d'autres décisions
: BGE 26 1444 (1* novembre 1900) (p.450) ; BGE 41 1 191 (29 avril 1915) (p.198) (Die Bundestreue, p.221).
Le Tribunal précise dans d'autres décisions le rapport étroit en tant que membre d'un Etat fédéral (BGE 36 1
49 (16 mars 1910) (p.54) ; BGE 851103 (20 mai 1959) (p.109).

"3 BGE 36 149 (p.53) ; BGE 851103 (p.108).
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Respect par un canton des intéréts fédéraux et des autres cantons dans l'exercice de ses compétences
303. Un arrét de 1878 peut tout d'abord étre cité comme illustration de 1'obligation de respect
mutuel impliquée par la fidélité fédérale'**. Le Tribunal fédéral y précise que "I'égalité des
cantons" implique qu' "aucun canton ne peut exercer ses droits souverains d'une maniere telle
qu'elle empiete [...] dans les droits souverains d'un autre canton d'une fagon telle que ces
derniers ne peuvent coexister"'?”. On peut également citer un autre arrét, de 1952, comme
traduction de cette méme obligation. Le Tribunal fédéral y affirme que les régles de droit
international n'étaient pas applicables entre les cantons car "a l'intérieur d'un Etat fédératif [...]
la situation est différente de ce qu'elle est entre des Etats pleinement souverains"'*"

Une procédure de garantie de la constitution du canton du Jura de 1977 illustre également
I'obligation de respect par les cantons des intéréts fédéraux et des autres cantons, mais imposée
cette fois-ci par le Conseil fédéral et I'Assemblée fédérale'””. Le canton du Jura a été créé a
partir de plusieurs parties du territoire du "Jura bernois". Un article de sa constitution, dit
"article de réunification", prévoyait qu'il pourrait intégrer tout territoire du "Jura bernois" resté
dans le canton de Berne qui en ferait la demande dans la mesure ou il se séparerait dudit canton
conformément au droit fédéral et au droit cantonal'*®. Le Conseil fédéral indique qu'aucune
disposition expresse du droit fédéral ne donne de régle concernant la modification du territoire
des cantons et que les constitutions cantonales peuvent combler ce vide dans la mesure ou
toutes les parties cantonales concernées par la modification sont d'accord et ou la procédure de
garantie fédérale est respectée'?'”. Mais en l'espéce le canton de Berne ayant refusé cette
modification territoriale, le Conseil conclut que "l'article de réunification" "ne s'accorde pas
avec la norme fondamentale de notre communauté fédérale que l'on aime a décrire comme «
fidelité fédérale »", alors que, ajoute-t-il, ce principe fondamental doit étre approuvé "par
quiconque répond par l'affirmative a l'existence et au fonctionnement d'un Etat fédéral"'**. La
garantie fédérale a été finalement refusée par I'Assemblée fédérale a cet article de la
constitution du Jura'?',

Le Tribunal fédéral s'est dans une décision de 1992 prononcé sur une initiative populaire
validée par le parlement cantonal jurassien visant l'introduction d'un article dans la constitution
comparable a ' "article de réunification" qui donne une illustration d'une mention expresse de la
fidélité fédérale'*. Le Tribunal indique que I'obligation de garantie du territoire et de 1'ordre
constitutionnel des cantons "a pour corollaire une obligation réciproque de fidélité de la

"2 En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.209.

2> BGE 4 1 34, p.46.

216 BGE 78 1 14, p-37. 1l poursuit que "non seulement la communauté des Etats [...] est plus étroite entre les
Etats fédérés, mais surtout [qu']il existe pour eux un droit positif qui les oblige tous et une juridiction qui est
placée au-dessus d'eux tous".

27 EGL1 (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.240 et s. ; KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note
778), p.155.

1218 Botschaft iiber die Gewdéhrleistung des kiinftigen Katons Jura vom 20. April 1977, BB1.1977 11, pp.264 et
s. Sur cette procédure voir : EGLI (P.), Ibid., pp.240-242.

29 BB1.1977 11, pp.273-274.

2% Ibid., p.274. On notera qu'une large part des professeurs de droit constitutionnel consultés s'étaient
prononcés contre la garantie de cet article en se fondant sur l'atteinte a la fidélité fédérale : Amtl. Bll. StR,,
1977, p.365 cité par EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.241-242. Jean-Francois AUBERT écrit
ainsi que littéralement, l'article pourrait apparaitre conforme au droit fédéral, mais "pris dans le contexte du
conflit acharné qui existe entre Jurassiens du Nord, d'une part, et Jurassiens du Sud et Bernois, d'autre part,
cet article [...] considéré par ces derniers comme une Kriegserkldrung, est contraire au principe
constitutionnel de fidélité confédéral" (Votum Aubert, Amtl. Bll. StR, 1977, p.349 (cité par EGLI (P.), Ibid.,
p.242).

2! art. 1 des Bundesbeschlusses iiber die Gewihrleistung der Verfassung des kiinftigen Kantons Jura vom 28.
September 1977, BBI 1977 111, p.256.

"2 BGE 118 Ia 195, pp.196-197, pts.1-18.

-228 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

Confédération envers les cantons, et des cantons entre eux". 1l poursuit que "le principe de la
fidélité confédérale, en vertu duquel I'Etat central et les Etats fédeérés se doivent mutuellement
égards, respect et assistance, est ainsi le fondement de I'Etat fédératif"**. 1l ajoute qu'aucun
canton ne peut porter atteinte aux droits garantis par l'art.5 aCS 1874 "sans violer ses devoirs de
fidelité", et que la "structure de l'Etat fédératif exclut méme qu'ils procedent librement entre eux
a des cessions de territoire, @ la division de leur territoire"'**.

On peut citer comme autre exemple de discussion au sein de 1'Assemblée fédérale au
regard du principe de fidélité fédérale dans le cadre de l'exercice de la garantie fédérale, un
article de la constitution du canton de Béale-Campagne qui imposait aux autorités du canton
d'empécher que toute centrale nucléaire et tout centre de stockage des déchets ne soit construit
sur le territoire cantonal'**. Une partie des membres de la commission a la Chambre des Etats
chargée d'étudier cette disposition la considére "conmtraire aux exigences de la fidélité
confédérale, en ce qu'elle oblig[e] les autorités baloises a manifester d'une facon constante et
indifférenciée, leur hostilité a la politique énergétique actuelle des autorités fédérales"'*,
conduisant cette Chambre a refuser dans un premier temps la garantie fédérale a cet article. Une
partie des membres du Conseil national considére également qu'il y a violation du principe de
fidélité fédérale, mais finalement une légére majorité se prononce pour la garantie fédérale'**’.
L'Assemblée fédérale donne finalement sa garantie a 'article'*,

Patricia Egli souligne a cet égard l'incohérence de cette décision par rapport a la
jurisprudence du Tribunal fédéral précisée dans un arrét de 1985'** par rapport a une initiative
populaire ayant un objet comparable'*°. Le Tribunal indique au regard "du principe de fidélité
federal [...] [qu'un conflit général de but entre le droit cantonal et le droit fédéral ne suffit pas
a rendre invalide une initiative" car "les cantons ne sont pas tout bonnement empéchés de
poursuivre d'autres buts que ceux du Bund"'>'. 11 doit y avoir eu un dépassement ou un usage
abusif des compétences cantonales pour qu'une violation du principe de fidélité fédérale soit
constatée.

Un arrét de 1950 permet par ailleurs d'illustrer la contribution de la fidélité fédérale a un
exercice harmonieux des compétences par les deux niveaux fédéral et cantonal. L'art.64 aCS

"3 Ibid., pp.204-205, pt.81. On notera que le Tribunal cite deux auteurs, Peter SALADIN et Alfred KOLz, dont

la réflexion sur la fidélité fédérale ont été évoquées.

" Ibid., p.205, pt.82.

'3 Botschaft iiber die Gewihrleistung der Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 21. August 1985,
BBI1 1985 11, pp.1163.

126 Votum Aubert, Amtl. BIl. StR, 1985, p.507 (cité par EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006),
p.244). L'auteure donne d'autres citations de ces débats. Sur cette procédure de garantie cf. : EGLI (P.), Ibid.,
pp.243-246.

2T EGLI (P.), Ibid., pp.244-245.

"% Bundesbeschlusses iiber die Gewihrleistung der Verfassung des Kantons Basel-Landschaft vom 11. Juin
1986, BBI., 1986 II, p.681. L'Assemblée fédérale a également donné la garantie fédérale a un article
comparable de la Constitution du canton de Genéve en dépit de l'argument de la violation de la fidélité
fédérale avancé par une partie de ses membres (BB/., 1988 I, p.261. Sur cette procédure de garantie voir EGLI
(P.), Ibid., pp.246-249).

2 BGE 111 Ia 303 (25 septembre 1985) (p.311, pt.36). Les autorités cantonales des Grisons ayant estimé
contraire "a ['obligation de fidélité fédérale du canton", 1'avait déclarée invalide (Ibid., pp.306-307, pts.29-
30).

B0 EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), pp.256-257.

P BGE 111 Ia 303 (p.311, pt.37). En I'espece, le Tribunal affirme pour la construction de centrale nucléaire
et de centre de stockage de déchets il ne peut y avoir soumission a autorisation cantonale sauf dans le but de
vérifier que les conditions posées par le droit cantonal en matiere de construction et protection des eaux sont
respectées, mais précise que ces exceptions seraient utilisées de fagon abusive si le but réel était d'empécher la
construction d'une centrale nucléaire (/bid., p.308, pt.30).
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1874 donne compétence au niveau fédéral pour réglementer le droit civil, mais 1'art.6§1 du Code
civil suisse énonce que les cantons ne sont pas empéchés par le droit civil dans l'exercice de
leurs compétences en droit public. Afin que le systéme fonctionne, les cantons doivent exercer
leurs compétences dans ce domaine en tenant compte de l'intérét fédéral, conformément au
principe de fidélité fédérale'. Le Tribunal énonce ainsi que les cantons "peuvent uniquement
adopter des dispositions qui relevent en vertu de leur sens et leur but du droit public" et
"limiter le domaine d'application du droit civil fédéral pour des motifs légitimes de droit
public", ajoutant qu'ils ne peuvent "mettre en place aucune disposition qui contredirait le sens
ou l'esprit du droit fédéral"'*>.

Une décision de 1998 fournit enfin une illustration de I'obligation de s'abstenir de prendre
des mesures portant atteinte aux buts d'une réglementation cadre fédérale qu'elles doivent
compléter'”*. Le Tribunal précise que si le législateur cantonal dispose d'une large marge de
manceuvre dans la maniére d'atteindre le but visé par la loi fédérale, il lui est interdit de
procéder a des révisions législatives qui seraient contraires au but d'harmonisation fédérale car
cela conduirait a violer le principe de fidélité fédérale'*>.

Respect des obligations conventionnelles entre les cantons

304. On peut également considérer l'encadrement du droit des traités intercantonaux illustrée
par une affaire concernant un traité de 1830 entre les cantons d'Argovie et de Lucerne comme
rattachable a la fidélité fédérale'”®. Le Conseil fédéral considére dans une décision de 1871
que si les cantons ont une compétence propre en mati¢re d'imposition, ils ne doivent ni "violer
les dispositions fédérales ou du droit des autres cantons dans ['exercice de cette
compétence"'*’, ni se libérer de leurs obligations conventionnelles par le biais d'une loi'*®. Le
Tribunal affirme dans son arrét de 1882 que le droit souverain de dénoncer un traité
unilatéralement invoqué par le canton de Lucerne doit étre écarté dans les relations entre
cantons suisses qui connaissent un rapport bien plus étroits que des Etats au niveau
international . Il affirme qu'un traité entre cantons ne peut étre dénoncé unilatéralement que
s'il porte atteinte a l'existence méme de 1'Etat en cause comme entité autonome ou a une de ses
compétences essentielles, ou bien s'il y a eu "une modification des circonstances qui formaient,
selon l'intention des parties perceptible au moment de la conclusion du traité, la condition
implicite de son existence".

L'interdiction d'usage abusif de ses compétences ou de contradiction
305. Une décision de 1994 illustre l'interdiction de comportement contradictoire. Le Tribunal
rappelle le principe d'une reconnaissance explicite ou tacite de cession de territoire existant en

122 ¢f. KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.154 ; EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006),

p216.

' BGE 76 1321 (22 novembre 1950) (p.326). En I'espéce, le Tribunal juge que si la détermination par la loi
cantonale en cause des jours fériés et l'interdiction de faire travailler ses employés ces jours-la reléve du droit
public (/bid., p.326), il considére que la régle de compensation financiere des jours fériés tombant un
dimanche empiéte sur la compétence fédérale en matiere de droit du travail (/bid., p.328).

'2* On rapprochera des obligations imposées avant la fin du délai de transposition d'une directive européenne.
' BGE 124 1 101 (24 mars 1998) (p.106, pts.22-23). En l'espéce, une initiative populaire visant a compléter
une loi sur les imp6ts directs au sein du canton de Schaffhouse avait été déclarée invalide pour contrariété a
une loi fédérale (Zbid., p.101, pts.1 et 10 et p.103, pt.13). Les requérants faisaient valoir que cette loi imposant
uniquement aux cantons d'adapter leur droit fiscal dans l'espace de huit ans a partir de 1993, les cantons
étaient libres jusqu'a la fin de I'année 2000 du contenu de leur réglementation (/bid., p.103, pt.14).

26 En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.191. Pour une présentation de cette affaire
cf. : Ibid., pp.188-191.

27 BRI 1871 11, pp.399 et s. (ici, p.403)

28 Ibid., p.404.

'Y BGE 8 143 (17 février 1882), p.57.
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droit international, et que si dans le cadre de la constitution suisse, la garantie de territoire
posée art.5 aCS 1874 implique qu'il ne peut en principe y avoir modification des territoires des
cantons qu'aprés un accord du peuple et des cantons, aucune reégle n'est posée concernant de
simples rectifications de frontiéres'**’. Mais il poursuit que "les cantons doivent plus d'égards a
la communauté intercantonale qu'un Etat souverain n'en doit a la communauté internationale",
et qu'ils "ont des lors, dans leurs relations entre eux, un devoir de fidélité confédérale inconnu
du droit international"'*"'. Si la fidélité fédérale impose de respecter le territoire des autres
cantons, il implique aussi "une attitude conforme a la bonne foi - donc exempte de toute ruse ou
abus - dans l'ensemble des relations intercantonales"'**, et qu'un canton ne peut se prévaloir de
la possession d'un territoire dont ses autorités savaient ou auraient dii savoir qu'il appartenait a
un autre.

Autre illustration de l'interdiction de comportement contradictoire et abusif, une décision
du Tribunal de 1999 est également jusqu'a présent le seul exemple de recours d'un canton contre
les autorités fédérales se fondant sur le principe de fidélité fédérale'*”. Le canton de Saint-Gall
contestait la constitutionnalité d'un réglement fédéral arguant qu'il revenait sur une pratique
fédérale ancienne qui laissait aux cantons la compétence en la matiere, ce qui violait selon lui le
principe de fidélité fédérale'***. Le Tribunal fédéral répond que le principe de fidélité fédérale
signifie au sens avancé dans l'affaire que "la Confédération et les cantons sont contraints a un
respect mutuel", mais que cette "obligation de respect se tient dans les limites de la
Constitution et de la loi", qu'il "n'en résulte notamment aucune obligation juridique d'action
positive d'un partenaire en faveur de l'autre". En outre, il réaffirme que le principe de
fidélité¢ fédérale n'exclut pas un conflit entre les buts visés par le droit cantonal et le droit
fédéral. Il indique enfin que I'obligation de s'abstenir d'actions contradictoires ou abusives qui
en découle n'était pas constituée en l'espéce par la modification d'une pratique ancienne car des
raisons séricuses justifiaient ladite modification, et qu'aucune preuve d'un usage abusif de ses

compétences par le niveau fédéral n'était apportée'**.

b) L'expression d'obligations positives d'assistance et d'action

306. D'autres décisions des autorités fédérales traduisent les obligations positives d'assistance
et d'action issues du principe de fidélité fédérale.

Aide financiere fédérale et entre cantons

307. Plusieurs décisions du Conseil fédéral et de l'assemblée fédérale peuvent étre aussi
considérées comme illustrant I'aide mutuelle découlant de la fidélité fédérale. Le renoncement,
par une décision de I'Assemblée fédérale de 1852, a la dette de guerre restant a payer par les
cantons du Sonderbund qui avait pour but de soulager leurs finances ne reposait sur aucune
obligation juridique et peut étre ainsi vu comme une expression de l'assistance financiere dans
le but de garantir ['unité de 'union fédérale'. Par ailleurs, les aides fédérales données en 1883
aux cantons de Zurich et d'Argovie pour soutenir plusieurs de leurs communes menacées de
faillite peuvent étre interprétées comme une expression de la fidélité fédérale'**. Le Conseil

"2 BGE 120 Ib 512 (pp.522-523, pts.33-35).

4 Ibid., p.524, pt.38.

2 Ibid., p.524, pt.39.

1243 Souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.235. L'auteure note que le Tribunal y fait
une interprétation du principe particulierement restrictive par rapport a ses autres décisions le concernant.

" BGE 125 11 152, (pp.160-161, pt.42).

% Ibid., p.163, pt.49.

"% Ibid., pp.164-165, pts.51-52.

"7 En ce sens : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.186.

1248Encesens:]bid.,p.187.
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fédéral soulignait dans sa décision les ayant accordées qu'aucune obligation fédérale expresse
n'existait mais y indiquait néanmoins se sentir "habilité et obligé""*®.

On trouve aussi des exemples d'application du principe dans la question du canton
responsable du soutien aux pauvres, a l'instar d'une décision de 1947'*°. Le Tribunal fédéral
affirme que si au plan international il est envisageable qu'il n'existe aucun droit a récupération
d'une partie des colits supportés par un Etat concernant un de ses nationaux envers un autre Etat
dont ce dernier aurait aussi la nationalité, un tel principe ne peut étre appliqué entre les Etats
membres d'un Etat fédéral car "entre ces Etats membres il existe un rapport beaucoup plus
étroit qu'entre des Etats indépendants"'®'. Le Tribunal poursuit que dans le cas d'une double
citoyenneté chaque Etat membre d'un Etat fédéral concerné "est redevable envers l'autre d'un
respect de ses droits et obligations" et que si un canton demande a un autre de supporter les
colts engendrés par une personne ayant leur deux citoyennetés, le contexte fédéral doit conduire
a une péréquation et non a un refus de la part de ce dernier.

Une autre illustration est donnée par un arrét de 1917. En l'espéce, un recours avait été
exercé par le canton de Zurich a I'encontre du canton de Schaffhouse au sujet des coits de 1'aide
apportée a une ressortissante autrichienne qui s'était vue ordonner de partir du canton de
Schaffhouse pour le canton de Zurich suite au refus des autorités autrichiennes de renouveler
son passeport'>?. Un traité d'établissement austro-suisse de 1876 prévoyait que les deux Etats
étaient obligés de subvenir aux besoins d'un national de I'autre Etat qui serait malade,
accidentée, ou tombée dans le besoin sur son territoire et qui ne pourrait retourner dans son Etat
d'origine sans dommage'*>. Le Tribunal indique que le canton qui fournit 1'aide sur cette base a
un droit a obtenir le soutien financier fédéral, et a ce que le niveau fédéral s'efforce d'obtenir
que I'Etat d'origine récupére la personne dans le besoin'**. En outre, il ajoute que les cantons
doivent dans le cadre de l'application de leur droit d'établissement tenir compte des intéréts des
autres cantons, et ne peuvent notamment pas en faire usage d'une fagon telle qu'elle renvoie a un
autre canton la charge qu'il avait.

Assistance judiciaire entre cantons en matiére pénale

308. L'obligation d'assistance judiciaire mutuelle en matiére pénale est un autre exemple
d'application du principe de fidélité fédérale'* illustré par un arrét de 1910. Le Tribunal rejette
la possibilité pour un canton de refuser son aide en invoquant que les faits reprochés ne sont pas
pénalement répressibles sur son territoire. Il affirme que si la loi en cause interdisait
uniquement a un canton de demander une compensation financiére a une demande d'entraide
judiciaire, cette loi présupposait qu'existe une obligation générale d'entraide judiciaire en
matiére pénale'>. Il poursuit que 1' "obligation d'entraide judiciaire a son fondement profond
dans la solidarité entre les Etats d'une méme culture juridique au regard du combat contre le
crime" et que des exceptions reposeraient sur une méfiance qui n'a pas sa place dans un Etat
fédéral'®’. Le Tribunal a confirmé cette position aprés l'entrée en vigueur du code pénal suisse

¥ Bundesbeschluss vom 21. Dezember 1883, citée par Ibid.

0 BGE 73 1230 (11 septembre 1947), p.231.

! Ibid., p.238.

122 BGE 43 1303 (27 septembre 1917), pp.303 et s.

" Ibid., pp.307 et s.

'* Ibid., pp.310 et s. En l'espéce, il estime que le canton ne pouvait simplement faire reporter ce poids sur un
autre canton, et qu'il aurait dii initier une procédure visant a remettre la personne a son Etat d'origine. Patricia
EGLI renvoie a d'autres décisions confirmant le devoir de respect mutuel entre les cantons concernant 1'aide
aux personnes dans le besoin ayant la nationalité d'un Etat tiers : BGE 46 I 453 (4 décembre 1920) (pp.455 et
s.) ; BGE 47 1324 (19 juillet 1921) (p.328) ; BGE 51 I 325 25 septembre 1925) (pp.329 et s.) ; BGE 52 1 384
(19 novembre 1926) (pp.389 et s.) (EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.214).

'3 BGLI (P.), Ibid., p.217 ; KOLZ (A.), Bundestreue...(op.cit. note 778), p.155.

126 BGE 36 149, pp.51-52.

7 Ibid., pp.53-54.
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dans une décision de 1953, affirmant que l'obligation d'entraide judiciaire a "son fondement
profond dans le lien étroit des cantons comme membre d'un Etat féederal et dans leur intérét
commun a la protection de l'ordre public et la poursuite des comportements pénalement
répréhensibles"'**®

Obligation positive d'action : maintien de l'ordre public

309. On peut citer une décision de 1999 comme illustration de 1'obligation positive d'action
s'imposant aux cantons, en l'espéce en matiére de maintien de I'ordre public. Dans I'espéce, une
initiative populaire visant notamment la promotion du service civil et soutenant une
renonciation du canton au recours a la force armée pour rétablir l'ordre public est déclarée
invalide par les autorités du canton de Genéve pour contrariété au droit fédéral et en particulier
au principe de fidélité fédérale'™. Le Tribunal saisi précise que "l'objectif constitutionnel
cantonal envisagé ne représente nullement une menace pour la mise en ceuvre du droit fédéral
en vigueur [...] dans le respect du principe de loyauté confédérale"'*, et conclut de méme que
la promotion du service civil est conforme au principe de fidélité fédérale'*®'. Par contre, il
considere que "le maintien de l'ordre public représente une obligation de résultat, a laquelle le
canton est tenu en vertu de la fidélité et de la solidarité confédérales" .

310. Marc Blanquet estime que ce principe a une faible portée en Suisse en raison du "faible
écho du principe dans la jurisprudence du Tribunal fédéral" et de qu'il n'existe selon lui
quasiment pas d'obligations positives'*”. La présentation de la pratique politique et
jurisprudentielle qui a été faite permet de remettre en cause cette affirmation. Si le principe n'a
été soulevé dans le cadre des litiges entre Confédération et cantons qu'une seule fois et dans
quelques rares litiges entre cantons, il est a noter que ces deux types de litiges constitutionnels
sont, d'une fagon générale, trés rares'>® car le contexte politique suisse se caractérise par une
recherche de compromis avant qu'un conflit juridique éclate. En outre, si un canton peut
toujours contester sur cette base un acte fédéral, les effets du contrdle effectué par le Tribunal
sont liggstés puisque l'art.113§3 aCS 1874 (art.190 CS) le contraint a appliquer le droit
fédéral ™.

C. L'obligation de coopération lovale dans I'Union européenne

'8 BGE 85 1103 (p.109, pt.14) (souligné par : EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.219).

29 BGE 125 1227 (21 avril 1999) (pp.229-230 et p.239 ; pts.1-36 et pt.59).

2% Ibid., p.239, pt.61.

29 Ibid., pp.243-244, pt.79.

1282 Ibid., p.246, pt.88. Le Tribunal rappelle les différentes obligations dans ce cadre : 1'obligation d'informer
immédiatement le Conseil fédéral, de demander 1'aide d'autres cantons et de "tolérer l'intervention de la
troupe sur son territoire" découlant de l'art. 16§1 aCS 1874 ainsi que, "plus généralement, l'obligation de
satisfaire, a l'égard de la Confédération et des autres cantons, a l'obligation constitutionnelle d'entraide, de
collaboration et d'assistance (art. 445 1 et 2" aCS 1874).

1% BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), pp.378-379. On soulignera que cette position s'explique
aussi par le lien important que l'auteur fait entre "l'émergence et l'importance” de la fidélité fédérale et
I'existence d'un juge constitutionnel chargé de le faire respecter (/bid., p.383). Seulement ce principe trouve
également une expression par les décisions des autorités politiques comme on 1'a vu, et peut ultimement
conduire au recours au pouvoir d'exécution fédérale.

12 EGLI (P.), Die Bundestreue...(op.cit. note 1006), p.206.

"% En ce sens, si Alfred KOLZ notait en 1980 que le Tribunal fédéral n'avait encore jamais expressément fait
référence a la fidélité fédérale, il soulignait dans le méme temps le trés faible nombre de procédures de
conflits de compétence et que l'art.113§3 en laissant sans sanction l'intervention fédérale dans des
compétences des cantons au moyen de loi formelle en est la cause (Bundestreue...(op.cit. note 778), p.154 et
note 40).
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311. Au contraire du contexte suisse, 1'Union européenne connait avec le principe de
coopération loyale une formulation expresse de la fidélité fédérale dans les traités que la Cour
de justice applique trés largement. L'expression "coopération loyale", qui s'est imposée depuis
l'arrét Luxembourg ¢/ Parlement européen de 1983'* est reprise par le Traité de Lisbonne a
I'art.4§3 du TUE. Ce principe permet une cohérence, une unité. Comme le souligne Marc
Blanquet, il n'y a "pas de hiérarchie entre les institutions communautaires et les institutions
[...] des Etats membres assurant le role essentiel d'application", et l'effectivit¢ du droit
communautaire est assurée par leur coopération encadrée par les obligations découlant de ce
principe de coopération loyale'*’. Il est une traduction particuliére des conséquences du statut

d'Etat membre a la Fédération'?%.

L'art.5§1 CEE (10§1 CE) précisait que "les Etats membres prennent toutes mesures
générales ou particulieres propres a assurer l'exécution des obligations découlant du présent
traité ou résultant des actes des institutions de la Communauté" et qu' "ils facilitent a celle-ci
l'accomplissement de sa mission". Il renvoyait a l'obligation positive d'assistance et de
coopération. L'art.5§2 CEE (10§2 CE) poursuivait qu' "ils s'abstiennent de toutes mesures
susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité". Il renvoyait a
I'obligation négative de respect des compétences de 1'Union européenne. L'art.11§2 UE posait
un principe similaire pour la PESC'¥. Avec la fin des piliers le principe de coopération loyale
posé art.4§3 TUE'™ s'impose désormais dans tous les domaines. Ce dernier reprend les
obligations posées dans les anciennes versions de la disposition aux al.2 et 3, mais selon un
autre découpage moins logique'”’". L'art.4§3 al.]1 TUE est quant & lui un apport par rapport aux
versions précédentes : il précise le caractére réciproque du principe, puis les obligations de
respect et d'assistance mutuels découlant de la fidélité fédérale. Les alinéas 2 et 3 visent comme
I'ancienne disposition uniquement les Etats.

Aprés avoir précisé sa signification et ses destinataires (1), nous préciserons les
obligations qu'il implique (2).

1) Signification et destinataires du principe

1266 CJCE, 10 février 1983, Luxembourg ¢/ Parlement européen, aff. 230/81, Rec.1983 p.225 (Souligné par :
BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.118). Pour désigner le principe posé a l'art.5 CEE (10
CE), la Cour de justice a d'abord parlé de principe de "solidarité" (CJCE, 10 décembre 1969, Commission c/
France, aff. 6/69, Rec.1969 p.523, pt.16) puis utilisé plusieurs expressions comprenant le terme
"coopération". Elle emploie encore parfois d'autres expressions : "obligations de coopération et de fidélité
communautaire" (Aff.C-195/90, Rec.1992 p.I-3141, pt.9).

127 BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.121-122.

Marc BLANQUET souligne en ce sens qu'il traduit la "logique de l'appartenance [a la CE] et permet de
dessiner un « statut d'Etat membrey» de la Communauté" (Ibid., p.157).

% Art. 11§2 UE : "Les Etats membres appuient activement et sans réserve la politique extérieure et de

1268

sécurité de I'Union dans un esprit de loyauté et de solidarité mutuelle.

Les Etats membres ceuvrent de concert au renforcement et au développement de leur solidarité politique
mutuelle. Ils s'abstiennent de toute action contraire aux intéréts de I'Union ou susceptible de nuire a son
efficacité en tant que force de cohésion dans les relations internationales.

Le Conseil veille au respect de ces principes."

170 Art.4§3 TUE : "En vertu du principe de coopération loyale, I'Union et les Etats membres se respectent et
s'assistent mutuellement dans l'accomplissement des missions découlant des traités.

Les Etats membres prennent toute mesure générale ou particuliére propre a assurer l'exécution des
obligations découlant des traités ou résultant des actes des institutions de ['Union.

Les Etats membres facilitent I'accomplissement par ['Union de sa mission et s'abstiennent de toute mesure
susceptible de mettre en péril la réalisation des objectifs de l'Union."

7' 11 regroupe dans 1'al.2 la premiére partie de I'art.10§1 CE, expression positive du principe, et I'art.10§2
CE, expression négative, et dans un al.3 la seconde partie de I'art.10§1 CE, expression positive du principe.
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312. La signification du principe inclus a l'art.5 CEE (10 CE ; 4§83 TUE) a longtemps fait
I'objet de débats, qui semblent largement clos aujourd'hui avec les développements
jurisprudentiels (a). Les destinataires de cette disposition ont également été 1'objet de
discussion, mais le Traité de Lisbonne en modifiant son énoncé et en ajoutant une disposition
propre aux relations institutionnelles permet de clarifier la situation (b).

a) Signification du principe

313. La jurisprudence a d’abord laissé penser qu’il s’agissait d'une régle avec 1’aide de laquelle
1"effet utile des autres dispositions serait assuré, la Cour ne se fondant que rarement isolément
sur lui'?’?. On peut citer en ce sens un arrét Commission ¢/ Italie de 1987, dans lequel la Cour
constate qu' "eu égard a [d]es manquements a des dispositions spécifiques, il est sans intérét
d'examiner si la République italienne a [...] également manqué aux obligations qui lui
incombent en vertu de l'article 5 du traité""*”. On peut aussi évoquer l'arrét Moormann de
1988'*"* dans lequel la Cour s'est fondée sur 1’art.5 CEE en lien avec 1’art.189§3 CEE pour
rappeler que toute autorité nationale est tenue de ne pas appliquer le droit national qui contredit
une directive non encore transposée ou un texte national faisant une mauvaise transposition
d'une directive, dés lors que les dispositions de la directive en cause sont d'effet direct, alors
que 1’art.189§3 CEE était une base suffisante'>””. Une telle vision conduisait comme le souligne
Marc Blanquet, a Oter a ce principe quasiment toute portée, a lui conférer un effet largement
"tautologique" '*°.

Certains auteurs prétendent selon une perspective comparable que le principe de
coopération loyale est une expression du principe de bonne foi au sens de l’art.27 de la
convention de Vienne sur le droit des traités. Selon cette perspective, il met a disposition un
critére pour la maniére dont doivent étre remplies les obligations du traité, une mesure de
comportement qui ne peut obtenir de force contraignante qu’en lien avec les dispositions
concrétes du traité'”’”’. Ainsi l'interdiction d'opposer a ses obligations son droit interne se
retrouve dans le contexte international et dans la jurisprudence ecuropéenne. Le droit
international ne permet toutefois d’expliquer qu’une partie des fonctions du principe de
coopération loyale, on ne pourrait notamment pas comprendre par ce biais qu'il puisse fonder
des obligations quand des normes communautaires concrétes font défaut'*’.

La coopération loyale est aussi parfois rapprochée de l'interdiction d’abus de droit qui
renvoie notamment aux situations dans lesquelles un Etat exerce ses droits de telle fagon qu'il
viole les droits d'un autre Etat. Cette interdiction de l'abus de droit est en lien étroit avec les
obligations de respect mutuel découlant de la coopération loyale, mais elle ne permet pas de
saisir les obligations de coopération et de soutien mutuel que la coopération loyale implique
également'*”.

Une partie de la doctrine a pendant une période rejeté tout caractére juridiquement
contraignant a 1'art.5 CEE en raison de sa généralité, mais, comme le souligne Marc Blanquet,
une telle indétermination concerne de nombreux principes du droit communautaire auquel on

"7 Souligné par : LUCK (M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), p.79.

"7 CJCE, 17 juin 1987, Commission ¢/ Italie, aff.394/85, Rec.1987 p.2741, pt.21.

"7 CJCE, 20 septembre 1988, Moormann, aff.190/87, Rec.1988 p. 4689.

2% Souligné par : LUCK (M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), p.33 ; BLANQUET (M.), L'article
5...(op.cit. note 510), p.65.

76 Pour une présentation de cette conception "tautologique" et sa critique voir : BLANQUET (M.), Ihid., pp.26-
30.
77 Sur le rapprochement de l'article 27 de la Convention de Vienne, cf. les présentations critiques de : LUCK
(M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), pp.82-83 ; BLANQUET (M.), Ibid., pp.30-34.

28 En ce sens : LUCK (M.), Ibid., p.83. En outre, il reléve que la bonne foi du droit international présuppose la
réciprocité, alors qu'en droit communautaire au contraire la réciprocité est rejetée

"2 En ce sens : LUCK (M.), Ibid., p.89.
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reconnait néanmoins une valeur juridique'**.

314. Mais avec le dégagement d'obligations par la Cour de justice sur le seul fondement de
I'art.5 CEE, toute affirmation d'une absence de juridicité et d'interprétation tautologique ont été
écartées'**!. Par ailleurs, la coopération loyale a pu étre rapprochée de la fidélité fédérale'*.
Michael Liick souligne bien la dimension constitutionnelle du traité, que I'UE n'est pas une
simple association internationale lache, comme explication du rapprochement de la coopération
loyale de la fidélité fédérale'™, mais il poursuit que la coopération loyale n'est pas un
instrument juridique qui peut étre déduit du fédéralisme, mais qu'il est plutét un principe
juridique qui résulte des particularités structurelles de la Communauté européenne'**. Comme
pour le méme point de vue exprimé pour la fidélité fédérale en Allemagne, nous soulignerons
que c'est le fédéralisme sous-jacent a la construction européenne qui le justifie et que ce sont
uniquement ses manifestations concrétes qui peuvent étre considérées comme adaptées au
contexte juridique de I'UE.

Deux conséquences sont alors a tirer. Tout d'abord comme le soulignent notamment Jean-
Victor Louis et Marc Blanquet, le principe de coopération loyale joue "en l'absence d'un conflit
normatif direct"®, il déploie tout son potentiel en l'absence d'obligation textuelle claire en
droit communautaire. L'obligation de coopération loyale visant le bon fonctionnement de 1'UE
dans la perspective de bons rapports entre les deux niveaux, il apparait logique que la Cour de
justice rejette l'effet direct de 1'art.5 CEE (10 CE ; 4§3 TUE)'*.

b) Les destinataires du principe

315. La signification du principe de coopération loyale ayant été présentée, il convient
maintenant de préciser ses destinataires. A cet égard, si la version du principe posée a l'art.5
CEE, reprise a l'art.10 CE, vise uniquement comme destinataires les Etats, la Cour indique dés
un arrét Luxembourg c/ Parlement de 1983 qu'il est également opposable aux organes de la
Communauté'**’. Appliqué dans cette affaire au Parlement, elle le réaffirme dans d'autres arréts
dans le cas de Commission, énong¢ant que celle-ci est "tenue, en vertu de l'article 5 du traité, a
une obligation de coopération loyale avec les autorités judiciaires des Etats membres chargées
de veiller a l'application et au respect du droit communautaire dans ['ordre juridique
national""*®,

Marc Blanquet critiquait dans sa thése cette application par la Cour de 1'art.5 CEE (10 CE)
aux institutions européennes vis-a-vis des Etats membres, estimant que 'article ne visait que les
Etats membres et que "seul le principe général, et non sa conséquence partielle dans le traite,

120 BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), pp.241-244.

Voir sur ces points : Ibid., pp.256-265.
En ce sens : LUCK (M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), pp.140-141 ; GIEGERICH (T.),
Europdische Verfassung und deutsche Verfassung im transnationalen Konstitutionalisierungsprozess :

1281
1282

Wechselseitige Rezeption, konstitutionelle Evolution und foderale Verflechtung, Springer, Berlin, p.656 ;
BLUMANN (C.), DuBouUIs (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), pp.105-106.

8 Lock (ML), Ibid., pp.154-155.

" Ibid., p.162.

5 Lours (J.-V.), Quelques réflexions sur la répartition des compétences entre la communauté européenne et
ses Etats membres, Journal of European Integration, 1979, vol.2 n°3, pp.364 et s. (cité par BLANQUET (M.),
L'article 5...(op.cit. note 510), p.217 qui partage ce point de vue).

1% CJCE, 24 octobre 1973, Schliiter, aff.9/73, Rec.1973 p.1161. Voir pour une discussion sur l'effet direct de
'art.5 CEE : BLANQUET (M.), Ibid., pp.265-280.

"7 CJCE, 10 février 1983, Luxembourg ¢/ Parlement, aff. 230/81, Rec.1983 p. 255, pt.37.

'8 CICE, 28 février 1991, Delimitis, aff. 234/89, Rec.1991 p.I-935, pt.53 ; voir aussi notamment : CJCE, 13
juillet 1990, Zwartveld, aff. C-2/88, Rec.1990 p.1-3365, pt.17 ; CJCE 11 juin 1991, Athanasopoulos, aff. C-
251/88, Rec.1991 p.1-2797, pt.57.
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plouvai]t étre source de ces obligations de la Commission""**’. Une expression appropriée était
employée selon lui quand la Cour parlait de "regle imposant aux Etats membres et aux
institutions communautaires des devoirs réciproques de coopération loyale qui inspire
notamment l'article 5 du traité CEE" '™° ou affirmait que "l'article 5 du traité [...] est
l'expression de la regle plus générale imposant aux Etats membres et aux institutions
communautaires des devoirs réciproques de coopération et d'assistance loyales"'™'. C'est
pourquoi il estimait dans sa thése que l'art.5 CEE était uniquement une expression particuliere
du principe de fidélité fédérale'**.

En outre, la Cour applique également ce principe aux relations entre Etats dans un arrét
Italie ¢/ Commission de 1990'*”, et le réaffirme notamment dans l'arrét Espagne ¢/ Commission
de 1995",

Comme le soulignent Claude Blumann et Louis Dubouis, la nouvelle formule incluse dans
I'art.4§3 TUE clot le débat en mettant I'accent sur le caractére réciproque des obligations de
coopération loyale entre I'UE et les Etats membres, mais aussi sur le respect mutuel entre les
Etats membres entre eux'*”.

316. La Cour a par ailleurs reconnu l'application de la coopération loyale entre institutions
dans un arrét Grece ¢/ Conseil de 1988 dans lequel elle ne cite certes pas l'art.5 CEE, mais
énonce que "prévalent les mémes devoirs réciproques de coopération loyale que ceux qui
régissent les relations entre les Etats membres et les institutions communautaires"'*°. Ce
rapprochement est critiquable car 1'art.5 CEE est la traduction d'un principe nécessaire au
fonctionnement d'une union fédérale, alors que la coopération loyale entre les institutions
européennes est 1'application d'une reégle classique pour les systémes constitutionnels qui a tout
au plus un lien indirect avec le fédéralisme dans le contexte européen en participant a 1'équilibre
des intéréts. Le Traité de Lisbonne tire d'ailleurs les conséquences de cette différence en
donnant une base juridique séparée a ce dernier a 1'art.13§2 TUE.

2) Les obligations imposées par le principe

317. La jurisprudence a précisé différentes obligations qui s'imposaient sur la base du principe
de coopération loyale. Claude Blumann et Louis Dubouis distinguent pour leur part les
obligations négatives de ne pas porter atteinte au droit communautaire, et les obligations
positives découlant du principe de coopération loyale. Parmi les obligations positives, ils
différencient une "obligation positive de résultat" de prendre toutes les mesures nécessaire
générales ou particuliéres pour assurer la bonne exécution des obligations communautaires et
une "obligation positive de moyen" destinées a "faciliter a la Communauté l'accomplissement de
sa mission"'”’. Nous suivrons un découpage général qui s'en rapproche puisque nous
emploierons les expressions d'obligations négative de respects mutuels (a) et positive
d'assistance et d'action (b), découpage que l'on retrouve a l'art.4§3 TUE. Nous suivrons par
contre une différenciation différente au niveau des obligations d'assistance ne recoupant pas
obligation de moyen et de résultat.

12 BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.119.

120 Aff. 230/81, Luxembourg ¢/ Parlement, pt.37.

' CJCE, 15 janvier 1986, Hurd, aff.44/84, Rec.1986 p.29, pt.38.

122 BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.369.

1% Aff.C-10/88, Italie ¢/ Commission, Rec.1990 p.1-1229.

12 CICE, 29 juin 1995, Espagne ¢/ Commission, aff.C-135/93, Rec.1995 p.1-1651.

2% BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.111.

1% CJCE, 27 septembre 1988, Gréce c/Conseil, aff.204/86, Rec.1988 p.5323, pt.17. Voir sur la coopération
loyale dans le cadre des rapports interinstitutionnels européens : Partie I chap.II sect.Il §1 B.

"7 BLUMANN (C.), DUBOUIS (L.), Droit institutionnel...(op.cit. note 662), p.107.
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a) Obligations négatives de respects mutuels

Respect du bon fonctionnement des institutions

318. On reléve tout d'abord des "obligations de collaboration structurelle", incluant
notamment une "obligation de participation [...] aux travaux des institutions communautaires"
étant précisé que celle-ci doit avoir lieu dans un certain esprit", méme si Marc Blanquet
souligne qu'elles n'ont pas été véritablement exploitées'*™. Ainsi, quand le représentant d'un
Etat membre empéche une décision au Conseil qui exige 1'unanimité en refusant tout compromis
en en appelant a son droit national ou essaie de bloquer une décision a la majorité en utilisant le
compromis de Luxembourg, on pourrait considérer qu'il y a atteinte a l'art.10 CE'*’. Mais en
pratique, la recherche d'une solution politique 1'emporte'*”. Ainsi, lors de la crise de la chaise
vide de 1965, la France critiquait notamment le poids trop important de la Commission, si bien
que l'introduction d'un recours en manquement par cette derniére aurait pu étre dangereux pour
I'avenir de la CEE. De méme, la possibilité, évoquée par Marc Blanquet, qu'un mandat de
négociation au Conseil trop rigide donné par un parlement national soit déclaré contraire au
principe de coopération loyale"' va a l'encontre de la volonté d'augmentation des pouvoirs de
controle des parlements nationaux sur le processus de décision européen.

La coopération loyale implique par ailleurs une interdiction de perturber le
fonctionnement interne des organes communautaires'**. Dans 1'arrét Lord Bruce of Donington
de 1981, la Cour reconnait certes la compétence des Etats en maticre d'imposition des
indemnités de frais de voyage des députés européens, mais la limite sur la base de 1'art.5 CEE
en énoncant que celle-ci ne doit pas constituer un obstacle & leurs déplacements'*”. Dans l'arrét
Luxembourg ¢/ Parlement de 1983, la Cour énonce tout d'abord que les gouvernements des Etats
"doivent veiller a ce que [des] décisions [provisoires] n’entravent pas le bon fonctionnement du
Parlement" en vertu de 1’art.5 CEE"". Puis elle poursuit qu' "en vertu des devoirs réciproques
de coopération [...], les décisions du Parlement [...] doivent respecter la compétence des
gouvernements des Etats membres de fixer le siége des institutions" " .

Dans l'arrét Hurd de 1984 se posait la question du droit des Etats a prendre de mesures
hors du domaine des traités qui étaient a la charge financiére de la CE. La Cour indique que les
obligations existant dans le cadre du traité ne peuvent étre appliquées a un accord particulier
entre Etats membres extérieur a ce cadre, mais ajoute que l'art.5 CEE s'applique par exception
dans le cas ou les effets d'une disposition du traité CEE ou du droit dérivé ou le fonctionnement
des organes de la CE seraient perturbés'*®. Autre illustration, I'arrét Commission ¢/ Belgique de
1987 dans lequel la Cour indique que l'art.5 CEE exigeait de la Belgique une consultation
préalable de la Commission avant de transférer a la Communauté européenne la charge, qu'elle
supportait 1j31017squ'alors, des prestations sociales dont bénéficiaient les fonctionnaires et les agents
européens .

Obligations des Etats dans les relations internationales
Les Etats ne peuvent conclure des accords internationaux dans des domaines de

129% Souligné par : BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.131.

2% Souligné par : GIEGERICH (T.), Europdische...(op.cit. note 1282), p.656.

En ce sens : BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.134.

PO Ibid., p.136.

P92 En ce sens : LUCK (M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), p.60 ; BLANQUET (M.), La
coopération...(op.cit. note 512), p.139.

B% CJCE, 15 septembre 1981, Lord Bruce of Donington, aff. 208/80, Rec.1981 p. 2205, pts.14-15.

% Aff. 230/81, Luxembourg ¢/ Parlement, pt.37.

% Ibid., pt.38. Sur la question du siége des institutions et notamment du Parlement européen, cf. : partie II
chap.IL

139 Aff.44/84, Hurd, pts.38-39.

7 CJCE, 7 mai 1987, Commission ¢/ Belgique, Aff.186/85, Rec.1987 p.2029, pt.39.

1300
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compétences partagées que sous la réserve du respect du principe de coopération loyale. Deux
arréts de 2005, Commission ¢/ Luxembourg et Commission ¢/ Allemagne, 1'illustrent. Dans les
deux espéces, les Etats membres avaient conclu des accords bilatéraux avec différents Etats
tiers en matiére de transport maritime alors que la Commission avait été mandatée par le
Conseil pour négocier un accord en la matiére et avait demandé a 1'Allemagne et au
Luxembourg de s'abstenir de toute initiative qui pourrait porter atteinte a ces négociations. La
Cour condamne ces deux Etats pour manquement pour ne pas avoir respecté l'obligation de
coopération et de concertation avec la Commission issu de la coopération loyale'**.

La sévérité de la Cour quant aux obligations internationales des Etats découlant de ce
principe est illustrée par un arrét Commission ¢/ République hellénique de 2009"%. Dans le
cadre d'un recours en manquement, la Commission reprochait a la Gréce d'avoir transmis une
proposition a I’Organisation maritime internationale alors que la CE disposait d'une compétence
exclusive en la matiére et qu'aucune habilitation n'avait été donnée aux Etats membres. Elle
considérait qu'avait notamment été violé par ce biais l'interdiction, provenant de la coopération
loyale, faite aux Etats membres de prendre des mesures qui pourraient porter atteinte aux buts
visés par le droit communautaire. Le probléme était que l'action reprochée était une simple
proposition, et donc un acte non contraignant. L'avocat général rétorquait dans ses conclusions
que le processus engagé pouvait aboutir a l'adoption d'une réglementation qui aurait un impact
sur le droit communautaire'®'’. La Cour suit cette position"''. Cet arrét permet aussi a la Cour
d'énoncer que la violation du principe de coopération loyale par les institutions européennes ne
permet pas a un Etat de se libérer de ses obligations européennes, et notamment de violer ce
méme principe "%,

Un autre arrét Commission ¢/ Suéde™" de 2010, réaffirme la méme sévérité, dans un
domaine de compétence partagée alors que dans l'arrét précité il s'agissait d'une compétence
exclusive. La Commission avait fait une proposition de décision visant a l'autoriser a soumettre
au nom de la Commaunté européenne des propositions d'inscription de produits chimiques
parmi ceux que deux conventions internationales, auxquelles la Communauté européenne était
partie, visaient a éliminer. La Suéde avait fait sa propre proposition d'inscription, ce que la
Commission lui reprochait car cela portait notamment atteinte a 1'art.10 CE. La Suede rétorquait
qu'aucune décision n'avait encore été adoptée au niveau européen, qu'en outre le devoir de
coopération loyale avait une portée plus limitée dans un domaine comme celui de 1'espéce ou la
compétence était partagée entre les Etats et la CE"™'. La Cour rejette l'argumentation. Elle
rappelle d'une part que ce devoir a la méme portée quelle que soit la nature partagée ou
exclusive des compétences concernées et que dans le cas d'une compétence partagée une
obligation de coopération étroite entre les deux niveaux européen et étatique s'impose'”"”. Elle
indique d'autre part qu'il n'y avait pas de vide juridique, car les discussions en cours au Conseil
étaient sur le point d'aboutir et qu'il existait donc une "stratégiec commune" que la CE comptait
présenter. Or celle-ci n'incluait pas I'objet visé par la proposition de la Suéde. La Cour estime
que cette proposition pouvant aboutir a I'adoption d'une modification de la convention a laquelle
était partie la CE, son existance suffisait & constituer une violation de 1'art.10 CE"'°.

B% CJCE, 2 juin 2005, Commission c. Luxembourg, aff.C-266/03 Rec.2005 p.1-48/05, pts.59-66 ; CICE, 14
juillet 2005, Commission ¢/ Allemagne, aff.C-433/03, Rec.2005 p.I1-6967, pts.63-73.

B% CJCE, 12 février 2009, Commission ¢/ République hellénique, aff. C-45/07, Rec.2009 p. I-701.

P10 Aff. C-45/07, Commission ¢/ République hellénique, pts.20-21.

B Ibid., pt.22-23.

P Ibid., pt.24 et pt.26. La Cour reconnait en I'espéce que la Commission avait violé ce principe.

P13 CJUE, 20 avril 2010, Commission ¢/ Suéde, aff. C-246/07, Rec.2010 p. 1-3317.

B Ibid., pts.46 et 70.

B Ibid., pts.71 et 73.

P19 Ibid., pts.103-105.
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319. Comme le résume Eleftheria Neframi, alors que dans le domaine des compétences
internationales partagées il y a une "obligation de comportement" préventive, "l'obligation de
coopération loyale étant liée a l'existence d'un risque" qui "pourra se matérialiser lorsque la
Communauté exercera sa propre compétence", dans le domaine des accords internationaux
mixtes il y a "une obligation de résultat", 1' "obligation d'assurer l'unité de la représentation
internationale malgré le partage des compétences"""".

Un arrét Commission ¢/ Irlande de 2006"'"® illustre les conséquences de la coopération
loyale dans le cas de ces accords mixtes. En l'espéce, un projet d'usine donnant sur la mer
d'Irlande validé par les autorités britanniques était contesté par les autorités irlandaises.
L'Irlande avait demand¢ la constitution d'un tribunal arbitral en vertu d'une convention sur la
protection du milieu marin dans 1'Atlantique qui avait été approuvée au nom de la CE. Le RU
contestait la compétence de ce tribunal en invoquant la compétence de la CJCE et la
Commission avait demandé a l'Irlande pour cette méme raison de suspendre la procédure
d'arbitrage et de lui transmettre les documents concernant le litige. L'Irlande n'en ayant fourni
qu'une partie, la Commission saisit la CJCE d'un recours en manquement a son encontre. La
Cour affirme dans son arrét que "I’obligation des Etats membres, prévue a article 292 CE [...]
de respecter la compétence exclusive de la Cour [..] doit étre comprise comme une
manifestation spécifique de leur devoir plus général de loyauté qui découle de [’article 10
CE""™". Elle conclut a la violation combinée des articles 292 et 10 CE. Au-dela de la
compétence de la Cour, le recours a l'art.10 CE assure ici la cohérence extérieure de la CE qui
était en jeu. La Commission soulignait en effet que l'action de 1'Irlande était "hautement
préjudiciable a [efficacite ainsi qu’a la cohérence de [’action extérieure de la
Communauté""**

Obligation étatique de respect des intéréts européens dans l'exercice de leurs compétences
320. Par ailleurs, la coopération loyale "oblige les Etats a préserver les effets des actions [...]
communautaires, au-dela méme de la stricte portée juridique contraignante de ces derniers",
obligation que Marc Blanquet qualifie de loyauté fonctionnelle'**". Dans un arrét Inno ¢/ ATB de
1977, la Cour indique ainsi que si l'art.86 CEE qui interdit les abus de position dominante
s'adresse aux entreprises, il découle en vertu de l'art.5 CEE que les Etats ne doivent pas prendre
ou maintenir de mesure qui porteraient atteinte a 1'effet utile de cette disposition'***. Un arrét
Leclerc de 1985 illustre également cette obligation. La Cour y affirme que si 1'art.85 CEE
interdisant les ententes entre entreprises ne concerne qu'un comportement entrepreneurial, lu en
combinaison en vertu de l'art.5§2 CEE, il oblige un Etat a s'abstenir de prendre une
réglementation qui porterait atteinte a son effet utile'**.

Il est également possible de déduire, par la lecture combinée des articles 288 TFUE et 4§3
TUE, l'interdiction faite aux Etats de prendre de mesures qui compromettraient le résultat visé
par une directive alors méme que le délai de transposition de celle-ci n'est pas expiré'**".

Enfin, les Etats se voient également imposer des obligations lors de 1’exercice de leurs

P17 NerraMI (E.), Exigence...(op.cit. note 721), p.63.

P18 CJCE, 30 mai 2006, Commission ¢/ Irlande, Aff.C-459/03, Rec.2006 p.I-4657.

B Ibid., pt.169.

20 Ibid., pt.160.

' BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.137. Voir pour des précisions sur cette obligation
de respect de l'effet utile du droit communautaire : ID., L'article 5...(op.cit. note 510), pp.172-195.

22 CICE, 16 novembre 1977, Inno ¢/ ATB, aff.13/77 Rec.1977 p.2115, pts.30-31.

B2 CICE, 10 janvier 1985, Leclerc ¢/ Au blé vert, aff. 229/83, Rec.1985 p. 1, pt.14. En l'espéce, la
particularité de la réglementation était qu'elle ne favorisait pas de tels accords anticoncurrentiels, mais les
rendait inutile (/bid., pt.15). La Cour estime que dans 1'état dans lequel le droit communautaire, 1'art.5§2 CEE
en liaison avec l'art.85 CEE n'impliquait pas d'obligation suffisamment précise pour conclure a l'interdiction
d'une telle réglementation (/bid., pt.20).

1324 Souligné par : BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.138.

-240 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

compétences exclusives sur cette base, comme 1'illustre 1'arrét Matteucci de 1988"*. La Cour
déduit de l'art.5 CEE que si "l'application d'une disposition de droit communautaire risque
d'étre entravée par une mesure prise dans le cadre de la mise en ceuvre d'une convention
bilatérale, méme conclue hors du champ d'application du traité, tout Etat membre est tenu de
faciliter l'application de cette disposition et d'assister, a cet effet, tout autre Etat membre
auquel incombe une obligation en vertu du droit communautaire""**. Les obligations sont ici
intermédiaires, il s'agit d'adapter le droit dans leur domaine de compétence en tenant compte des
intéréts communautaires. Comme le souligne toutefois Michael Liick, une obligation de
coopération dans un domaine de compétence exclusive nationale reste toutefois un cas rare par
rapport aux obligations de respect mutuel*>’.

b) Obligations positives d'assistance et d'action

Obligations des Etats d'assurer une exécution efficace du droit européen

321. L'Union européenne ne dispose que d'une compétence ponctuelle pour régler la procédure
administrative ou I'organisation des autorités des FEtats membres, la ou en Allemagne,
d'importantes compétences d'encadrement existent. Cela a pour conséquence que la fidélité
fédérale n'a en Allemagne qu'une importance moindre dans I'exécution du droit fédéral alors que
la coopération loyale remplit une fonction centrale en la matiére dans le cadre européen'**®. Les
Etats jouent un rdole essentiel pour la "mise en cuvre et la garantie du droit communautaire", si
bien que Marc blanquet conclut que "le principe de coopération est finalement ici, pour
l'essentiel, un principe de décentralisation communautaire, donnant une fonction de « relais »
aux organes des Etats membres""*, tout en soulignant que "le caractére instrumentale de cette
mission [...] ne s'accompagne pas d'une quelconque soumission hiérarchique des autorités
d'exécution [étatiques] aux instances de conception [européennes]", méme si les conditions
d'exécution peuvent apparaitre en pratique comparables a celles qu'on verrait dans le cas d'un tel
rapport de soumission'**’,

L'art.4§3 al.2 (10§1 CE ; 5§1 CEE) ne se résume pas a rappeler 1'obligation pour les Etats
d'exécuter leurs obligations, il impose aux Etats d'aller au-dela des obligations posées dans les
différentes dispositions du droit européen, de prendre toutes les mesures permettant d'assurer
'effectivité de ce dernier. Comme le souligne Marc Blanquet, il déploie son plein effet lorsqu'il
pallie l'absence d'obligation textuelle’”'. La Cour énonce ainsi dans un arrét Deutsche
Milchkontor de 1983 qu' "il appartient aux Etats membres, en vertu de l'article 5 du traité,
d'assurer sur leurs territoires l'exécution des réglementations communautaires"">**. Et dans un
arrét Italie ¢/ Commission de 1989, la Cour affirme le role des Etats "en vertu du principe de
coopération loyale entre les administrations communautaire et nationales, posé par l'article 5
du traité CEE, [...] d'assurer la mise en ceuvre correcte du droit communautaire""***. La Cour
I'exprime encore plus clairement dans un arrét Scheer de 1970 en énongant que les Etats avaient
"en vertu des dispositions générales de l'article 5 du traité, l'obligation de tout faire pour

B3 CJCE, 27 septembre 1988, Matteucci, aff.235/87, Rec.1988 p.5589 (souligné par : LUCK (M.), Die
Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), p.57.

1326 Aff.235/87, Matteucci, p.5612. En l'espéce une convention culturelle germano-belge de 1956 prévoyait des
aides d’Etat pour les étudiants nationaux de l’autre pays contractant et une étudiante italienne vivant en
Belgique ayant demandé a en bénéficier a une école allemande se voit opposer un refus.

B Luck (M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), p.58.

¥ Souligné par : Ihid., p.132.

¥ BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.123.

BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.47.

P Ibid., p.34 et p.37.

1332 CJCE, 21 septembre 1983, Deutsche Milchkontor, aff. 205 4 215/82, Rec.1983, p.2633, pt.17.

3 CJCE, 14 novembre 1989, Italie ¢/ Commission, aff. 14/88, Rec.1989, p.3677, pt.20.

132!

1330

241 -



DECHATRE Laurent | Thése de doctorat | décembre 2012

Université Panthéon-Assas

assurer l'effet utile de I'ensemble des dispositions du réglement""***.

Les administrations et le législateur ne sont pas les seuls concernés, la Cour affirme ainsi
dans ce méme arrét Scheer que le "devoir en vertu de l'article 5 du traité [...] s'imposfe] a
toutes les autorités des Etats membres y compris, dans le cadre de leurs compétences, les
autorités juridictionnelles""*. En effet, comme elle le souligne dans l'arrét Rewe de 1976, "par
application du principe de coopération énoncé a l'article 5 du traité, c'est aux juridictions
nationales qu'est confie le soin d'assurer la protection juridique découlant, pour les
Justiciables, de l'effet direct des dispositions du droit communautaire"'>.

Obligations procédurales et de sanction effective des violations du droit de I'Union européenne

322. La coopération loyale permet également de pallier 'absence de disposition procédurale
communautaire habilitant les Etats a agir a l'encontre de personnes ayant violé le droit
communautaire. La Cour avait déja dans l'arrét précité Rewe de 1976, indiqué sur cette base
qu'il appartient a l'ordre juridique interne de chaque Etat membre de designer les juridictions
compétentes et de régler les modalités procédurales des recours"'” . Elle a ensuite précisé le
cadre s'imposant aux Etats dans l'arrét Deutsche Milchkontor. Elle énonce qu'en 1'absence de
dispositions communautaires relatives aux procédures administratives a suivre pour prévenir et
poursuivre les violations du droit européen, la procédure administrative nationale s'applique,
sous réserve de ne pas mettre en place des modalités qui rendraient la réalisation du droit
communautaire impossible en pratique et d'employer des moyens comparables a ceux utilisés
pour des procédures purement nationales similaires'>*®. La Cour précise toutefois dans un arrét
Unibet de 2007"*° que la coopération loyale "n'impose pas l'existence [...] de la voie de droit la
plus efficace [...] mais se contente de l'existence d'autres voies de droit, qui ne sont pas moins
favorables que celles régissant les actions nationales similaires"">*.

Autre obligation procédurale s'imposant aux juges nationaux, la Cour a affirmé dans un
arrét Simmenthal de 1978, qu'ils doivent laisser inappliquées les dispositions nationales qui
diminueraient l'efficacité du droit communautaire en leur refusant le pouvoir d'écarter le droit
national entravant la bonne application du droit communautaire, notamment en les obligeant a
attendre la décision d'une autre autorité"**'. Alors que I'art.5 CEE n'était pas mentionné dans
I'arrét Simmenthal, la Cour souligne le lien entre cette obligation et le principe de coopération
loyale dans son arrét Factortame de 1990"**. Elle ajoute dans cette décision que cette
disposition impose également au juge d'écarter toute norme nationale qui l'empécherait de
prendre des mesures provisoires'**.

323. La coopération loyale implique en outre pour les Etats de prévoir des sanctions efficaces
pour les violations du droit de I'UE dans leur droit interne. Dans un arrét Commission ¢/ Gréce
de 1989, la Cour affirme que "lorsqu'une réglementation communautaire ne comporte aucune
disposition spécifique prévoyant une sanction en cas de violation ou renvoie sur ce point aux
dispositions [...] nationales, l'article 5 du traité impose aux Etats membres de prendre toutes

3% CICE, 17 décembre 1970, Scheer, aff. 30/70, Rec.1970, p.1197, pt.10.

1335 CJCE, 10 avril 1984, Von Colson, aff. 14/83, Rec.1984, p.1891, pt.26.

136 CJCE, 16 décembre 1976, Rewe, aff.33/76, Rec.1976, p.1989, pt.5.

7 Ibid.

3% Deutsche Milchkontor, aff. 205 a 215/82, pt.19 et pts.22-23. Voir aussi CJCE, 6 mai 1982, Fromme ¢/
BALM, aff.54/81, Rec.1982 p.1149.

" CJCE, 13 mars 2007, Unibet, aff. C-432/05, Rec.2007 p. 1-2271.

4% NEFRAMI (E.), A propos...(op.cit. note 742), p.214.

B4 CICE, 9 mars 1978, Simenthal, aff. 106/77, Rec.1978, p.629, pt.22 et pt.26.

P2 CJCE, 19 juin 1990, Factortame, aff. C-213/89, Rec.1990 p. 1-2433, pts.18 et 20 (souligné par :
BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.63).

B8 Ibid., pt.21.
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mesures propres a garantir la portée et lefficacité du droit communautaire"*. Elle poursuit
que "tout en conservant le choix des sanctions, ils doivent notamment veiller a ce que les
violations du droit communautaire soient sanctionnées dans des conditions, de fond et de
procédure, qui soient analogues a celles applicables aux violations du droit national d'une
nature et d'une importance similaires et qui, en tout état de cause, conférent a la sanction un
caractére effectif, proportionné et dissuasif'**. Enfin, elle énonce que les autorités doivent
"procéder, a l' égard des violations du droit communautaire, avec la méme diligence que celle
dont elles usent dans la mise en ceuvre des législations nationales correspondantes"">*.

La Cour précise par ailleurs dans l'arrét Francovitch que I’obligation de réparation des
Etats membres trouve notamment son fondement dans le principe de coopération loyale posés
art.5 du traité CE (10 CE)"". En outre, elle ajoute toujours en se fondant sur ce principe** et
en affirmant rechercher 1'effet utile du droit communautaire, que "les conditions, de fond et de
forme, fixées par les diverses legislations nationales en matiéere de réparation des dommages ne
sauraient étre moins favorables que celles qui concernent des réclamations semblables de
nature interne et ne sauraient étre aménagées de maniere a rendre pratiquement impossible ou
excessivement difficile l'obtention de la réparation""* .

324. Enfin, il existe sur la base de la coopération loyale une obligation d'action contre des
agissements violant le droit de I'UE comme l'illustre l'arrét dit "la Guerre des fraises" de
1997"%°. La Cour suit la Commission qui argumentait dans le cadre du recours en manquement
contre la France que l'absence d'intervention policiére a I'encontre d'actions violentes
d'agriculteurs a l'encontre de marchandises espagnoles constituait une entrave a la libre
circulation des marchandises en s'appuyant en complément de 1'art.30 CEE sur l'art.5 CEE. Ce
dernier imposait a 1'Etat francais d'agir. Il est possible de rapprocher cet arrét de la décision de
Karlsruhe précité dans lequel était reproché au Land de Hesse de ne pas avoir exercé son
pouvoir de contrdle sur une commune alors que le référendum qu'elle organisait était contraire
au droit fédéral.

Une obligation d'action en cas d'inaction européenne ?

325. Dans un arrét Commission ¢/ RU de 1981'', la Cour énonce le role des Etats de
"gestionnaire de l'intérét commun" dans le cas d'une carence des institutions européennes dans
un domaine de compétence exclusive de la Communauté, tout en encadrant ses pouvoirs. Elle
poursuit que l'art.5 CEE "impose aux Etats membres des devoirs particuliers d'action et
d'abstention dans une situation ou la Commission, pour répondre a des besoins urgents de
conservation, a soumis au Conseil des propositions qui, bien qu'elles n'aient pas été adoptées
par celui-ci, constituent le point de départ d'une action communautaire concertée""**. Dans le
cas d'une inaction des institutions communautaire dans un domaine de compétence exclusive,
comme c'est le cas en l'espéce, la Cour estime que les Etats ne peuvent agir que comme
"gestionnaires de l'intérét commun", et qu'ils doivent informer et rechercher l'accord de la
Commission concernant leurs mesures, et doivent s'abstenir d'adopter des dispositions qui

¥ CICE, 21 Septembre, 1989, Commission ¢/ Gréce, aff.68/88, Rec.1989, p.2965, pt.23.

B Ibid., pt.24.

% Ibid., pt.25.

P47 Aff. C-6 et 9/90, Francovitch, pt.36.

% Marc BLANQUET estime que ce fondement est ici formel et n'apporte rien, constituant une illustration de
'utilisation "tautologique" de la coopération loyale susmentionnée (L'article 5...(op.cit. note 510), p.68).

B Aff. C-6 et 9/90, Francovitch, pt.43.

B0 CJCE, 9 décembre 1997, Commission ¢/ République francaise, aff. C-265/95, Rec.1997 p. 1-6959. Voir
aussi sur cette affaire : infra partie II chap.I sect.I §3 A 1).

U CICE, 5 mai 1981, Commission ¢/ RU, Aff. 804/79, Rec.1981, p.1045. Voir aussi sur cette affaire : infra
partie II chap.I sect.I §1 A. 2) a).

1352 Aff. 804/79, Commission / Royaume-Uni, pt.26.
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auraient fait 1'objection de la part de cette derniére, conformément au devoir de
collaboration'**. Mais la Cour indique explicitement dans un arrét ORO de 1989 que, "de cette
Jurisprudence, ne découle pas un principe général selon lequel les Etats membres auraient
l'obligation de se substituer au Conseil lorsque celui-ci s'abstient de prendre des mesures qui
relévent de sa compétence"'*. S'il peut sembler en résulter une absence d'obligation d'action
des Etats en cas d'inaction européenne'*””, Marc Blanquet souligne qu'il ne s'agit pas d'écarter
"l'obligation d'action supplétive" des Etats en cas d'inaction des institutions européennes dans
un des domaines de compétence européenne, mais simplement de refuser de reconnaitre une
compétence propre des Etats'**. Dans un arrét Pluimveeslachterijen de 1984, la Cour précise
ainsi que les mesures prises par les Etats "ne doivent cependant pas étre considérées comme
relevant de l'exercice d'une compétence propre des Etats membres, mais comme la mise en
ceuvre du devoir de coopération que leur impose, dans une situation caractérisée par la carence
du législateur communautaire, l'article 5 du traité, en vue de la réalisation des objectifs de
l'organisation commune de marché"’. Dans un arrét Commission ¢/ RU de 1980, la Cour
énonce le méme sens qu' "il incombait aux Etats membres [...] de prendre les mesures de
conservation nécessaires, dans l'intérét commun et en respectant les regles tant de fond que de
procédure découlant du droit communautaire"™. En effet, selon elle, "si ces mesures ne
peuvent pas étre instituées en temps utile sur une base communautaire, les Etats membres ont
non seulement le droit mais également l'obligation d'agir dans l'intérét de la Communauté"">.
L'avocat général Reischl souligne dans ses conclusions sur cette affaire que cette obligation
découle de l'article 5 CEE"®. Marc Blanquet rattache cette obligation & un contexte de
"crise"*®', touchant par exemple la conservation des ressources de la mer comme dans ces
arréts, ou concernant la PAC comme l'illustre une lettre de la Commission de 1985 "%

Devoir d'information
326. Il existe enfin selon la Cour une obligation d'information"® qui regroupe 1' "assistance
mutuelle horizontale entre administrations nationales, la coopération verticale avec la
Commission intervenant dans un sens ascendant (information de la Commission) et descendant
(diffusion des informations et coordination)""*. Les Etats doivent aussi coopérer loyalement
avec la Commission lors des enquétes qu'elle meéne, fournir toutes les informations nécessaires,
notamment lors des procédures de manquement®. Un arrét Commission ¢/ Gréce de 1988
donne un exemple de condamnation en manquement d'un Etat pour la seule violation de la
coopération loyale, la Gréce n'ayant pas transmis les documents demandés par la Commission
dans le cadre de cette procédure *%.

La Cour affirme une obligation réciproque d'information de la part des institutions

% Ibid., pts.30-31.

% CICE, 5 décembre 1989, ORO, aff.165/88, Rec.1989 p. 4081, pt. 15.

% En ce sens LUCK (M.), Die Gemeinschaftstreue...(op.cit. note 1004), p.55.

BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.105.

T CJCE, 8 mars 1984, Pluimveeslachterijen, aff.47/83 et 48/83, Rec.1984 p. 1721, pt.23.
8 CJCE, 10 juillet 1980, Commission ¢/ Royaume-Uni, aff.32/79, Rec.1980 p. 2403, pt.15.
B Ibid., pt.25.

1% Conclusions Reischl dans 'aff.32/79, Commission ¢/ RU, Rec.1980 p.2460.

B BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), p.114.

La Commission y énonce qu' "
les mesures nécessaires pour contribuer [...] a éviter une rupture dans le fonctionnement des mécanismes de
la politique des marchés agricoles" (JOCE, n°L 153 du 22 juin 1985, p.7, citée par : BLANQUET (M.),
L'article 5...(op.cit. note 510), p.114).

% pour des précisions : ¢f. BLANQUET (M.), L'article 5...(op.cit. note 510), pp.151-162.

BLANQUET (M.), La coopération...(op.cit. note 512), p.149.

B CICE, 11 décembre 1985, Commission ¢/ Gréce, aff.192/84, Rec.1985 p.3967, pt.19.

1396 CJCE, 24 mars 1988, Commission ¢/ Gréce, aff.240/86, Rec.1988 p.1835, pt.27.

1356

1362 il incombe aux Etats membres, en vertu de l'article 5 du traité, de prendre

1364
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européennes dans une ordonnance Zwartveld de 1990"%. En I'espéce, un juge avait demandé
l'acces a des rapports de fonctionnaires de la Commission. La Commission ayant refusé, il
demande a la CJCE d'enjoindre a la Commission de lui fournir ces informations. La Cour
rappelle le devoir de coopération loyale de la part des institutions communautaires sur la base
de l'article 5 (10 CE), soulignant que ce devoir est particulié¢rement important dans les relations
avec les juridictions nationales qui sont en charge d'assurer le respect du droit communautaire
au sein de l'ordre national *®. Elle poursuit que les priviléges et immunités des CE ne sont pas
absolus et qu'en particulier concernant les fonctionnaires, le protocole ne peut &tre utilisé pour
éviter de répondre au devoir de coopération loyale avec les juridictions nationales*®. Dans
I'espece, la Cour demande a la Commission d'apporter son concours a l'enquéte ou de lui
présenter les raisons qui justifieraient son refus’’. Dans un arrét Athanasopoulos de 1991, la
Cour compléte cette obligation en précisant qu' "en vertu de I’ article 5 du traité, la Commission
et [tout] Etat membre [..] sont tenus d une obligation de coopération loyale avec les
institutions des autres Etats membres chargées de veiller a [l'exécution des obligations

découlant" de la réglementation communautaire’".

Section II : La nécessité du développement d'un sentiment d'appartenance
fédérale

327. En dehors de I'impératif de cohérence et d'efficacité du droit fédéral, 'institutionnalisation
de la Fédération suppose le développement d'un sentiment d'appartenance commun.

328. Les expressions utilisées pour traduire les rapports entre l'individu et 'entité fédérale, et
entre l'individu et l'entité fédérée sont importantes car la nature juridique de ces deux entités y
transparait.

A cet égard, la Confédération germanique voit se développer le recours a une premiére
expression le rapport a l'entité fédérale, "droit allemand de la citoyenneté fédérale" ("deutsches
Bundesbiirgerrecht"). Avec la Confédération du Nord de 1867, le terme "Bundesangehorige"
("personne appartenant a la Fédération") est employé, alors méme que la législation de
1'époque ne prévoit pas encore d’ "appartenance fédérale""*”*. Sous I'Empire bismarckien,
I'expression d'appartenance étatique est utilisée mais, a dessein, uniquement pour le niveau
fédéré, et l'on parle d'appartenance fédérale puis d'appartenance impériale dans une loi de
1913"7,

L'allemand permet une grande souplesse pour traduire les différents rapports
d'appartenance car il utilise le suffixe neutre "Angehorigkeit" (appartenance). Ainsi, pour
traduire le rapport d'appartenance a 1'Etat, on parle de "Staatsangehdrigkeit", et pour le rapport
d'appartenance fédéral de "Bundesangehorigkeit". Mais le frangais ne permet pas une telle
souplesse que [Il'allemand. Nous reprendrons l'expression d'appartenance fédérale
(Bundesangehorigkeit) car, comme le souligne Christoph Schonberger, elle permet de présenter

BT CJCE, 13 juillet 1990, Zwartveld, Aff.2/88 IMM., Rec.1990 p. I-3365.

B9 Ibid., pt.18.

B Ibid., pts.19-21.

B0 Ibid., ptst.25-26. Voir aussi l'arrét Delimitis du 28 février 1991, dans laquelle la Cour indique que les
institutions communautaires ont l'obligation d'aider les autorités nationales "chargées de veiller a
l'application et au respect du droit communautaire dans l'ordre juridique national" (aff. 234/89, Rec.1991,
p.1-935, pt.53).

BTN CICE, 11 juin 1991, Athanasopoulos, aff. C-251/89, Rec.1991 p. 1-2797, pt.57.

"7 SCHONBERGER (C.), Unionshiirger : Europas foderales Biirgerrecht in vergleichender Sicht, Mohr, 2005,
p.33.

B Ibid., p.116.
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1’appartenance a toutes les formes d’unions fédérales”’™. Par contre, nous préférerons aux
traductions francaises littérales de Staatsangehdorige, "personne appartenant a un Etat", et de
Bundesangehorige, "personne a une Fédération", les expressions de ressortissant fédéral et
ressortissant étatique. Dans ce cas ressortissant est a prendre dans le sens large du statut
d'appartenance par opposition a l'usage courant renvoyant a la nationalité.

Derniére précision terminologique. Nous ferons parfois référence a 1'expression de "nation
suisse", expression parfois employée dans la doctrine suisse et utilisée dans la Constitution de
1848 qui énonce viser le but de renforcer I'alliance entre les Etats membres de la Confédération,
et "la force et l'honneur de la nation suisse", ainsi que dans certains arréts par le Tribunal
fédéral. Nous éviterons toutefois le plus souvent possible d'y recourir en raison de la
connotation qu'on lui confére généralement qui renvoie plutét & une vision unitaire de la
population inadéquate dans le contexte suisse'”.

329. La création d'un statut d'appartenance fédéral et l'attribution de droits de citoyenneté ne
suffisant pas. Le statut et les droits doivent faire I'objet d'une appropriation de la part de leurs
bénéficiaires. Jacques Chevallier définit en ce sens la citoyenneté comme une traduction
identitaire a laquelle est attachée une symbolique. Pour lui, "la citoyenneté ne saurait étre
définie a partir des seuls textes juridiques qui fixent certains de ses attributs", "elle évoque une
réalité plus diffuse et plus profonde, touchant aux racines mémes de [’identité individuelle et
collective" ; "la citoyenneté se présente comme un statut, plus ou moins intériorisé par chacun,
au terme d’un processus d’apprentissage, qui fixe les modalites et les formes d’appartenance au
groupe de référence""’".

Au niveau européen, les études d'opinion Eurobaromeétre permettent d'esquisser une

réponse au niveau du ressenti de 1'appartenance a 1'Union européenne'”’.

Daniel Debomy met a partir de ces études en évidence quatre périodes aux cours des 25
derniéres années"’. Une période d'augmentation importante des réponses positives a
I'appartenance a I'UE et du bénéfice de I'UE jusqu'en 1991, puis une forte baisse avec le chiffre
le plus bas des 25 ans en 1997. Ensuite une augmentation plus mesurée et en "dents-de-scie"
jusqu'en 2007. Enfin, une nouvelle baisse depuis 2008. Malgré la baisse importante des
indicateurs en faveur de 1'Union européenne sous l'effet de la crise actuelle, Daniel Debomy
souligne ainsi que les niveaux ne sont pas les plus bas que 1'on ait pu constater depuis 25 ans.

L'impact de la crise se traduit dans les chiffres des études eurobarométre récentes. Ainsi,

7 Expression utilisée par Christophe SCHONBERGER (Ibid., notamment p.12) et reprise par Olivier BEAUD

(Théorie de la Fedération, PUF, 2007, notamment pp.94-95).

PP Voir dans le sens de ce caractére inapropri¢ par exemple : FLEINER (T.), Foderalistische und
demokratische Institutionen und Verfahren zur Losung ethnischer Konflikte, in : SAMARDZIC (S.), FLEINER
(T.) (Hrsg.), Foderalismus und Minderheitenproblem in multiethnischen Gemeinschaften. Eine vergleichende
Analyse iiber die Schweiz und Jugoslawien, Publications de 1’Institut du Fédéralisme, Fribourg Suisse, 1995,
pp.47-48.

76 CHEVALLIER (1.), L’Etat post moderne, Paris, LGDJ, 2004, p.187.

P77 Mises en ceuvre sous l'égide de la Commission européenne en 1973 suite & un rapport du Parlement
européen (Rapport sur la politique d’information des Communautés européennes (rapporteur : SCHUIT (W.)),
n°246/71, 1972, p.1. Voir : ALDRIN (P.), L’Union européenne face a 1’opinion. Construction et usages
politiques de 1’opinion comme probléme communautaire, Savoir/Agir, mars 2009, n°7, p.21), ces études
d'opinion sont "les seules a étre conduites de facon quasi-systématique dans tous les pays qui composent
I’Union européenne" par le biais de "questionnaires et méthodologies identiques", permettant ainsi une
comparaison spatio-temporelle (SOUFFLOT DE MAGNY (R.), L’identité européenne. Perception et construction,
RI, 2009/4, n°140, pp.104). Ce dernier loue par ailleurs leur qualité, liée a la "rigueur des procédures
d’élaboration des questionnaires, de traduction, d’échantillonnage et de traitement statistique", et leur
transparence puisque toutes les données récoltées sont publiées (/bid.)

B Depomy (D.), Les Européens croient-ils encore en I’UE ?, Analyse des attitudes et des attentes des
opinions publiques européennes depuis un quart de siécle, Notre Europe, Etudes et recherches, pp.5-8.
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au printemps 2012, 31% font confiance & I'UE"", alors qu'ils étaient encore 41% au printemps
2011"*. De méme, concernant I'image de I'Union européenne, 31% des européens indiquent au
printemps 2012 en avoir une image positive'*®', alors qu'ils étaient 40% au printemps 2011 "%,
Remis en perspective depuis 1980, on constate des variations quant au jugement positif sur
I'appartenance a I'UE en hausse de 1980 a 1991 (50% a 72%) et en baisse de 1991 a 2000
(49%), essentiellement dus a des facteur conjoncturels'**’.

Concernant les bénéfices tirés de 1'appartenance a la CE et a I'UE le sentiment de bénéfice
a été plutdt en hausse de 1983 a 1991 puis plutdt en baisse jusqu'en 2000, variant entre 46% et
59%"* et pour la période de 2001 a 2011, les taux ont varié entre 46% et 58%"%, le dernier
chiffre étant de 52% au printemps 2011 "%,

Quant au sentiment d'étre citoyen européen, qui nous intéresse plus particuliérement, 16%
des interrogés 1983 pensaient souvent étre citoyen européen, 34% quelquefois et 46%
jamais"**. Au printemps 2011, 62% des européens ont le sentiment d’étre un citoyen européen
de I’Union européenne, parmi lesquels 23% répondent « oui, tout a fait », et 36% ne partagent
pas ce sentiment, 1'étude rapportant qu'existe un fort clivage sociologique dans les réponses'*™.
Si le sentiment d'appartenance semble avoir progressé la var