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Résumé : 

Décrire la répartition des rôles institutionnels implique souvent, en droit de l’Union 

européenne (UE), de dessiner dès le départ une ligne de partage entre rôles décisionnels 

et non-décisionnels. Si la position exacte de cette limite fait parfois l’objet de débats et 

contestations, sa pertinence est rarement remise en question. L’adoption de ce cadre de la 

description ne pose pas de difficulté tant que l’on admet que le travail entrepris ne vise la 

répartition des rôles que dans ses rapports avec la prise de décision, et tant qu’il est 

possible de donner de cette dernière une définition utile et bien délimitée. Ce choix induit 

cependant aussi un coût, en ce qu’il oblige à rapporter d’emblée des activités réputées 

décisionnelles et non-décisionnelles à des plans fonctionnels différents. Or, il est difficile 

de rendre compte en droit de l’UE de certains aspects de la répartition des rôles sans 

penser de telles activités sur un même plan fonctionnel.  La difficulté touche aussi bien la 

description de la répartition des rôles pendant la crise dite des dettes souveraines, que des 

questions plus classiques relatives, entre autres, aux rôles respectifs de la Cour de justice 

et des institutions législatives de l’UE dans la détermination des normes du droit de 

l’Union, et notamment dans la concrétisation de droits sociaux fondamentaux. Plutôt que 

de rapporter la discussion à une possible usurpation de rôle décisionnel par des acteurs 

non-décisionnels, nous proposons qu’à certains égards, articuler la description à la notion 

de prise de décision obscurcit plutôt que ne rend intelligible la répartition des rôles au 

sein de l’Union européenne. Il devient alors pertinent d’élaborer d’autres cadres 

théoriques à partir desquels décrire cette répartition, au-delà de la prise de décision.   

 

Abstract : 

Describing the distribution of institutional roles in European Union (EU) law often 

implies that a line be drawn from the outset that distinguishes between decisional and 

non-decisional roles. Whereas the exact position of that line can be debated and 

contested, its relevance is rarely questioned. This descriptive framework does not raise 

concern as long as one accepts that the descriptive work undertaken only deals with the 

distribution of roles in relation to decision-making, and as long as decision-making as a 

concept can be usefully and strictly defined. However, choosing such a framework also 

entails a cost, insofar as decisional and non-decisional activities are bound to be 

analysed from the outset on different functional levels. In this regard, I show that several 

aspects of role distribution in EU law cannot be easily accounted for without considering 

decisional and non-decisional activities on a common functional level. One example of 

this difficulty can be found in attempts to describe the distribution of roles during the so-

called sovereign debt crisis. Another example deals with the respective roles of the Court 

of Justice and the EU legislative institutions in defining EU legal norms, in particular in 

giving specific expression to fundamental social rights. Such examples may lead to a 

debate about the possible usurpation of a decisional role by non-decisional actors. 

Instead, I argue that there are cases in which it can be unproductive to adopt a descriptive 

framework articulated to the concept of decision-making when this framework obscures 

rather than explains the distribution of roles in the European Union. In such cases, it 

becomes relevant to construct other theoretical frameworks on the basis of which the 

descriptive work can be undertaken beyond decision-making.  
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REMARQUES TYPOGRAPHIQUES ET 

GRAMMATICALES 

Le style de rédaction de la thèse est inspiré de principes d’écriture inclusive mis en avant 

dans divers guides et manuels1, parfois promus par des autorités publiques françaises2. 

Les travaux portant sur le sujet ne règlent cependant pas tous les aspects de l’écriture 

inclusive dans le cadre d’un travail académique. S’il est clair que la désignation d’une 

fonction qui peut être assumée alternativement par une ou des personne⸳s physique⸳s de 

genre masculin ou féminin peut être accordée en conséquence (e.g. un⸳e avocat⸳e 

général⸳e ; des auteur⸳e⸳s), rien n’est dit dans ces travaux des principes applicables à la 

désignation d’une fonction assumée par une ou des institution⸳s. Faute de consensus à cet 

égard, et sans prétendre clore la discussion, nous avons choisi d’appliquer dans ces cas 

les règles habituelles de la langue française. De la sorte, si la Cour de Justice est une 

actrice du droit de l’Union, et si le Conseil européen est un acteur du droit de l’Union, la 

Cour et le Conseil seront des acteurs du droit de l’Union.  

Nous attirons également l’attention sur le fait que les citations dans une langue autre que 

le français sont mises en italique, les exergues étant alors inversées. 

  

                                                 
1 HAUT CONSEIL À L’ÉGALITÉ ENTRE LES FEMMES ET LES HOMMES (éd.), Pour une communication publique 

sans stéréotype de sexe : guide pratique, Paris, La documentation française, 2016 ; B. CERQUIGLINI (éd.), 

Femme, j’écris ton nom... : guide d’aide à la féminisation des noms de métiers, titres, grades et fonctions, 

Paris, La documentation française, 1999 ; R. HADDAD (éd.), Manuel d’écriture inclusive, Paris, Mots-clés, 

2016. 
2 HAUT CONSEIL À L’ÉGALITÉ ENTRE LES FEMMES ET LES HOMMES (éd.), Pour une communication publique 

sans stéréotype de sexe : guide pratique, op. cit. 
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ABRÉVIATIONS 

AEMF : Autorité européenne des marchés financiers 

AG : Avocat⸳e général⸳e 

BCE : Banque centrale européenne 

CJCE : Cour de justice des Communautés européennes 

CJUE : Cour de justice de l’Union européenne 

ESM : European Stability Mechanism  

EFSF : European Financial Stability Facility 

FESF : Facilité européenne de stabilité financière 

FMI : Fonds monétaire international 

gr.ch : grande chambre 

IMF : International Monetary Fund 

JOCE : Journal officiel des Communautés européennes 

JOUE : Journal officiel de l’Union européenne 

LGDJ : Librairie générale de droit et de jurisprudence 

MES : Mécanisme européen de stabilité 

MESF : Mécanisme européen de stabilisation financière 

MoU : Memorandum of Understanding 

OUP : Oxford University Press 

para. : paragraphe 

PESC : Politique étrangère et de sécurité commune 

PUF : Presses universitaires de France 

SEBC : Système européen de banques centrales 

spec. : spécifiquement 

TFUE : Traité sur le fonctionnement de l’Union européenne 

TPI : Tribunal de première instance de l’Union européenne 

Trib.UE : Tribunal de l’Union européenne 

TSCG : Traité pour la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union 

économique et monétaire 

TUE : Traité sur l’Union européenne 

UE : Union européenne 

V. Voir 
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INTRODUCTION 

 

Décrire la répartition des rôles institutionnels implique souvent, en droit de l’Union 

européenne (UE), de dessiner une ligne de partage entre rôles décisionnels et non-

décisionnels. Si la position exacte de cette limite fait parfois l’objet de débats et 

contestations, sa pertinence est rarement remise en question. Le « pouvoir décisionnel » 

correspond bien à une activité reconnue par la Cour de justice de l’Union européenne3 

(CJUE), et à laquelle des institutions de l’UE se réfèrent dans des disputes relatives à 

leurs actions ou à leurs compétences4. On ne saurait nier, en ce sens, qu’il existe une 

distinction en droit de l’Union entre activités décisionnelles et non-décisionnelles 

susceptible de justifier l’identification de rôles décisionnels et non-décisionnels5. Il sera 

cependant proposé qu’à plusieurs égards, articuler la description à la notion de prise de 

décision obscurcit plutôt que ne rend intelligible la répartition des rôles au sein de l’Union 

européenne.  

La notion de décision renvoie « dans son sens large », selon la définition qu’en donne 

Pierre-Henri Teitgen, à « tout acte juridique qui exprime une volonté propre de la 

Communauté »6. Une activité décisionnelle correspond dès lors à la production de tels 

actes, et présente une proximité conceptuelle notable avec certaines définitions de la 

notion d’activité « politique »7. La notion de « rôle » ne suppose cependant pas, ou pas 

                                                 
3 V. e.g. les arrêts CJUE (grande chambre) du 20 septembre 2016, Mallis e.a., aff.jtes. C-105/15 P à 

C-109/15 P, EU:C:2016:702, pts. 53 et 57, et Ledra Advertising e.a., aff.jtes. C-8/15 P à C-10/15 P, 

EU:C:2016:701,  pts. 51 et 53 ; les arrêts CJUE (gr.ch.) du 15 décembre 2015, Parlement européen et 

Commission européenne c. Conseil de l’Union européenne, aff.jtes. C-124/13 et C-125/13, EU:C:2015:790, 

pt. 76, et aff.jtes. C-132/14 à C-136/14, EU:C:2015:813, pt. 81 ; l’arrêt CJUE (gr.ch.) du 27 novembre 

2012, Pringle, C-370/12, EU:C:2012:756, pt. 161 ; ou encore l’arrêt CJCE du 19 mars 1996, Commission 

des Communautés européennes c. Conseil de l’Union européenne, C-25/94, EU:C:1996:114, pt. 27.  
4 V. e.g. les positions défendues par le Conseil de l’Union européenne dans les affaires ayant donné lieu à 

l’arrêt de grande chambre de la CJUE du 20 novembre 2018, Commission c. Conseil, aff.jtes. C-626/15 et 

C-659/16, EU:C:2018:925, pt. 57 ; à l’arrêt CJUE (gr.ch) du 28 juillet 2016, Conseil c. Commission, C-

660/13, EU:C:2016:616, pt. 23 ; ou encore à l’arrêt CJUE (gr.ch.) du 14 avril 2015, Conseil c. Commission, 

C-409/13, EU:C:2015:217, pt. 42. V. aussi les positions défendues par la Commission européenne et la 

Banque centrale européenne dans les affaires ayant donné lieu aux arrêts CJUE du 20 septembre 2016, 

Mallis, op.cit., pts. 40 et 44, et Ledra Advertising, op.cit., pts. 42 et 48.  
5  La notion d’« organe décisionnel » est aussi avancée par le Tribunal à l’occasion de l’affaire Mallis, et 

validée – sans toutefois être reprise – par la Cour de justice dans l’arrêt correspondant. V. l’ordonnance du 

Tribunal du 16 octobre 2014, Mallis, T-327/13, EU:T:2014:909, pts. 41 et 53, ainsi que l’arrêt de la Cour 

du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit., pts. 47 à 50.  
6 P.-H. TEITGEN, « La décision dans la Communauté économique européenne », Recueil des cours de 

l’Académie de droit international de La Haye, vol. 134, no 3, 1971, p. 593. Nous soulignons. Un chapitre 

est dédié à l’analyse détaillée de cette notion, plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 1.  
7 Michel Troper propose par exemple de « considérer comme ‘politique’ une activité qui, d’une part, a pour 

objet de déterminer par le moyen de normes générales ou individuelles […] le comportement ou la situation 
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seulement, que soit dressée une liste d’activités attribuées à ou exercées par un acteur 

institutionnel en vertu du droit de l’Union. Elle invite plus largement à rapporter ces 

activités à une logique fonctionnelle susceptible de rendre raison de cette attribution, ou 

à partir de laquelle en ordonner la compréhension. La description de la répartition des 

rôles relève donc d’un discours théorique8 qui intéresse non seulement la question de 

savoir « qui fait quoi »9 au sein de l’Union européenne, mais également la manière dont 

le pouvoir y est organisé ou séparé10, et les tentatives d’en définir la « forme de 

gouvernement » ou le « régime » 11. L’idée que l’on s’en fait tend à influencer la structure 

                                                 
d’autres individus que ceux qui l’exercent et dont la source est d’autre part dans […] une volonté autonome, 

c’est-à-dire qui ne serait pas [liée] par des normes juridiques préexistantes, mais simplement déterminée 

par l’ensemble des valeurs partisanes, morales, religieuses, etc., de son détenteur ». M. TROPER, « Fonction 

juridictionnelle ou pouvoir judiciaire ? », dans Pour une théorie juridique de l’État, Paris, Presses 

universitaires de France, 1994, p. 95-105, §9 (nous soulignons). Les deux définitions ne sont certes pas 

identiques, mais reposent toutes deux sur la prise en compte de deux éléments de base, l’un relatif à la 

production d’un acte juridique ou d’une norme, l’autre à la manifestation d’une volonté. Nous montrerons 

par ailleurs que les usages de la formule « institutions décisionnelles » tendent à être superposables, dans 

la littérature, avec ceux qui visent les « institutions politiques » de l’Union. V. plus loin dans le présent 

travail, première partie, chapitre 1, §2.  
8 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, Paris, Dalloz, 2014, p. 276-

278. 
9 Voire, d’un point de vue normatif, « qui devrait [y] faire quoi » ; v. J. MENDES et I. VENZKE (éd.), 

Allocating authority : who should do what in European and international law ?, Oxford, Hart publishing, 

2018.   
10 V. en particulier N. ROJAS-HUTINEL, La séparation du pouvoir dans l’Union européenne, Paris, 

Université de Paris Est, 2014 ; S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie 

de la séparation des pouvoirs : recherches sur la distribution des pouvoirs législatif et exécutif dans la 

Communauté, Bruxelles, Bruylant, 2008 ; E. CAROLAN et D. CURTIN, « In search of a new model of checks 

and balances for the EU : beyond separation of powers », dans J. Mendes et I. Venzke (éd.), Allocating 

authority : who should do what in European and international law ?, Oxford, Hart Publishing, 2018, p. 53-

76 ; G. CONWAY, « Recovering a separation of powers in the European Union », European Law Journal, 

vol. 17, no 3, mai 2011 ; G. MAJONE, « Delegation of regulatory powers in a mixed polity », European Law 

Journal, vol. 8, no 3, 29 septembre 2008, p. 319-339 ; T. GEORGOPOULOS, « La doctrine de séparation des 

pouvoirs dans le système institutionnel de l’Union européenne », dans A. Pariente (éd.), Actualité de la 

séparation des pouvoirs: théorie contestée et pratique renouvelée, Paris, Dalloz, 2007, p. 97-114 ; C. 

BLUMANN, « Equilibre institutionnel et séparation des pouvoirs en droit communautaire », dans Clés pour 

le siècle, Paris, Dalloz, 2000, p. 1639-1659 ; K. LENAERTS, « Some reflections on the separation of powers 

in the European Community », Common Market Law Review, vol. 28, no 1, 1991 ; P. PESCATORE, 

« L’exécutif communautaire : justification du quadripartisme institué par les Traités de Paris et de Rome », 

Cahiers de droit européen, vol. 14, no 4, 1978. 
11 V. e.g. SONNICKSEN JARED, « Democratising the separation of powers in EU government : the case for 

presidentialism », European Law Journal, vol. 23, no 6, 21 février 2018, p. 509-522 ; R. D. KELEMEN, 

« Towards a new constitutional architecture in the EU ? », dans F. Fabbrini, E. H. Ballin et H. Somsen (éd.), 

What form of government for the European Union and the Eurozone?, Oxford, Hart Publishing, 2015, 

p. 204-208 ; F. FABBRINI, « Emerging from the euro crisis : the institutional dilemmas of a political 

Union », dans M. Dawson, H. Enderlein et C. Joerges (éd.), Beyond the crisis : the governance of Europe’s 

economic, political and legal transformation, Oxford, Oxford University Press, 2015, p. 102-105 ; V. 

CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution de l’Union européenne », dans Le droit 

de l’Union européenne en principes : liber amicorum en l’honneur de Jean Raux, Rennes, Editions Apogée, 

2006, p. 487-490 ; K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy 

in EU governance », dans C. Joerges et R. Dehousse (éd.), Good governance in Europe’s integrated market, 

Oxford, New York, Oxford University Press, 2002, p. 68.  Notons que Francis Hamon et Michel Troper 

opèrent une distinction entre les classifications de « formes de gouvernement » et les classifications de 

« régimes politiques ». Si elles partent toutes de la manière dont le pouvoir est organisé, seules les 
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des manuels de droit institutionnel, comme la façon de présenter et d’enseigner le 

« système »12 institutionnel de l’Union. Elle forme un cadre de référence à partir duquel 

les évolutions de ce dernier sont analysées et parfois critiquées.  

Lorsqu’un tel discours est d’abord rapporté à une distinction entre rôles décisionnels et 

non-décisionnels, deux options principales s’ouvrent au travail de description. D’une part, 

il peut être défendu que la répartition des rôles entre les seules institutions réputées 

décisionnelles présente une cohérence propre – et une importance – qui justifie que l’on 

s’y intéresse à part et peut-être prioritairement, à l’exclusion des rôles réputés non-

décisionnels. La description de la répartition des rôles est alors concentrée sur les 

« institutions politiques »13 du « triangle institutionnel »14, ou triangle « décisionnel »15 

de l’UE, qui incluent le Conseil de l’Union européenne, la Commission européenne, et le 

Parlement européen – le Conseil européen étant parfois ajouté à la liste16. D’autre part, la 

description peut être ouverte à l’ensemble des acteurs institutionnels de l’UE, mais de 

telle sorte que leurs rôles soient appréhendés à l’aune de la prise de décision. Sont alors 

identifiés, aux côtés des rôles décisionnels, des rôles « de contrôle »17, « technique[s] »18, 

                                                 
classifications de régimes politiques s’intéressent spécifiquement à la manière dont le pouvoir est « organisé 

selon des règles juridiques ». En ce sens, l’ensemble des travaux cités ici mobilisent des classifications de 

« régimes politiques », quoique le terme de « forme de gouvernement » ait pu être employé dans certains 

cas. V. F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, 35e édition, Paris, LGDJ-Lextenso, 2014, p. 94. 
12 D. SIMON, Le système juridique communautaire, 2e édition mise à jour, Paris, Presses universitaires de 

France, 1998, p. 115. 
13 V. e.g. C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 6e édition, Paris, 

LexisNexis, 2016, p. 212 ; S. PEERS, « The EU’s political institutions », dans C. Barnard et S. Peers (éd.), 

European Union Law, 1ère édition, Oxford, New York, Oxford University Press, 2014 ; A. DASHWOOD 

et al., Wyatt and Dashwood’s European Union law, 6e édition, Oxford, Hart Publishing, 2011, p. 41-42. 
14 L’expression est « habituellement utilisée » dans la littérature depuis le Rapport présenté par le « Comité 

des sages » au Conseil européen de novembre 1979. V.  B. BIESHEUVEL, E. DELL et R. MARJOLIN, Rapport 

sur les institutions européennes, Bruxelles, Office des publications officielles des Communautés 

européennes, 1979. Lire à ce sujet G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la 

jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes », Journal du droit international, 

vol. 119, no 2, 1992, p. 328. V. encore e.g. C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2016, op. cit., p. 212 ; J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, 8e édition, 

Paris, Dalloz, 2015, p. 260.  
15 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit. 
16 V. e.g. J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L’Union européenne, 11e édition, Paris, Dalloz, 

2016, p. 140 ; J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 260 ; C. BOUTAYEB, 

Droit institutionnel de l’Union européenne : institutions, ordre juridique, contentieux, 3e édition, Paris, 

LGDJ-Lextenso, 2014, p. 173 ; G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, 10e 

édition, Paris, Sirey, 2012, p. 111-116 ;  A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union 

law, op. cit., p. 41-42. 
17 V. e.g. J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L’Union européenne, op. cit., p. 186 ; J.-P. JACQUÉ, 

Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 409 ; C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2014, op. cit., p. 285. 
18 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 311. 
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ou encore « complémentaires »19, dont la fonction n’est intelligible que rapportée à une 

activité cardinale de prise de décision. Dans les deux cas, le champ de ce qu’il est réputé 

pertinent de décrire et la manière dont est conduite la description dépendent en grande 

partie d’une distinction introduite dès le départ entre rôles décisionnels et non-

décisionnels.  

Faire un tel choix théorique ne pose pas de difficulté si l’on admet que le travail descriptif 

entrepris ne vise la répartition des rôles que dans ses rapports avec la prise de décision, et 

tant qu’il est possible de donner de cette dernière une définition « util[e] »20 et bien 

délimitée. Ce choix induit cependant aussi un coût, en ce qu’il oblige à rapporter d’emblée 

certaines activités à des plans fonctionnels différents. On pose en effet d’avance qu’une 

activité de contrôle – ou toute autre activité réputée non-décisionnelle – et qu’une activité 

décisionnelle sont de natures différentes. En ce sens, nous dirons que ces activités sont 

jugées « incommensurables » entre elles, comme le seraient les rôles auxquels elles 

renvoient.  

La pertinence de ce choix est donc directement mise en question si l’on admet la 

possibilité que des activités ou rôles de natures différentes ou jugés incommensurables 

entre eux pourraient néanmoins être utilement appréhendés sur un même plan fonctionnel 

pour les besoins de la description. Une succession de travaux a ainsi donné à voir que la 

ligne de partage entre rôles réputés décisionnels et non-décisionnels, en droit de l’Union, 

ne tombe pas nécessairement au bon endroit – une erreur qu’il conviendrait de corriger 

dans la littérature académique, et sans doute aussi en droit. L’argument concerne la 

question de savoir si certaines activités et certains rôles réputés non-décisionnels 

devraient être considérés ou non comme effectivement équivalents à des activités et rôles 

réputés décisionnels. 

La période récente, en particulier le contexte des réponses apportées à la crise dite des 

dettes souveraines, a donné lieu à une intensification de cet argument. Le rôle décisif 

assumé par la Banque centrale européenne dans ce contexte se laisserait ainsi 

difficilement décrire sur un plan distinct – ou second21 – de celui des institutions du 

                                                 
19 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 246. 
20 V. G. TUSSEAU, « Sur le métalangage du comparatiste : de la prétention à la neutralité à l’engagement 

pragmatiste », Revus : journal for constitutional theory and philosophy of law, no 21, 2013, p. 91-115, §12. 
21 D. CURTIN, « ‘Accountable independence’ of the European central bank : seeing the logics of 

transparency », European Law Journal, vol. 23, no 1-2, août 2017, p. 28 : « [t]he European Central Bank  

[...] emerged from the financial crisis not only as the institutional ‘winner’ but also as the most central – 

and powerful – supranational institution of our times ». 
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triangle ou quadrilatère décisionnel de l’Union. Le caractère formellement non-

décisionnel des accords convenus au sein de l’Eurogroupe22 entrerait en dissonance avec 

le poids normatif qui leur a été reconnu en pratique23 ; par ailleurs, la composition de cet 

organe « informe[l] »24 est de fait identique25 à celle d’un acteur décisionnel majeur d’un 

mécanisme de résolution de crise institué en dehors et à côté des traités UE : le Conseil 

des gouverneurs du Mécanisme européen de stabilité (MES). L’argument ne date 

toutefois pas de la crise. C’est bien lui que l’on retrouve en substance dans les appels 

réguliers à une reconnaissance formelle des « pouvoirs discrétionnaires ou décisionnels » 

exercés en pratique par « les organes régulateurs et [o]rganismes techniques rendus 

nécessaires par l’extension des tâches incombant à la Communauté et à l’Union »26. C’est 

encore lui qui émerge des débats relatifs à un « activisme judiciaire »27 supposé de la Cour 

de justice de l’Union européenne. La discussion de chacune de ces questions part de la 

position ou de la possibilité d’un rapport d’équivalence entre une activité, un acteur ou 

un rôle réputé décisionnel et une activité, un acteur ou un rôle réputé non-décisionnel en 

droit de l’Union – à tout le moins « en pratique ». 

Cet argument revêt une importance constitutionnelle28 et politique indéniable. L’exercice 

effectif d’une activité équivalente à une prise de décision par un acteur qui n’y est pas 

habilité constituerait une violation de fait des limites posées à ses attributions. Plus 

encore, le pouvoir ainsi exercé ne serait pas assorti des garanties et moyens de contrôle 

prévus en droit pour encadrer l’exercice formel d’un pouvoir décisionnel. D’un point de 

                                                 
22 V. l’ordonnance du Tribunal du 16 octobre 2014, Mallis, op.cit., pt. 41, ainsi que l’arrêt CJUE du 20 

septembre 2016, Mallis, op.cit. pts. 47, 57 et 61. 
23 V. P. CRAIG, « The Eurogroup, power and accountability », European Law Journal, vol. 23, no 3-4, juillet 

2017, p. 235 ; L. FROMONT, « L’Eurogroupe : le côté obscur de la gouvernance de la zone euro », Revue du 

droit de l’Union européenne, no 4, 2017, p. 198. 
24 Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne (TFUE), Protocole n°14 sur l’Eurogroupe, article 

1 : « Les ministres des États membres dont la monnaie est l'euro se réunissent entre eux de façon informelle. 

Ces réunions ont lieu, en tant que de besoin, pour discuter de questions liées aux responsabilités spécifiques 

qu'ils partagent en matière de monnaie unique [...] ». Nous soulignons. 
25 P. CRAIG, « The Eurogroup, power and accountability », op. cit., p. 246 ; L. FROMONT, « L’Eurogroupe : 

le côté obscur de la gouvernance de la zone euro », op. cit., p. 207. 
26 L. AZOULAI, « Pour un droit de l’exécution de l’Union européenne », dans J. Dutheil de La Rochère (éd.), 

L’exécution du droit de l’Union, entre mécanismes communautaires et droits nationaux, Bruxelles, 

Bruylant, 2009, p. 8-9 ; v. aussi G. DE BÚRCA, « Institutional development of the EU : a constitutional 

analysis », dans G. de Búrca et P. Craig (éd.), The evolution of EU law, 1ère édition, Oxford, Oxford 

University Press, 1999, p. 69. 
27 V. en particulier M. DAWSON, B. DE WITTE et E. MUIR (éd.), Judicial activism at the European Court of 

Justice, Cheltenham, Edward Elgar, 2013. Nous discutons de la littérature sur l’activisme judiciaire plus 

loin dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 1.  
28 Sur les justifications de l’emploi du vocabulaire du constitutionalisme dans le cadre d’une étude sur 

l’Union européenne, v. e.g. S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de 

la séparation des pouvoirs, op. cit., p. 1-4, ou encore D. SIMON, Le système juridique communautaire, 

op. cit., p. 35-37. 
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vue méthodologique, il a aussi pour mérite de donner à voir qu’une caractérisation 

fondamentale des rôles assumés en droit de l’Union comme décisionnels ou non-

décisionnels peut poser problème lorsqu’un changement de perspective montre ces rôles 

comme commensurables entre eux, au sens où ils devraient être appréhendés sur un même 

plan fonctionnel.  

Un tel argument complique toutefois redoutablement la description de la répartition des 

rôles en droit de l’Union. La pensée d’un rapport d’équivalence – et non d’identité – entre 

rôles décisionnels et certains rôles non-décisionnels suppose en effet que la distinction 

initiale ne soit abolie que pour être réinstaurée ailleurs. La simplicité et la clarté du cadre 

théorique de la description n’en ressortent pas indemnes. Ce cadre théorique doit ainsi 

permettre de rendre compte de la distinction introduite entre rôles décisionnels et non-

décisionnels selon un premier jeu de critères – calqués par exemple sur ceux que reconnaît 

la Cour en matière de prise de décision –, nier que ces critères soient toujours pertinents, 

et introduire à côté d’eux une distinction secondaire fondée sur un nouveau jeu de critères 

– issus notamment de l’observation de « la pratique ». Il en résulte une classification 

présentant non pas deux, mais trois catégories de rôles : décisionnels, décisionnels « en 

pratique », et non-décisionnels. Ces trois catégories sont elles-mêmes définies à partir de 

critères de distinction qui n’en acceptent que deux. Si l’on adopte le premier jeu de 

critères, la catégorie des rôles « pratiquement » décisionnels n’a pas lieu d’exister : elle 

n’a pas trait à la prise de décision. Si l’on adopte le second jeu de critères, les rôles 

décisionnels et « pratiquement » décisionnels appartiennent à une seule et même 

catégorie, susceptible à la rigueur d’être subdivisée.  

Observons également que le statut théorique qu’il convient de reconnaître ici à « la 

pratique » reste largement indéterminé. S’agit-il d’un ensemble d’activités définies par 

opposition au droit formel ? Dans ce cas, faut-il inscrire le cadre théorique de la 

description dans une démarche inter- ou trans-disciplinaire, au-delà du droit ? S’agit-il au 

contraire d’un ensemble d’activités qui se manifestent en droit, mais qu’il faudrait 

néanmoins appréhender d’une manière différente des activités formellement 

décisionnelles ? L’identification des activités réputées pertinentes pour la description de 

la répartition des rôles, ainsi que la manière dont celles-ci sont décrites, dépendent en 

grande partie des réponses données à ces question. 

Ces critiques ne justifient pas à elles seules qu’un tel cadre théorique soit abandonné. 

D’une part, une diversité de critères peut bien être employée aux fins d’une classification, 
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aussi complexe soit-elle29 ; et d’autre part, il n’est pas exclu que le statut théorique 

accordé à une notion comme « la pratique » soit clarifié de façon satisfaisante. Surtout, le 

développement d’un tel cadre continue d’être utile à la pensée de la répartition des rôles 

en droit de l’Union, dès lors que cette dernière est prioritairement rapportée à la prise de 

décision.  

La prise de décision ne constitue toutefois pas le seul point d’intérêt pertinent de la 

répartition des rôles au sein de l’Union européenne. Celle-ci gagne en effet, dans certains 

cas, à être décrite en dehors d’une référence structurelle à la notion de prise de décision. 

Nous montrerons que tel est le cas, en particulier, lorsqu’il s’agit de faire sens de la 

répartition des rôles pendant la crise, ou de celle qui implique la Cour et les institutions 

réputées décisionnelles de l’Union dans la production normative au sein de l’UE. Les 

activités prises en compte dans la description doivent alors pouvoir être pensées sur un 

même plan fonctionnel, sans préjuger d’avance de leur commensurabilité ou 

incommensurabilité. En ce sens, l’introduction dans la description de rapports 

d’équivalence entre activités décisionnelles et certaines activités réputées non-

décisionnelles ne suffit pas à penser de façon adéquate la commensurabilité des activités 

ou des rôles que donne à voir le droit de l’Union, car elle ne nie en rien la pertinence 

supposée de cette distinction fondamentale. 

Objet de l’étude  

Il est donc proposé, au sein du présent travail, d’explorer les conditions de sortie d’un 

cadre descriptif de la répartition des rôles qui reposerait fondamentalement sur une 

distinction entre rôles décisionnels et non-décisionnels en droit de l’Union. L’analyse 

critique d’un tel cadre ne suffit pas : nous voulons aussi lui opposer des alternatives 

concrètes, au-delà de la prise de décision. À cet égard, deux cadres théoriques sont 

élaborés à l’issue de la recherche. Le premier vise à rendre compte de la répartition des 

rôles dans le contexte de la crise30. Le second permet d’appréhender les rôles de la Cour 

et des institutions législatives de l’Union sur un même plan fonctionnel, dans le cadre de 

la détermination des normes de protection de droits sociaux fondamentaux en droit de 

l’Union européenne31.  

                                                 
29 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 116-119. 
30 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 3. 
31 Ibid., chapitre 4.  
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Démarche proposée 

Le présent travail de recherche suit une double démarche, à la fois critique et constructive. 

D’une part, nous entreprenons de faire l’analyse critique de discours descriptifs sur la 

répartition des rôles en droit de l’Union européenne, dans la mesure où ceux-ci adoptent 

la prise de décision pour point de focalisation. Cette analyse doit nous permettre de 

comprendre quelles sont les limites de ces discours, et de mettre au jour les principaux 

éléments qui les structurent. Nous présupposons par exemple que tous les discours 

descriptifs sur la répartition des rôles s’appuient de manière structurelle sur deux 

catégories au moins : celle des activités et celle des acteurs en jeu dans la répartition des 

rôles. L’analyse nous permettra d’identifier d’autres catégories importantes de la 

description, et d’en préciser les usages. Ces éléments nous seront utiles au moment de 

proposer, d’autre part, des modifications au cadre théorique de la description, par 

lesquelles le rendre mieux à même de décrire certains aspects de la répartition des rôles 

en droit de l’Union européenne, au-delà de la prise de décision.   

Il ne s’agit donc pas pour nous de proposer une nouvelle description de la répartition des 

rôles ou de l’équilibre des pouvoirs au sein de l’Union européenne, mais de développer 

une réflexion sur la manière dont une telle description est ou peut être menée. Nous nous 

intéressons en priorité aux méthodes, catégories et notions mobilisées au cours du travail 

descriptif, plutôt qu’au produit de ce dernier. Nous serons toutefois régulièrement amenés 

à présenter ce que produisent ces méthodes, et à analyser une diversité de descriptions 

substantielles de la répartition des rôles au sein de l’Union européenne. 

Le droit constituant lui-même un discours, nous étudions également la manière dont des 

textes officiels et jugements de la Cour donnent à penser la répartition des rôles en droit 

de l’Union européenne. Ces discours peuvent eux-mêmes faire l’objet d’une réflexion 

critique. À la différence des discours académiques, cependant, ils ne feront pas 

prioritairement ici l’objet d’une invitation de notre part à un changement d’approche, au 

sens d’une modification du droit, dans la mesure où le droit constitue bien le matériau 

primaire dont nous voulons avant tout pouvoir rendre compte dans le cadre de la 

description.  
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Sources et délimitation du champ de l’étude  

La recherche entreprise repose sur une analyse de discours descriptifs, et parfois 

normatifs, portant sur la répartition des rôles en droit de l’Union, ainsi que sur une analyse 

des sources du droit de l’Union sur lesquelles ces discours peuvent être appuyés. Les 

sources académiques prises en compte incluent essentiellement des manuels, 

monographies, chapitres d’ouvrages collectifs et articles de périodiques, principalement 

en langues française et anglaise, relevant de la littérature inscrite dans la discipline 

juridique. 

Nous ne voulons pas signifier par là que des approches inter- ou trans-disciplinaires de la 

répartition des rôles n’auraient pas leur place dans une étude sur l’Union européenne. 

Cette restriction disciplinaire est principalement justifiée par la nécessité de prendre un 

argument en compte, que l’on peut déjà lire en creux dans les incertitudes qui entourent 

le statut théorique de « la pratique » pour la description. Selon cet argument, une étude 

proprement juridique de la répartition des rôles ne peut traiter d’actes de n’importe quelle 

nature. Dans sa version la plus stricte, l’argument invite à ne prendre en considération, au 

titre des activités en jeu dans la répartition, que des actes juridiquement contraignants, en 

tant qu’ils sont juridiquement contraignants, et dont l’identification au sein du droit positif 

ne fait pas problème. Nous faisons au contraire l’hypothèse qu’une étude juridique sur le 

droit est susceptible de porter sur un ensemble d’activités plus large que la catégorie des 

actes juridiquement contraignants, et que le droit n’impose pas de lui-même une liste 

prédéfinie d’actes intéressant la répartition des rôles32. Une telle liste dépend au contraire 

du cadre théorique de la description, et ce dernier peut connaître des variations 

importantes. La diversité des cadres descriptifs que nous examinerons ne doit donc pas 

être comprise comme le résultat d’une démarche inter- ou trans-disciplinaire, dont une 

étude proprement juridique du droit pourrait faire abstraction. Nous voulons au contraire 

montrer que la présente recherche a toute sa place au sein de la littérature juridique sur le 

droit de l’Union européenne.  

                                                 
32 V. par analogie C. EISENMANN, « Quelques problèmes de méthodologie des définitions et des 

classifications en science juridique », Archives de philosophie du droit, no 11, 1966, p. 31 : 

« l’établissement des classifications […] est la mission propre, donc l’œuvre responsable des seuls 

théoriciens […] ; les juristes croient en général [et à tort] que ces classifications leur seraient données au 

départ, qu’elles seraient préétablies, avec les qualifications et les classements corrélatifs – ou tout au moins 

avec une partie importante d’entre eux –, cela, naturellement, par et dans le droit positif lui-même, par et 

dans ses matériaux » (cité dans V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, 

op. cit., p. 331). 
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Cette même diversité des cadres descriptifs interdit que nous déterminions par avance, 

dans une introduction, quelles activités et quels acteurs seront jugés pertinents pour faire 

l’étude de la répartition des rôles en droit de l’Union européenne. Ceux-ci varient en effet 

selon le cadre théorique retenu, et leur identification constitue justement l’un des objets 

principaux de la présente recherche. Plusieurs critères permettent cependant de spécifier 

les limites extérieures assignées au champ de l’étude. 

Les sources juridiques et discours sélectionnés doivent relever de la répartition des rôles 

en droit de l’Union. Par rôle, nous entendons ici un ensemble d’activités attribuées à un 

acteur et lues dans la perspective d’une logique fonctionnelle plus large. Nous ne nous 

référons pas à une répartition verticale établie entre différents niveaux de compétence – 

entre l’Union et ses États membres, notamment. Dans une large mesure, l’étude concerne 

donc les modalités de la description d’une répartition horizontale des rôles institutionnels 

en droit de l’Union européenne. Toutefois, nous n’excluons pas a priori que le droit de 

l’Union puisse donner à voir une répartition des rôles qui implique également des acteurs 

extérieurs aux traités UE – ainsi pour le Conseil des gouverneurs du MES – ; des acteurs 

nationaux – tels que les institutions législatives d’un État membre – ; ou encore des 

acteurs non-institutionnels – comme les « partenaires sociaux ». La prise en compte de 

tels acteurs est même particulièrement intéressante pour nous, car elle oblige à poser la 

question des limites de ce que peuvent décrire les cadres descriptifs en vigueur.  

Les activités et acteurs étudiés doivent par ailleurs toujours présenter un lien avec le droit 

de l’Union, bien que la nature de ce lien dépende, ici encore, du cadre théorique retenu 

pour la description. Pour autant, l’inexistence d’un tel lien interdirait leur prise en compte 

dans la recherche. 

Annonce du plan 

La recherche sera présentée en trois temps. Il faudra d’abord déterminer la place de la 

notion de prise de décision dans la littérature relative à la répartition des rôles en droit de 

l’Union. Nous serons alors en mesure de montrer comment, dans une partie significative 

de cette littérature, la distinction entre rôles décisionnels et non-décisionnels structure et 

détermine la description de cette répartition (première partie). Nous montrerons ensuite 

les limites d’un cadre de la description articulé à une telle distinction, à partir de la 

considération de quatre exemples de rôles mettant en question l’incommensurabilité 

supposée des rôles décisionnels et non-décisionnels (deuxième partie). Nous nous 
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demanderons enfin quelles sont les conditions d’élaboration d’un cadre descriptif 

permettant de décrire de telles activités sur un même plan fonctionnel, au-delà de la 

référence à la prise de décision. Deux cadres théoriques seront élaborés en conséquence, 

relatifs à la répartition des rôles pendant la crise et dans le cadre de la détermination des 

normes de protection de droits sociaux fondamentaux en droit de l’UE (troisième partie).  
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PREMIÈRE PARTIE 

Décrire la répartition des rôles à partir de la notion de prise 

de décision en droit de l’Union européenne 
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Les références à la prise de décision sont multiples et plurivoques dans la littérature visant 

à décrire la répartition des rôles en droit de l’Union européenne – parfois au sein d’un 

même travail. Considérons à cet égard le manuel de Paul Craig et Gráinne de Búrca, au 

chapitre consacré aux « institutions »33 de l’Union. Une section y est dédiée à chacune 

des sept institutions prévues à l’article 13, paragraphe 1, TUE, de même qu’aux organes 

consultatifs et aux agences que prévoit le droit de l’Union européenne. Une sous-section 

traite du « rôle »34 de six des sept « institutions principales »35 listées à cet article – à 

l’exception de la Cour des comptes. Quatre d’entre elles voient la description de leur rôle 

articulée à la notion de prise de décision : la Commission européenne, le Conseil de 

l’Union européenne et le Parlement européen – présentées comme les « trois institutions 

majeures »36 de l’Union –, ainsi que le Conseil européen.  

La discussion du rôle de la Commission européenne37 consiste alors pour moitié en un 

extrait d’ouvrage38 où est discutée, au prisme de plusieurs théories de l’intégration, 

l’influence de la Commission sur les « décisions » qui ont façonné l’intégration 

européenne. Si les « décisions historiques »39 qui ont marqué cette dernière sont réputées 

devoir peu à l’institution, il est souligné dans l’extrait qu’il faut aussi prendre en compte 

la réalité du pouvoir exercé au jour le jour par la Commission dans la formation des 

politiques de l’Union40. Ce pouvoir semble alors d’autant plus grand qu’il est difficile de 

revenir sur les « décisions » prises à l’égard de ces politiques (« policy decisions ») dans 

un système complexe comme celui de l’Union européenne41. D’autres mentions de la 

prise de décision visent, chez Paul Craig et Gráinne de Búrca, à caractériser le rôle de la 

Commission dans le cadre des procédures d’adoption d’actes juridiques, notamment 

législatifs : 

« [t]he original EEC decision-making structure certainly bore testimony to 

the central role accorded to the Commission, as is evident from the range of 

                                                 
33 P. CRAIG et G. DE BÚRCA, EU law : text, cases, and materials, 6e édition, Oxford, Oxford University 

Press, 2015, p. 30-70. 
34 Ibid., p. 40-41, 45-46, 48-50, 50-51, 57-58, 63-66. 
35 Ibid., p. 31. 
36 Ibid., p. 48. 
37 Ibid., p. 39-40. 
38 J. PETERSON et M. SHACKLETON, The institutions of the European Union, 3e édition, Oxford, Oxford 

University Press, 2012, p. 117. 
39 P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 40. 
40 Ibid., p. 40-41. 
41 Ibid., p. 40. 



26 

 

its powers. Clearly, the Council had to approve legislation, but the 

Commission was in the driving seat »42. 

La prise de décision est donc évoquée au sein d’expressions qui ne désignent pas toujours 

les mêmes activités. Les décisions « historiques » sont distinguées des décisions relatives 

à la formation des politiques de l’Union ; aucune des deux ne correspond nécessairement 

à la prise de décision comprise dans un sens plus formel et étroit renvoyant à la 

participation à des procédures de type législatif ; et l’analyse de la participation de la 

Commission à ces procédures laisse penser qu’une gradation est possible quant au 

caractère plus ou moins « décisionnel » du rôle joué en leur sein. Ajoutons que, pour Paul 

Craig et Gráinne de Búrca, la participation formelle à une procédure d’adoption d’actes 

législatifs, ou plus largement d’actes juridiquement contraignants, ne constitue pas un 

critère nécessaire à la reconnaissance du rôle décisionnel d’une institution. Le Conseil 

européen apparaît ainsi comme une institution « centrale du processus décisionnel », alors 

même que les Conclusions qu’elle adopte « n’ont pas force de loi »43. 

La variété de ces usages du vocabulaire de la prise de décision pourrait n’être l’effet que 

d’une homonymie. Il faudrait en ce sens accorder des significations distinctes aux 

différents emplois de l’expression « prise de décision » dans le raisonnement des 

auteur⸳e⸳s, ces significations n’ayant pas de rapport entre elles au-delà d’une communauté 

de termes. Une telle lecture doit néanmoins être écartée dans la plupart des cas. L’exercice 

par une institution d’une activité de prise de décision renvoie bien, chez Paul Craig et 

Gráinne de Búrca, à un même ensemble fonctionnel, quand bien même celui-ci connaîtrait 

une certaine diversité interne. 

La référence à la prise de décision permet en effet aux auteur⸳e⸳s de situer le rôle d’une 

sélection d’institutions de l’Union sur un même plan fonctionnel. Tandis que le Conseil 

européen y occupe une position « centrale », il est affirmé que le Conseil de l’Union 

européenne a « renforcé sa position » au regard de l’importance du rôle décisionnel 

assumé initialement par la Commission44, et reste reconnu comme l’acteur « pivot de la 

                                                 
42 Ibid., p. 45. Nous soulignons.  
43 Ibid., p. 49 : « [t]he European Council is central to the EU’s decision-making process. The reality is that 

no important developments internally of externally occur without having been considered by the European 

Council. The concluding resolutions do not have the force of law. They nonetheless provide the framework 

in which the other institutions consider specific policy issues ». Nous soulignons.  
44 Ibid., p. 45 : « [… t]here have been institutional changes, often initially outside the letter of the Treaty, 

whereby the Council strengthened its position in relation to the Commission. This ‘temporal’ perspective 

on decision-making will be charted below ». Nous soulignons.  
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prise de décision et du processus législatif »45 au sein de l’Union européenne. De la même 

manière, les auteur⸳e⸳s ouvrent la sous-section dédiée au « rôle » du Parlement européen 

par le constat de « l’importance » de l’institution « dans la prise de décision au sein de 

l’UE », importance qui « s’est incontestablement accrue depuis l’adoption de [l’Acte 

unique européen] »46.  

De tels emplois invitent à considérer la prise de décision comme un ensemble complexe 

d’activités en droit de l’Union, dont une définition cohérente devrait cependant pouvoir 

être trouvée. Dans le même temps, ces emplois montrent que la prise de décision 

constitue, au-delà d’une liste d’activités, le contexte d’une répartition des rôles entre 

institutions réputées décisionnelles. La référence à la prise de décision porte enfin à 

distinguer, parmi les acteurs du droit de l’Union, lesquels jouent ou non un rôle réputé 

décisionnel. Ces emplois ne sont pas limités à l’ouvrage de Paul Craig et Gráinne de 

Búrca. Nous verrons en effet dans cette première partie que, dans une partie significative 

de la littérature sur le droit de l’Union, la notion de prise de décision contribue à structurer 

les discours descriptifs sur la répartition des rôles dans l’Union européenne. 

Nous commencerons donc par chercher à donner à la notion de prise de décision une 

définition adéquate, confirmée par les usages qui en sont faits au sein de cette littérature 

(chapitre 1). Définir la notion ne suffira cependant pas : nous devrons aussi montrer en 

quoi la référence à la prise de décision structure les discours descriptifs sur la répartition 

des rôles, au sens où elle en détermine une partie des catégories et du fonctionnement. Il 

nous faudra dès lors retracer l’opposition que l’on voit souvent reproduite en droit de 

l’Union entre activités décisionnelles et non-décisionnelles (chapitre 2), comme entre 

acteurs décisionnels et non-décisionnels (chapitre 3), et détailler les contenus parfois 

divergents qui sont attribués à ces catégories dans la littérature. Ces précisions nous 

permettront d’établir en quoi la prise de décision constitue une notion centrale de la 

description de la répartition des rôles en droit de l’UE, et de commencer à mesurer les 

limites qu’elle impose à une telle entreprise (chapitre 4).  

 

                                                 
45 Les auteur⸳e⸳s citent ici F. HAYES-RENSHAW et H. WALLACE, The Council of Ministers, 2e éd., 

Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2006, p. 321. : « [t]he Council remains the fulcrum of the decision-

making, and legislative process of the EU ». Nous soulignons. V. P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, 

op. cit., p. 46. 
46 P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 56. 
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Chapitre 1. La notion de prise de décision en droit de l’UE 

Nous avons vu que Pierre-Henri Teitgen a proposé de donner la définition suivante 

du « mot ‘décision’ […] dans son sens large : il s’agit de tout acte juridique qui exprime 

une volonté propre de la Communauté »47. La prise de décision consisterait alors, d’une 

part, en un exercice de production d’actes juridiques, et d’autre part en l’expression d’une 

volonté qui serait celle de la Communauté – ou, dirons-nous ici, celle de l’Union. Cette 

définition nous semble permettre encore aujourd’hui de capturer, pour une large part, les 

différents usages qui sont faits de la notion dans la littérature, à ceci près que la volonté 

manifestée au travers d’un acte réputé décisionnel est souvent encore qualifiée de 

« politique ». Si les deux dimensions de la notion de prise de décision tendent à être 

réunies au sein des discours sur la répartition des rôles en droit de l’UE, dans le détail, 

cependant, leurs emplois restent divers et complexes. Il est en effet possible qu’un accent 

soit mis sur la première ou sur la seconde de ces dimensions, alternativement, selon l’objet 

ou la perspective choisie pour la description – et parfois au sein d’un même travail. 

Surtout, des désaccords existent quant à la définition qu’il convient de reconnaître aux 

notions d’« acte juridique » ou d’« expr[ession] d’une volonté politique » pour les besoins 

de la description de la répartition des rôles en droit de l’UE.  

Nous chercherons donc à la fois, dans ce chapitre, à clarifier les éléments qui entrent dans 

la définition de la notion de prise de décision dans cette littérature, et à la fois à rendre 

compte de la complexité – et des tensions – qui marquent l’entreprise de définition. Nous 

procéderons pour cela en deux temps, abordant en premier lieu les emplois de la notion 

de prise de décision dans sa première dimension, comme activité de production d’actes 

juridiques (§1) ; et en second lieu sa seconde dimension, relative à l’expression ou à 

l’affirmation d’une volonté politique (§2).  

                                                 
47 P.-H. TEITGEN, « La décision dans la Communauté économique européenne », op. cit., p. 593. Nous 

soulignons. Cette définition de la notion de décision a été notamment reprise par D. BLANC, « La fonction 

législative communautaire : la loi concurrencée », dans F. Péraldi-Leneuf (éd.), La légistique dans le 

système de l’Union européenne :  quelle nouvelle approche ?, Bruxelles, Bruylant, 2012. V. cependant la 

définition que donne par ailleurs Pierre-Henri Teitgen du « pouvoir de décision » manié par « un tandem, 

le couple Commission-Conseil » : ce dernier est en effet « principalement investi – en collaboration – du 

pouvoir de décision, à savoir du pouvoir d’établir les règlements, les directives, les décisions et les avis 

nécessaires à la mise en œuvre des traités, selon leurs prévisions ». P.-H. TEITGEN, Droit institutionnel 

communautaire : structure et fonctionnement des Communautés européennes, Paris, Les Cours de droit, 

1977, p. 313. La dimension d’affirmation d’une volonté paraît ici absente, quoiqu’elle ne soit pas non plus 

définitivement exclue – on ne sait en effet quel sens reconnaître aux « prévisions » de ces institutions.  
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§1. La prise de décision comme activité de production d’actes juridiques  

La notion de prise de décision désigne d’abord, dans la littérature, la production d’actes 

juridiques ou, à tout le moins, de certains types48 d’actes juridiques. Didier Blanc souligne 

ainsi que l’expression « processus décisionnel » a été « longtemps utilisée pour désigner 

les modes de production normatifs de l’Europe communautaire »49, à une époque où 

l’emploi d’une expression alternative telle que la « fonction législative communautaire » 

demeurait « hérétique aux yeux de la doctrine » en raison de sa « connotation 

constitutionnelle »50. Bien que ces réticences aient perduré avec l’échec du Traité 

instituant une Constitution pour l’Europe, certaines contraintes lexicales pesant sur 

l’emploi de la notion de « décision » en lieu et place d’un vocabulaire plus proche du 

droit constitutionnel étatique se sont assouplies avec le traité de Lisbonne. Relevons en 

particulier que la procédure la plus emblématique de la production normative en droit 

européen, connue jusque-là communément sous le nom de « codécision »51, est désormais 

appelée « procédure législative ordinaire » à l’article 289 TFUE. Il est toutefois resté 

relativement consensuel, après encore l’entrée en vigueur du traité de Lisbonne, 

d’associer la notion de prise de décision à la production d’actes juridiques – ou, à tout le 

moins, à la production d’actes « normatifs » ou d’actes pourvus d’« effets de droit ». 

A. Des actes normatifs ou pourvus d’effets de droit 

Lorsque Chahira Boutayeb veut apprécier le « positionnement » d’une institution « au 

sein du processus décisionnel », l’auteure se fonde ainsi sur « sa capacité, forte ou 

modérée, à influencer la prise de décision et contribuer à la formation des actes normatifs 

qui alimentent l’ordre juridique de l’Union »52. Prise de décision et production d’actes 

normatifs sont alors réunies dans un même ensemble. De façon similaire, dans des 

développements consacrés aux « procédures de décision dans l’Union européenne », Joël 

Rideau emploie de façon interchangeable les expressions « procédures de décision » et 

                                                 
48 Ainsi que nous le verrons plus dans la présente section, les avis peuvent diverger quant à la question de 

savoir ce qu’il faut entendre par « acte juridique ».  
49 D. BLANC, « La fonction législative communautaire : la loi concurrencée », op. cit., p. 45. Nous 

soulignons.  
50 Id. 
51 Ex-Article 251 TCE.  
52 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 185. Nous soulignons.  
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« élaboration des normes » dans l’Union européenne53. En langue anglaise, « the Union’s 

decision-making procedures » peuvent encore renvoyer aux « main procedures by which 

the Union institutions may adopt legally binding acts »54, ou plus largement aux 

« normative acts » pris sur le fondement des traités ou celui du droit dérivé55.   

Il n’y a dès lors rien d’étonnant, dans ce contexte, à ce que les activités assumées par les 

institutions du « triangle institutionnel »56, dont le rôle tend à être caractérisé comme 

« décisionnel »57, soient décrites prioritairement comme des activités de production 

d’actes juridiquement contraignants. Denys Simon, par exemple, s’intéressant à la 

répartition des rôles institutionnels dans « l’ordre constitutionnel communautaire », décrit 

le Conseil de l’Union européenne, la Commission européenne et le Parlement européen 

comme les acteurs principaux des « mécanismes de formation de la norme ». Ces 

mécanismes peuvent être eux-mêmes rapprochés, chez l’auteur, d’un « pouvoir de 

décision » englobant les « fonctions classiques de législation, d’exécution, de gestion 

budgétaire et de conduite des relations internationales »58. Claude Blumann et Louis 

                                                 
53 J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union européenne, 6e édition, Paris, LGDJ-Lextenso, 2010, p. 

710, « Titre IV : Les procédures de décision dans l’Union européenne » : « [l]es procédures de décision 

dans l’Union européenne présentent d’importantes particularités par rapport aux schémas prévalant dans 

les États membres. [...] L’équilibre institutionnel originel établi par les traités CEE et Euratom attribuait au 

Conseil, sous réserve de la spécificité du système CECA, un rôle essentiel dans l’élaboration des normes 

[...]. Accessoirement, d’autres organes intervenaient à titre consultatif dans l’exercice du pouvoir de 

décision [...] » (nous soulignons). Remarquons en particulier que l’auteur passe de la notion de 

« procédur[e] de décision » à celle d’« élaboration des normes », à celle d’« exercice du pouvoir de 

décision », sans qu’il soit jugé nécessaire de qualifier l’usage de ces notions. Joël Rideau évoque également 

les « décisions politiques » du Conseil européen, qui « dans bien des cas [...] sont à l’origine des textes 

adoptés par le Conseil de l’Union européenne » (p.711). Au sujet des qualifications politiques de la notion 

de prise de décision, voir la section suivante du présent chapitre. 
54 A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union law, op. cit., p. 69. Nous soulignons. 
55 K. ST. C. BRADLEY, « Legislating in the European Union », dans C. Barnard et S. Peers (éd.), European 

Union Law, 2e édition, Oxford, Oxford University Press, 2017, p. 119-120.  
56 V.  B. BIESHEUVEL, E. DELL et R. MARJOLIN, Rapport sur les institutions européennes, op. cit. ; G. 

GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice des 

Communautés européennes », op. cit., p. 328 ; C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2016, op. cit., p. 212 ; J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., 

p. 260.  
57 Voir notamment les emplois de la notion de « triangle décisionnel » chez Sébastien Roland (S. ROLAND, 

Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, op. cit., p. 17s) 

; ou chez Brunessen Bertrand (B. BERTRAND, « Les catégories juridiques établies par le Traité de Lisbonne : 

un mal nécessaire? », dans B. Bertrand (éd.), Les catégories juridiques du droit de l’Union européenne, 

Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 31). Voir encore l’énoncé suivant de Koen Lenaerts et Piet Van Nuffel dans 

leur manuel de droit de l’Union : « [d]ecision-making within the European Union is based on interaction 

between the European Parliament, the Council and the Commission ». K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, 

European Union Law, R. Bray et N. Cambien (éd.), 3e édition, Londres, Sweet & Maxwell, 2011, p. 645.  
58 D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 169-170. La densité du texte au sein duquel 

ces citations sont tirées obligent à accompagner une telle présentation d’explications. Les développements 

auxquels nous nous référons concernent ce que l’auteur appelle la « collaboration fonctionnelle des 

pouvoirs », qu’il précise ainsi : « [e]n dehors de l’exercice, par chaque institution, des pouvoirs propres 

dont elle dispose, l’ordre constitutionnel communautaire repose [...] sur un principe de coopération 
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Dubouis considèrent de leur côté que le rôle des institutions du triangle institutionnel 

consiste avant tout dans la production de normes juridiques59 – quoique les auteurs ne 

mobilisent pas à cet égard le vocabulaire de la prise de décision60. Pour Sébastien Roland 

encore, ne sont entendues comme pleinement « décisionnel[les] » que les institutions qui 

participent aux procédures d’élaboration des normes juridiques de la communauté – à 

l’exclusion du Conseil européen, dont le poids politique ne suffit pas pour l’auteur à 

compenser le fait qu’il ne participe pas formellement à « l’exercice des fonctions 

normatives communautaires »61.  

                                                 
équilibrée des différents organes dans l’accomplissement des fonctions classiques de législation, 

d’exécution, de gestion budgétaire et de conduite des relations internationales » (p. 169). Il s’agit pour 

Denys Simon de démêler « la complexité de cette structure constitutionnelle », qui « s’explique par la 

coexistence de logiques distinctes, voire antagonistes ». L’auteur oppose tout d’abord les logiques 

supranationale et intergouvernementale, montrant qu’il faut être attentif au choix de l’« organe » dont 

l’« action normative » est privilégiée, ou à qui est confié « l’essentiel du pouvoir d’élaboration et 

d’adoption des normes » (p. 169, nous soulignons). Les organes dont il est question ici renvoient 

implicitement au Conseil (« vision intergouvernementale ») et à la Commission (« organe incarnant la 

légitimité intégrative »). L’auteur décrit par ailleurs une « confusion normative initiale » en indiquant que 

« les fonctions législative et exécutive ne sont pas formellement distinguées, et sont conjointement 

assumées au sein du ‘triangle institutionnel’ » (p. 169, nous soulignons).  Enfin, la logique 

« intergouvernementale » est opposée à la « logique démocratique, qui suppose une répartition différente 

du pouvoir de décision, et notamment un rôle accru de l’institution représentative des peuples de la 

Communauté », c’est-à-dire du Parlement européen (p. 170, nous soulignons). A chaque étape du 

raisonnement, Denys Simon fait donc avant tout référence à la répartition d’un « pouvoir de décision » 

(également appelé « processus décisionnel », p. 170) entre la Commission, le Conseil et le Parlement 

européen, concernant la production de normes juridiques (ou « mécanismes de formation de la norme », p. 

170). Dans un tel cadre, les différentes « fonctions classiques » assumées par les institutions ne désignent 

alors que les différents objets ou modalités de la formation de la norme et de la prise de décision dans le 

système juridique communautaire. On en trouve encore la confirmation lorsque l’auteur avance que 

certaines « difficultés structurelles du fonctionnement du système constitutionnel communautaire » – 

concernant l’efficacité des mécanismes de formation de la norme » et « l’opacité du processus décisionnel » 

– « se manifestent aussi bien dans le domaine législatif que dans l’exercice des pouvoirs budgétaires ou de 

conduite des relations extérieures » (p. 170, nous soulignons). 
59 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 357 : 

« chacune des trois institutions politiques participe à des degrés divers à chacune des grandes fonctions 

étatiques ou quasi-étatiques qu’exerce l’Union européenne en tant que ‘pouvoir public commun’ […] Hors 

la fonction de contrôle politique exercée pour le moment isolément par le Parlement européen, ces fonctions 

consistent d’abord dans la production de règles de droit ou fonction normative » (nous soulignons).  
60 Soulignons toutefois que la fonction principale des institutions du triangle institutionnel, telle qu’elle 

apparaît dans la citation donnée à la note précédente, est bien présentée comme distincte d’une « fonction 

de contrôle ». Claude Blumann et Louis Dubouis suivent en cela un raisonnement fonctionnellement 

analogue à celui qui conduit, dans d’autres travaux, à opposer activités décisionnelles et activités de 

contrôle. Sur ces oppositions, V. plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §1, A. 
61 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit., p. 21-22. Nous soulignons. Ainsi que nous verrons à la section suivante, le nombre des institutions 

réputées « décisionnelles » est toutefois susceptible de varier selon les auteur⸳e⸳s et selon la définition exacte 

donnée à la notion de prise de décision. Jean-Louis Clergerie et.al., par exemple, ajoutent le Conseil 

européen au nombre des institutions politiques et décisionnelles de l’Union : « [l]es institutions politiques 

constituent l’appareil décisionnel de l’Union, qu’il s’agisse de l’exécutif bicéphale : Conseil et 

Commission, ou qu’il s’agisse du Parlement européen devenu [...] l’assemblée représentative des peuples 

des États membres – il s’y ajoute désormais le Conseil européen promu institution à part entière par le 

Traité de Lisbonne qui reconnaît par là son rôle moteur d’impulsion politique bien qu’il n’exerce pas de 
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Ces exemples indiquent que la prise de décision peut être associée sans difficulté à une 

activité de production d’actes normatifs. Ceux-ci peuvent être entendus, dans un sens 

strict, comme des actes porteurs de droits et d’obligations juridiques contraignantes, et 

renvoyer en particulier aux règlements, directives et décisions prévus à l’article 288 

TFUE. La question se pose cependant de savoir comment appréhender des actes qui ne 

produiraient pas de tels effets dans le cadre d’une étude juridique sur la répartition des 

rôles dans l’Union européenne. Relevons en effet que, même parmi les actes de la 

« nomenclature » listés à l’article 288 TFUE, il est spécifié que « [l]es recommandations 

et les avis ne lient pas ».  

Les discussions plus spécialement relatives au droit dit « souple » (ou « soft law »62) ont 

donné à voir des positionnements divers quant au caractère juridique des actes dont la 

normativité serait faible ou inexistante en droit de l’Union. Pour Kieran St. C. Bradley, 

par exemple :  

« [t]he institutions [...] adopt various forms of what is loosely called ‘soft law’. 

Insofar as these do not have legal effects, they should in principle not be called 

‘law’ at all. This is notably the case of the ‘open method of coordination’ [...]. 

Under this method, the Union sets guidelines which are to be implemented by 

national action plans ; the fulfilment of these action plans is monitored 

through benchmarking and peer review. [...] On the other hand, where a 

purported act of ‘soft law’, such as a Commission communication, has the 

effect of creating legal rights or obligations, it is not ‘soft’ ; it is subject to 

judicial review and is likely to be annulled »63. 

L’auteur suppose qu’une distinction doit être établie, au sein des actes produits dans le 

cadre de la méthode ouverte de coordination, entre d’une part des actes qui ne 

comporteraient aucun « effet de droit » – et qui ne relèvent dès lors pas du droit ni de son 

étude –, et d’autre part, des actes qui, quoiqu’ils soient réputés non-contraignants, ont 

                                                 
fonction législative comme le rappelle l’article 15 TUE ». J.-L. Clergerie, A. Gruber et P. Rambaud, 

L’Union européenne, op. cit., p. 140 (nous soulignons).  
62 voir notamment J. SCOTT et D. M. TRUBEK, « Mind the gap : law and new approaches to governance in 

the European Union », European Law Journal, vol. 8, no 1, 2002, p. 1-18 ; ainsi que l’ouvrage collectif 

édité par de Búrca et Scott, en particulier le chapitre de D. M. TRUBEK, M. P. COTTRELL et M. NANCE, 

« “Soft law,” “hard law,” and European integration : toward a theory of hybridity », dans G. de Búrca et J. 

Scott (éd.), Law and new governance in the EU and the US, Oxford, Hart Publishing, 2006. Les discussions 

du droit dit « souple » dans le contexte que l’UE ont notamment concerné la Méthode ouverte de 

coordination. V. en particulier S. DE LA ROSA, La méthode ouverte de coordination dans le système 

juridique communautaire, Bruxelles, Bruylant, 2007. 
63 K. ST. C. BRADLEY, « Legislating in the European Union », dans C. Barnard et S. Peers (éd.), European 

Union Law, 1ère édition, Oxford, Oxford University Press, 2014, p. 103. 
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pour effet de créer des droits et obligations juridiques64, et qui sont susceptibles d’un 

contrôle juridictionnel.  

La notion d’« effet de droit » peut être étendue au-delà, notamment chez Laetitia 

Guilloud-Colliat – dont les travaux sur l’« action normative de l’Union européenne »65 

sont par ailleurs formulés dans le vocabulaire de la prise de décision66. Selon l’auteure, 

« une partie de l’action juridique des institutions européennes se traduit en 

réalité par l’adoption de mesures incitatives, donc dépourvues de portée 

contraignante, mais qui produisent néanmoins des effets de droit. C’est le cas 

notamment des actes dits atypiques qui, sous des appellations diverses : 

‘résolutions’, ‘lignes directrices’, ‘orientations’, etc., remplissent des 

fonctions pré-législatives, post-législatives et para-législatives »67. 

Laetitia Guilloud-Colliat peut ici s’appuyer sur la jurisprudence de la Cour de Justice 

relative aux actes dépourvus de portée contraignante mais capables de produire des 

« effets de droit » 68, c’est-à-dire lorsqu’ils sont notamment susceptibles d’influencer 

l’interprétation que font les juges du droit applicable. L’auteure étend toutefois la 

définition de ces effets de droit au-delà d’une aide à l’interprétation (leur fonction « post-

législative »), lorsqu’ils consistent à influencer en amont les caractéristiques données à 

un acte contraignant (fonction « pré-législative »), ou la mise en œuvre qui en est faite 

(fonction « para-législative »).  Si un acte non-contraignant peut être qualifié de juridique 

                                                 
64 Voir aussi dans ce sens C. EISENMANN, Cours de droit administratif, Paris, LGDJ, 1983, vol. 2, p. 348 – 

quoique l’expression « effets de droit » soit elle-même rejetée par l’auteur comme « sans consistance », au 

profit de la notion d’ « édiction de normes » juridiques (p.353).  
65 L. GUILLOUD-COLLIAT, L’action normative de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2014.  
66 Ibid., p. 157. 
67 Ibid., p. 14. Nous soulignons. Concernant ces actes dits atypiques, voir e.g. D. SIMON, Le système 

juridique communautaire, op. cit., p. 204-205. 
68 V. surtout l’arrêt CJCE du 13 décembre 1989, Salvadore Grimaldi c. Fonds des maladies 

professionnelles, C-322/88, EU:C:1989:646, pt. 18 ; CJCE, 31 mars 1971, Commission c. Conseil, 22/70, 

EU:C:1971:32, pt. 53, cités dans L. GUILLOUD-COLLIAT, L’action normative de l’Union européenne, 

op. cit. p. 57. Remarquons que, dans l’arrêt Grimaldi, la Cour n’associe pas nécessairement la notion d’effet 

juridique au caractère obligatoire, ou créateur de droit, de l’acte en cause. V. en particulier pt. 13 : « […] 

les recommandations, qui selon l’article 189, cinquième alinéa, du traité, ne lient pas, sont généralement 

adoptées par les institutions de la Communauté lorsqu’elles ne détiennent pas, en vertu du traité, le pouvoir 

d’adopter des actes obligatoires ou l’orsqu’elles estiment qu’il n’y a pas lieu d’édicter des règles plus 

contraignantes » ; pt. 16 : « […] rien ne permet de mettre en doute que les actes en question sont de 

véritables recommandations, c’est-à-dire des actes qui, même à l’égard de leurs destinataires, ne visent pas 

à produire des effets contraignants. Dès lors, ils ne sauraient créer des droits que les particuliers puissent 

innvoquer devant un juge national » ; pt. 18 : « [c]ependant, […] il convient de souligner que les actes en 

question ne peuvent être considérés pour autant comme dépourvus de tout effet juridique ». Plutôt que de 

l’associer à un effet obligatoire ou à la création de droits à l’égard de tiers, la Cour lie ici l’effet juridique à 

l’aide à l’interprétation qu’ils apportent aux juges nationaux : « les juges nationaux sont tenus de prendre 

les recommandations en considération en vue de la solution des litiges qui leur sont soumis, notamment 

lorsque celles-ci éclairent l’interprétaiton de dispositions nationales prises dans le but d’assurer leur mise 

en œuvre, ou encore lorsqu’elles ont pour objet de compléter des dispositions communautaires ayant un 

caractère contraignant » (pt. 18). On notera cependant que, dans la mesure où les juges nationaux sont 

« tenus » de prendre ces actes en considération, il peut leur être reconnu une valeur d’obligation.   



35 

 

dès lors qu’il produit de tels « effets de droit », on observera néanmoins qu’il continue de 

concerner au sens large la définition ou l’application d’actes contraignants.   

B. Des actes qui intéressent l’étude du droit au-delà de leur portée 

juridiquement normative 

On peut en effet se demander si un acte de l’Union européenne n’intéresse l’étude 

juridique – et, pour ce qui nous concerne le plus directement ici, ne peut constituer le 

produit d’une prise de décision comprise comme production d’actes juridiques – que dans 

la mesure où il se situe dans un tel horizon normatif. Pierre-Henri Teitgen s’interroge 

ainsi sur la « valeur juridique » qu’il convient de reconnaître aux « programmes 

d’action », « résolutions », ou « déclarations » du Conseil69. L’auteur note à leur égard 

que, lorsqu’ils ne constituent « que des déclarations d’intention, des actes préparatoires 

ou encore une sorte de planification indicative », de tels actes sont « dépourvus de 

sanction », « ne modifient pas par eux-mêmes les situations juridiques et ne sont donc pas 

susceptibles de faire grief »70 ; ils « ne peuvent être déférés à la Cour pour annulation »71. 

Pour autant, l’auteur indique qu’il est possible de reconnaître à ces actes une valeur 

juridique :  

« [i]ls comportent des engagements politiques qui doivent être exécutés de 

bonne foi. Ils obligent le Conseil et ses membres à ne plus remettre en 

discussion, lors de l’établissement des décisions qu’ils prévoient, les accords 

de principe qu’ils enregistrent. Ils ont valeur juridique si l’on admet que dans 

l’ordre communautaire une obligation dépourvue de sanction peut cependant 

constituer une obligation juridique »72.  

De la sorte, une obligation engendrée par un « engagement politique » devrait pouvoir 

être comprise comme une obligation juridique comprise dans un sens élargi. Elle pourrait 

donner « valeur juridique » à l’acte qui la porte.  

D’autres travaux invitent plus généralement à distinguer le caractère juridique d’un acte 

de sa dimension juridiquement normative – fût-elle le fruit d’un engagement politique ou 

non. Ainsi que le souligne Stéphane De La Rosa,  

« à trop ramener la portée juridique de l’acte à la production d’une norme, il 

est difficile d’envisager des actes hors nomenclature produits par les 

                                                 
69 P.-H. TEITGEN, « La décision dans la Communauté économique européenne », op. cit., p. 612-613.  
70 Id. 
71 Id. 
72 Ibid., p. 613. Nous soulignons. 
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institutions ou même des actes de la nomenclature (recommandation, avis) 

comme des actes communautaires »73.  

Dans cette perspective, la méthode ouverte de coordination comme la soft law participent 

« de l’émergence de nouvelles formes de normativités »74 dont les effets ne découlent pas 

tant du caractère juridiquement contraignant de chacun des actes qui la composent, que 

de « l’agrégation »75 de ceux-ci. Leur prise en compte dans l’étude reste toutefois d’autant 

plus pertinente qu’ils constituent bien des « modes d’action »76 de l’Union, susceptibles 

de mettre en perspective les formes plus classiques de la « prise de décision » au sein de 

l’Union européenne77. 

Une telle ouverture de la notion d’acte juridique, et avec elle celle de la prise de décision, 

laisse penser qu’il est possible d’interroger de manière plus radicale encore le champ de 

ce qui est réputé intéresser l’étude du droit de l’Union. Une approche relativement 

formelle de l’étude conduirait en effet à aborder la prise de décision, dans le cadre 

classique de la « méthode » communautaire comme dans celui de la « méthode » ouverte 

de coordination, à partir avant tout des procédures d’adoption des actes en jeu. D’autres 

approches obligent à compléter le propos par une prise en compte de la « pratique », sans 

laquelle les rôles décisionnels ou non-décisionnels des acteurs du droit de l’Union ne 

seraient pas bien décrits.  

La notion de « pratique » occupe de fait une place notable dans certaines des descriptions 

du rôle du Conseil européen, par exemple. Il est ainsi admis que « la pratique » des 

sommets entre chef⸳fe⸳s d’État et de gouvernement était courante, dès le début des années 

1960, avant même qu’elle soit formellement institutionnalisée78. Certaines formulations 

                                                 
73 S. DE LA ROSA, La méthode ouverte de coordination dans le système juridique communautaire, op. cit., 

p. 318. 
74 Ibid., p. 53. 
75 Ibid., p. 321. 
76 Ibid., p. 44. 
77 S. DE LA ROSA, « Le processus décisionnel à l’épreuve du recours à la méthode ouverte de coordination », 

dans M. Blanquet (éd.), La prise de décision dans le système de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 

2011, p. 129. V. également A. VAN WAEYENBERGE, Nouveaux instruments juridiques de l’Union 

européenne : évolution de la méthode communautaire, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 142, dans une section 

intitulée « [l]e nouveau modèle européen de production normative », faisant état d’une « transformation de 

l’élaboration, de la mise en œuvre et du contrôle du droit de l’Union, qui se démarquent de la méthode 

communautaire et présentent suffisamment de similitudes pour y voir une évolution profonde de celle-ci. 

[…] [C]ette transformation de la méthode communautaire doit se comprendre non pas comme une étape 

aux contours bien définis, mais comme un mouvement ou une évolution du modèle décisionnel européen » 

(nous soulignons). V. encore M. CREMONA et C. KILPATRICK (éd.), EU legal acts : challenges and 

transformations, Oxford, New York, Oxford University Press, 2018. 
78 P. CRAIG, « Institutions, power, and institutional balance », dans G. de Búrca et P. Craig (éd.), The 

evolution of EU law, 2e édition, Oxford, Oxford University Press, 2011, p. 50.  
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donnent à voir que, « alors que le Conseil européen est une institution faible du point de 

vue du droit, son rôle est bien plus significatif en pratique » 79. L’importance d’un tel rôle 

serait notamment visible au travers de l’impulsion donnée par le Conseil européen au 

processus législatif, de l’ouverture des négociations d’adhésion à l’Union européenne à 

des pays-tiers, ou encore de la résolution des désaccords politiques relatifs à l’adoption 

du budget pluri-annuel de l’Union80. De la même manière, il est possible de souligner que 

le « compromis du Luxembourg » de 1966 a – en pratique – maintenu le vote à 

l’unanimité au sein du Conseil lorsque les intérêts essentiels d’un État membre étaient en 

jeu, quand bien même le droit formel prévoyait un vote à la majorité qualifiée81.  

Mentionnons encore l’intérêt que l’on peut trouver à examiner la pratique des 

représentants des États membres consistant à forger des accords lors de discussions 

informelles – lors de petits-déjeuners de travail, par exemple –, en amont du vote formel 

de ces accords au sein du Conseil et du Conseil européen82. À tous ces égards, « la 

pratique » paraît bien compléter de façon utile la description du rôle du Conseil européen 

dans l’Union européenne.  

Dans le même temps, il n’est pas évident que ces éléments liés à la pratique 

s’accommodent à un discours juridique porté sur l’UE, tant un tel discours peut parfois 

sembler dépendant du caractère « formel » des activités étudiées83. La prise en compte de 

la pratique dans l’appréciation des rôles institutionnels peut en effet apparaître comme 

distincte de, bien que complémentaire à celle qui se concentrerait sur des procédures 

formelles. Ainsi, selon les mots de Kieran St C Bradley : 

« [d]ecision-making procedures are the means by which the Union exercises 

its competences in a given case. The procedure […] determines precisely the 

degree of formal influence each institutional actor […] may bring on the 

outcome. Formal influence is, of course, not the full story, but other aspects 

of that story fall outside the compass of the present chapter »84. 

Une opposition est donc tracée entre, d’une part, le rôle formel joué par les participants 

institutionnels aux procédures de la prise de décision, et d’autre part l’influence des 

                                                 
79 S. PEERS, « The EU’s political institutions », op. cit., p. 63 : « while the European Council is a weak 

institution in legal terms, its role is far more significant in practice » (nous soulignons et traduisons). 
80 Ibid., p. 67-68. 
81 P. CRAIG, « Institutions, power, and institutional balance », op. cit., p. 44-45. L’auteur souligne 

notamment que la modification en pratique des règles de vote au sein du Conseil, et avec elle la menace 

planante d’un véto, a en conséquence eu un impact sur les propositions avancées par la Commission (p.45).  
82 U. PUETTER, « Europe’s deliberative intergovernmentalism : the role of the Council and European 

Council in EU economic governance », Journal of European Public Policy, vol. 19, no 2, 2012, p. 161-178. 
83 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 61-63. 
84 K. ST. C. BRADLEY, « Legislating in the European Union », 2017, op. cit., p. 119. 
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acteurs et actrices de la prise de décision au-delà de ce rôle formel. L’auteur choisit de 

limiter son étude au premier, sans nier l’intérêt qu’il y aurait à considérer la seconde. 

Cependant, si la pratique se voit reconnaître valeur explicative pour rendre compte de 

certains processus par ailleurs saisis par le droit, une telle opposition semble coûter à la 

description de la répartition des rôles au sein de l’Union européenne.  

Au lieu d’assumer un tel coût, certain⸳e⸳s auteur⸳e⸳s ont préféré revendiquer l’intégration 

de la pratique dans des études sur le droit institutionnel de l’Union. C’est notamment la 

position de Gráinne de Búrca, qui renvoie dos à dos deux attitudes théoriques qu’elle juge 

inadéquates85.  La première consisterait à se concentrer sur la seule « pratique » des 

institutions, sans jamais y intégrer l’examen des règles de droit dans lesquelles elle a 

cours. Une telle étude, en sus de manquer une dimension juridique importantes de la 

réalité des institutions, ne serait de toute façon pas pertinente pour une étude intéressée 

au droit de l’Union dans une perspective « constitutionnelle »86. La seconde attitude, 

exclusivement formaliste, conduirait aussi à faire erreur :  

« a description of the legal rules and Treaty provisions which define and 

purport to regulate the formal institutions of European government, without 

considering how those institutions actually function or the extent to which the 

rules in fact operate to constrain or shape institutional conduct, provides a 

limited constitutional account in other respects »87. 

L’auteure propose à la place que les mérites des deux approches soient conjugués :  

« a satisfactory constitutional account requires both an appreciation of how 

the institutions of government are supposed to function and what safeguards 

are to ensure this, as well as an appreciation of how they operate in 

practice »88. 

Une telle prise de position ne permet toutefois pas encore d’élucider le statut qu’il 

convient alors de reconnaître à la pratique dans le cadre d’une étude de droit européen. 

On pourrait en effet toujours considérer que « la pratique » renvoie à un ensemble 

d’activités qui ne relèvent pas de la discipline juridique, mais qui permettent néanmoins 

d’éclairer le droit, dans le cadre d’une approche transdisciplinaire. Il sera donc utile de 

                                                 
85 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 63. 
86 Id. 
87 Id. 
88 Id. Nous soulignons. Voir également la citation suivante du manuel de Craig et De Búrca : « The powers 

of the institutions are formally governed by Treaty provisions, but their actual functioning and interactions 

are determined by a range of inter-institutional agreements and practices, as well as by significant political 

developments ». P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 70. Nous soulignons. 
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discuter ultérieurement et plus en détail89, au sein de notre propre travail de recherche, 

des limites qui s’imposent ou non à une étude de la répartition des rôles en droit de 

l’Union européenne, dès lors que l’étude est inscrite dans la discipline juridique.  

§2. La prise de décision comme affirmation d’une volonté politique 

La définition de la notion de décision proposée par Pierre-Henri Teitgen indique que cette 

dernière renvoie, au-delà de la production d’actes juridiques, à l’expression d’une 

« volonté propre de la Communauté »90. Nous examinerons ici une version qualifiée de 

cette deuxième dimension, dans la mesure où la volonté en question tend dans les discours 

à s’affirmer au travers de décisions réputées politiques, ou prises par les seules institutions 

« politiques »91 de l’Union. Dans les développements qui suivent, nous considèrerons 

ainsi que la deuxième dimension de la notion de prise de décision renvoie à l’affirmation 

d’une volonté politique.  

A. Affirmer une volonté politique 

L’étude que propose Sébastien Roland de la répartition des activités au sein du « triangle 

décisionnel communautaire »92 porte prioritairement sur deux « classes d’actes »93 

spécifiques : les fonctions législative et exécutive94. Dans ce contexte, la législation et 

l’exécution sont comprises comme des activités de prise de décision95, qui correspondent 

                                                 
89 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 1. V. également les raisons que nous 

avancions en introduction générale pour situer la recherche dans la discipline juridique.  
90 On trouve par ailleurs des formulations désignant des procédures d’adoption d’actes juridiques ou des 

« procédure[s] décisionnelle[s] » comme le lieu de la « formation de la volonté » des institutions dans la 

jurisprudence de la CJUE. Voir e.g. CJCE, arrêt du 23 février 1988, Royaume-Uni c. Conseil, 68/86, 

EU:C:1988:85, pt. 38 ; CJCE, arrêt (gr.ch.) du 5 mai 2008, Parlement c. Conseil, C-133/06, 

EU:C:2008:257, pts. 54-55. 
91 Voir e.g. P. PESCATORE, « L’exécutif communautaire : justification du quadripartisme institué par les 

Traités de Paris et de Rome », op. cit., p. 394 ; C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2016, op. cit., p. 246 ;  C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, 

op. cit., p. 183-185 ; K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European Union Law, op. cit., p. 452 ; S. PEERS, 

« The EU’s political institutions », op. cit. ; A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union 

law, op. cit., p. 41-42. 
92 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit. Nous soulignons.  
93 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 120; C. EISENMANN, « Les fonctions de 

l’État », dans E. Faure et L. Trotabas (éd.), Encyclopédie française, tome X : l’État, Paris, Société nouvelle 

de l’Encyclopédie française, 1964, p. 292.  
94 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit., p. 20-25. 
95 L’auteur restreint en effet l’étude aux seules institutions du triangle institutionnel au motif que « ce sont 

[...] le Conseil des ministres, le Parlement européen et la Commission qui détiennent la réalité du pouvoir 

de décision dans la Communauté » : il apparaît donc que la législation et l’exécution, qui sont les activités 
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en même temps à des « fonctions normatives »96 – en accord avec la première dimension 

de la notion, abordée à la première section. Une dimension supplémentaire est toutefois 

associée ici à la prise de décision. Au travers de l’étude de la législation et de l’exécution, 

Sébastien Roland veut identifier « le ou les détenteurs de la faculté d’exprimer la volonté 

générale européenne »97, de sorte que la législation et l’exécution participent dans ce 

cadre à « l’inscription dans le droit positif communautaire des catégories du vouloir et de 

la mise en œuvre de cette volonté »98. Les institutions du triangle institutionnel exercent, 

au travers de ces activités décisionnelles, le « pouvoir politique communautaire »99, qui 

consiste dans la participation des institutions « à la définition des orientations politiques 

générales de l’entreprise communautaire »100. La prise de décision renvoie ainsi à 

l’exercice d’une activité normative, mais peut aussi correspondre chez l’auteur à un 

« pouvoir politique » se traduisant par l’affirmation et la réalisation de la volonté 

communautaire.  

Associer la notion de prise de décision à l’affirmation d’une volonté politique permet de 

rendre compte de plusieurs des formulations dans lesquelles le rôle des 

institutions « politiques » de l’Union a pu être décrit. Il apparaît notamment que la 

catégorie des institutions qualifiées de « décisionnelles » et celle des institutions réputées 

« politiques » tendent à se recouper dans la littérature. Chez Pierre Pescatore, « le 

Parlement, le Conseil et la Commission » sont ainsi reconnues comme des institutions 

« politiques » par cela même qu’elles participent au « processus décisionnel »101. 

Relevons également que Jean-Paul Jacqué et Jérôme Roux opèrent une opposition 

analogue entre, d’une part, des rôles réputés respectivement décisionnels ou politiques, et 

d’autre part, des rôles relevant d’une activité de contrôle. Selon le premier, dès lors, « [l]a 

distinction essentielle entre institutions oppose d’une part les institutions qui participent 

                                                 
centrales de ces trois institutions chez Roland, sont des activités qui relèvent d’un tel pouvoir de décision. 

Ibid., p. 20-21. 
96 La législation et l’exécution relèvent en effet chez Roland de « l’exercice des fonctions normatives 

communautaires », Ibid., p. 22-23.  
97 Ibid., p. 20. 
98 Id. 
99 L’auteur établit un lien direct entre le maniement du « pouvoir politique communautaire » et la notion de 

prise de décision, ainsi qu’il transparait par exemple de l’emploi du connecteur logique « en effet » dans 

notre citation précédente, que nous élargissons ici : « [l’expression : ‘triangle institutionnel’] est 

communément utilisée en doctrine pour désigner […] le pouvoir politique communautaire. Ce sont en effet 

le Conseil des ministres, le Parlement européen et la Commission qui détiennent la réalité du pouvoir de 

décision dans la Communauté ». Ibid., p. 20-21. 
100 Id. 
101 P. PESCATORE, « L’exécutif communautaire : justification du quadripartisme institué par les Traités de 

Paris et de Rome », op. cit., p. 394.  
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au processus décisionnel et d’autre part celles chargées du contrôle » 102 ; tandis que pour 

le second, « [p]armi les fonctions exercées dans l’Union, il y a lieu de distinguer en 

première analyse, les fonctions politiques assumées par le triangle institutionnel et [...] 

les fonctions de contrôle »103. Il est également intéressant de réexaminer à cet égard le 

passage du manuel de Chahira Boutayeb cité plus haut, dont nous avions jusqu’ici omis 

le début. Pour l’auteure, c’est en effet « la vocation politique d’une institution » qui « se 

mesure » à l’aune du critère de « son positionnement au sein du processus décisionnel ». 

La double détente intégrée par Chahira Boutayeb à la définition de ce positionnement peut 

dès lors être mieux comprise : l’institution à « vocation politique » manifeste une 

« capacité, forte ou modérée [...] à influencer la prise de décision et contribuer à la 

formation des actes normatifs qui alimentent l’ordre juridique de l’Union »104. La 

conjonction de coordination « et » paraît effectivement indiquer que Chahira Boutayeb 

n’identifie pas totalement le processus décisionnel à la formation d’actes normatifs, mais 

y adjoint une dimension supplémentaire, « influencer » la prise de décision – c’est à dire, 

à notre sens, participer à l’élaboration des choix qui seront concrétisés par la production 

d’actes normatifs.  

Encore faut-il chercher à dégager plus précisément ce en quoi consiste, ou non, le fait 

d’affirmer une telle volonté politique. Dans sa thèse dédiée à la séparation « du » pouvoir 

dans l’Union européenne105, Nilsa Rojas-Hutinel lie, elle aussi, la notion de « pouvoir 

politique » à celle de prise de décision, et montre comment  

« il paraît possible de dégager deux critères d’identification du pouvoir 

politique. Le premier est la décision qui doit être entendue comme la 

manifestation d’une volition c’est-à-dire l’effet produit par la volonté qui se 

concrétise, à terme, par l’action. [...] Le deuxième critère d’identification du 

pouvoir politique est l’action. Ce critère tranche avec l’inaction engendrée par 

le doute sur les choix à opérer dans une conjoncture défavorable »106. 

                                                 
102 J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 260. Nous soulignons. 
103 J. ROUX, Droit général de l’Union européenne, 4e édition, Paris, LexisNexis, 2012, p. 175. Nous 

soulignons.  
104 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 185. Nous soulignons. 
105 N. ROJAS-HUTINEL, La séparation du pouvoir dans l’Union européenne, op. cit. Soulignons tout de suite 

que l’un des piliers de la thèse de l’auteure est précisément qu’il n’est pas adéquat d’analyser la répartition 

des rôles institutionnels en droit de l’Union à partir d’une lecture où ces rôles relèveraient d’un pouvoir 

politique. L’auteure part d’une distinction entre « pouvoir juridique » et « pouvoir politique », et considère 

le pouvoir de l’Union européenne comme « essentiellement juridique » (Ibid., p. 28-29). Si la proposition 

d’une refonte des cadres théoriques applicables à la description de l’organisation du pouvoir au sein de 

l’Union est certainement intéressante, nous montrerons qu’assumer une approche essentialiste dans le cadre 

d’une telle description constitue un choix méthodologique qui peut conduire à dissimuler des enjeux 

importants de cette organisation du pouvoir. V en particulier plus loin dans le présent travail, troisième 

partie, chapitres 1 et 2.  
106 N. ROJAS-HUTINEL, La séparation du pouvoir dans l’Union européenne, op. cit., p. 21. Nous soulignons. 
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Dans la définition retenue par l’auteure, la prise de décision met fin à un tel doute et 

affirme un choix politique dans un contexte où peuvent exister des incertitudes initiales, 

des désaccords entre acteurs concernés, des incompatibilités d’intérêts et des oppositions 

partisanes107. Pour les besoins du présent travail, nous considérerons comme « politique » 

la position d’un acte manifestant un choix ou une hiérarchisation entre différents intérêts 

en concurrence, ou exprimant un jugement de valeur108. 

Soulignons tout de suite que la dimension politique de la volonté exprimée au travers d’un 

acte normatif trouve souvent une forme de certification au travers des institutions109 qui 

la portent. Dans une telle perspective, dès lors que des légitimités spécifiques sont 

attachées aux différentes institutions de l’Union, leur participation conjointe aux 

procédures d’adoption d’actes juridiques permet de considérer ces actes comme le fruit 

d’une mise en balance entre intérêts, valeurs ou légitimités différentes. Nous aurons 

l’occasion de revenir plus en détail sur ce point, à une étape ultérieure de nos 

développements110.   

B. Affirmer une volonté décisive ? 

Si la notion de prise de décision comprend une dimension politique qui excède la seule 

production d’un acte juridique, on doit se demander s’il serait pertinent d’identifier 

l’affirmation d’une volonté politique à l’expression d’une simple opinion sur les choix 

qu’il convient de faire, ou si cette volonté doit être conçue d’une manière ou d’une autre 

comme décisive, ou « déterminant[e] »111. Les avis divergent à cet égard dans les 

discours.  

Considérons par exemple la façon dont sont décrits, dans la littérature, les rôles du Comité 

des régions et du Comité économique et social. Ces « organes consultatifs de l’Union »112 

ne figurent pas dans la liste des « institutions » prévue à l’article 13 TUE. Dans certains 

                                                 
107 Ibid., p. 20. 
108 V. également M. TROPER, « Fonction juridictionnelle ou pouvoir judiciaire ? », op. cit., §9. 
109 Ces institutions sont comprises ici dans un sens large qui excède les seules institutions listées à l’article 

13, paragraphe 1, TFUE. 
110 V. en particulier, plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §2.  
111 Selon Chariha Boutayeb, en effet, « [l]es institutions à vocation politique sont [...] dotées d’un certain 

nombre de pouvoirs qui sont déterminants dans le cadre du processus décisionnel car ceux-ci leur donnent 

la possibilité d’agir sur son avancée. C’est en cela qu’elles ont une vocation politique ». C. BOUTAYEB, 

Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 185.  
112 TFUE, sixième partie, titre 1, chapitre 3 (art.300 à 307) : « Les organes consultatifs de l’Union ». Voir 

également dans le TUE, article 13, para. 4.  



43 

 

travaux, ces comités se voient reconnaître un « rôle politique »113, du fait que « l’un 

comme l’autre représente des intérêts légitimes » : « représentation des entités infra-

étatiques »114 pour le premier ; représentation des « organisations d’employeurs, de 

salariés et d’autres acteurs représentatifs de la société civile »115 pour le second116. Ce 

rôle de représentation d’intérêts s’exprimant dans le cadre de leur participation aux 

« processus normatifs européens »117, il serait alors autorisé, selon la définition que nous 

en avons retenue, de considérer ces comités comme des organes décisionnels de l’Union 

aux deux sens de la notion de prise de décision – quand bien même d’autres institutions 

se verraient reconnaître un rôle plus important118. 

Pourtant, le « rôle second » confié à ces deux comités « dans la réalisation des missions 

conférées à l’Union » justifie, pour Jaques Pertek, de refuser de leur reconnaître un rôle 

décisionnel : « [b]ien qu’institués directement par les traités, on ne peut les considérer 

comme des pouvoirs publics de l’Union, en raison notamment de leur absence de pouvoir 

décisionnel »119. 

Notons à cet égard que les traités prévoient bien la participation formelle de ces comités 

à des processus d’adoption d’actes juridiques. L’article 91, paragraphe 1, TFUE, établit 

notamment que « le Parlement européen et le Conseil, statuant conformément à la 

procédure législative ordinaire et après consultation du Comité économique et social et 

du Comité des régions, établissent » les règles, conditions et mesures relatives à la 

politique commune des transports120. Si la conjonction « et » interdit de considérer que la 

consultation de ces deux Comités fait partie de la procédure législative ordinaire, il faut 

cependant admettre qu’ils se voient reconnaître un rôle, fût-il consultatif, dans l’adoption 

des actes juridiques visés à cet article. L’article 263 TFUE habilite d’ailleurs le Comité 

                                                 
113 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », dans B. Bertrand 

(éd.), Les catégories juridiques du droit de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 104. 
114 Id. 
115 Article 300, para. 2, TFUE. 
116 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 104. 

Voir encore G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 109 : « [l]e 

Comité économique et social représente les intérêts s’exprimant dans la société civile, et le Comité des 

régions représente les collectivités régionales et locales au sein de l’Union ». 
117 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 102. 
118 Ibid., p. 104. 
119 J. PERTEK, Droit des institutions de l’Union européenne, 5e édition, Paris, PUF, 2016, p. 332. 
120 Nous soulignons. Voir également, dans le TFUE, l’article 100, para. 2 ; l’article 149 ; l’article 153, para. 

2 ; l’article 164 ; l’article 165, para. 4 ; l’article 166, para. 4 ; l’article 168, paras. 4 et 5 ; l’article 172, 

premier alinéa ; l’article 175, dernier alinéa ; l’article 177, premier alinéa ; l’article 178, premier alinéa ; 

l’article 192, paras. 1 et 3 ; l’article 194, para. 2. On peut encore citer ici les dispositions du TFUE prévoyant 

la consultation du seul Comité économique et social (e.g. article 43, para. 2) ou du seul Comité des Régions 

(e.g. article 167 para. 5). 
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des Régions à porter recours devant la Cour de Justice pour que ses prérogatives soient 

respectées. On peut dès lors admettre que le Comité économique et social et le Comité 

des régions participent formellement à la prise de décision comprise dans sa première 

dimension, comme activité de production d’actes juridiques.  

Dans la perspective retenue par Jacques Pertek, la notion de prise de décision, et avec elle 

le rôle « décisionnel » ou non des institutions et organes de l’Union, excède donc la seule 

participation formelle aux processus décisionnels entendus dans la première dimension 

de la notion de prise de décision. Une condition supplémentaire y est greffée : la capacité 

à influer de façon déterminante sur les choix qui sont faits dans le cadre de tels 

processus121. Or, ces comités consultatifs ne se sont pas vu reconnaître les moyens 

juridiques ou politiques122 d’orienter significativement la détermination des choix qui 

vont présider à la production d’actes juridiques.  

Il faut cependant nuancer l’importance donnée ici au caractère décisif de tels choix. Dans 

certains cas, il apparaît en effet qu’une caractéristique reconnue à l’institution qui agit 

suffit à rendre significative son activité, quand bien même celle-ci ne serait pas jugée 

décisive par ailleurs123. Ainsi, dans les affaires Roquette et Maïzena, la Cour a notamment 

                                                 
121 De façon analogue, Didier Blanc observe que l’emploi du terme « législatif » paraît impropre pour 

décrire les procédures d’élaboration de la norme dans lesquelles le Parlement européen ne tient qu’un rôle 

consultatif : « le traité affirme que le Parlement exerce une fonction législative quand elle l’est 

‘conjointement avec le Conseil’, à défaut il ‘exerce des fonctions de contrôle politique et consultatives’. 

Partant, classer la procédure de consultation parmi les procédures législatives spéciales comme le fait le 

traité de Lisbonne témoigne de la ‘persistance de la confusion organique’ ». D. BLANC, « La fonction 

législative communautaire : la loi concurrencée », op. cit., p. 52. Cette observation pointe donc que la 

simple consultation du Parlement européen ne devrait pas compter comme une participation « conjointe » 

au processus de production de la norme. Soulignons qu’une participation conjointe ne signifie pas ici qu’il 

faille qu’une symétrie des rôles soit établie entre les deux institutions : rien n’est redit des procédures 

législatives dans lesquelles le Parlement ne peut que consentir – ou non – à l’acte juridique proposé à son 

approbation, sans possibilité d’amendement (voir e.g. TFUE, article 19, para. 1 ; article 25, premier alinéa ; 

article 82, para. 2, point d). On peut dès lors supposer que la difficulté soulevée par Didier Blanc concernant 

les procédures de simple consultation du Parlement européen tient à ce que ces procédures ne lui réservent 

pas le pouvoir de faire des choix qui s’imposeraient aux autres acteurs de l’élaboration de l’acte juridique. 

Dans une telle perspective, la participation formelle aux procédures d’adoption de la norme, par l’effet de 

la consultation du Parlement, ne suffisent pas à qualifier son rôle législatif, de la même manière que l’on 

peine à considérer le Comité des Régions et le Comité économique et social comme des organes 

décisionnels. Dans les deux cas, il leur manque de pouvoir influencer de façon déterminante la formation 

des choix qui président à l’élaboration de l’acte juridique. 
122 C. HÖNNIGE et D. PANKE, « Is anybody listening ? The Committee of the Regions and the European 

Economic and Social Committee and their quest for awareness », Journal of European Public Policy, 

vol. 23, no 4, 2016, p. 624-642; C. HÖNNIGE et D. PANKE, « The Committee of the Regions and the 

European economic and social committee : how influential are consultative committees in the European 

Union? », vol. 51, no 3, 2013, p. 452-471.  
123 Inversement, nous verrons plus loin dans la présente recherche qu’une activité jugée à plusieurs égards 

comme significative, du point de vue de la répartition des rôles institutionnels, et accomplie par une 

institution qui n’est pas censée jouer un rôle décisionnel conçu comme affirmation d’une volonté politique, 

devient difficile à penser dans les catégories d’analyse offertes par la Cour. Voir notamment nos 
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établi qu’une procédure législative prévoyant la simple consultation du Parlement 

européen ne constitue pas moins une « particip[ation] effectiv[e] au processus législatif 

de la Communauté », qui doit être considérée comme « le reflet, bien que limité, au niveau 

de la Communauté, d’un principe démocratique fondamental, selon lequel les peuples 

participent à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une assemblée 

représentative »124. On se situe alors au-delà d’une exigence formelle relative au respect 

d’une procédure. La consultation du Parlement européen revêt dans le raisonnement de 

la Cour une dimension supplémentaire, relative au caractère représentatif de l’institution : 

la consultation du Parlement européen permet aux « peuples » de « particip[er] à 

l’exercice du pouvoir ». Que cette participation ne soit pas décisive ne nie en rien, pour 

la Cour, son importance du point de vue du respect d’un « principe démocratique 

fondamental » – et au regard du rôle du Parlement européen dans la Communauté. De la 

même manière, dans certains travaux, le caractère consultatif du rôle attribué au 

Parlement dans le cadre de procédures législatives spéciales n’empêche pas que 

l’importance de ce rôle soit soulignée – comme l’indique notamment l’argument selon 

lequel l’adoption des normes législatives au sein de l’Union repose sur un modèle 

fondamentalement « bicaméral »125. 

Remarquons enfin que dans certains travaux, un rôle décisionnel est reconnu à une 

institution en vertu du caractère décisif de ses activités, alors même qu’elle ne participe 

pas formellement à l’activité de production des actes juridiques concernée. Le Conseil 

européen, en particulier, « n’exerce pas de fonction législative »126 ; pourtant, ainsi que 

le souligne Joël Rideau :  

« dans bien des cas, les décisions politiques du Conseil européen sont à 

l’origine des textes adoptés par le Conseil de l’Union européenne. De plus, 

son pouvoir de décision s’est accru avec le traité de Lisbonne qui l’a 

transformé en institution de l’Union européenne »127.  

Pour Paul Craig et Gráinne De Búrca, de la même manière, 

« [t]he European Council is central to the EU’s decision-making process. [...] 

The concluding resolutions do not have the force of law. They nonetheless 

                                                 
développements concernant la Banque centrale européenne, plus loin dans le présent travail, deuxième 

partie, Chapitre 3.  
124 CJCE, arrêts du 29 octobre 1980, Roquette et Maïzena (Isoglucose), 138 (EU:C:1980:249) et 139/79 

(EU:C:1980:250), pts. 33 et 34 respectivement.  
125 F. FABBRINI, « A principle in need of renewal ? The euro-crisis and the principle of institutional 

balance », Cahiers de droit européen, vol. 52, no 1, 2016, p. 300-301. 
126 TUE article 15, paragraphe 1.  
127 J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 711. Nous soulignons. 
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provide the framework in which the other institutions consider specific policy 

issues »128. 

On peut alors considérer l’ajout du Conseil européen aux institutions du triangle 

institutionnel129 – qui devient un quadrilatère – en raison notamment de l’importance de 

son rôle pour la détermination de la volonté politique de l’Union européenne130.  

Dans une telle perspective, la nature « décisionnelle » d’un rôle peut être déterminée sur 

la base de la seule deuxième dimension de la notion de prise de décision. Une activité 

décisionnelle consiste alors à déterminer le cadre des choix qui sont opérés au cours de la 

procédure formelle d’adoption de ces actes. Notons ici l’écart avec la proposition de 

Sébastien Roland, pour qui la participation formelle aux activités législatives et de mise 

en œuvre de la législation apparaît comme une composante nécessaire du rôle décisionnel 

des institutions131. Ces premiers développements indiquent que différents travaux sont 

ainsi susceptibles de prendre en compte simultanément les deux dimensions de la notion 

de prise de décision, ou de considérer que l’une ou l’autre de ces dimensions suffit à 

constituer un rôle décisionnel.  

Conclusion du chapitre 1 

Deux dimensions ont été reconnues à la notion de prise de décision. La première renvoie 

à une activité de production d’actes juridiques, et la seconde à l’affirmation d’une volonté 

caractérisée comme politique. Nous avons vu, toutefois, que la définition exacte de 

chacune de ces dimensions peut varier selon les travaux. Dans sa première dimension, la 

notion de prise de décision est susceptible d’être définie de façon restrictive, et ne 

désigner que l’adoption d’actes constitutifs de droits et d’obligations juridiques assortis 

d’une sanction judiciaire. Elle peut être élargie à la production d’actes pourvus d’« effets 

de droit », qui continuent cependant de concerner l’application de normes juridiques 

contraignantes. Elle peut enfin toucher à l’ensemble des « modes d’action » que le droit 

                                                 
128 P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 49. Nous soulignons. 
129 Voir e.g. J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 260 ; C. BLUMANN et L. 

DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 246 ; J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER 

et P. RAMBAUD, L’Union européenne, op. cit., p. 140. 
130 Il ne s’agit cependant pas pour nous d’affirmer ici que le Conseil européen ne participe à aucune activité 

de production d’actes juridiques. Voir en particulier l’article 263, alinéa 1, TFUE. V. encore nos 

développements plus loin dans la présente partie, chapitre 2, §1.  
131 Sébastien Roland refuse en effet d’intégrer le Conseil européen à son étude sur la séparation des pouvoirs 

rapportée au « triangle décisionnel » communautaire, notamment en raison du fait que l’article 15 TUE lui 

dénie le rôle législatif. S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la 

séparation des pouvoirs, op. cit., p. 21-22. 
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de l’Union met à la disposition des institutions de l’Union, ainsi qu’à « la pratique » que 

développent ces dernières au-delà des règles du droit formel. Dans sa deuxième 

dimension, la prise de décision constitue l’expression d’une volonté politique définie 

avant tout comme l’affirmation, au nom de l’UE, d’un choix entre plusieurs options qui 

engagent des valeurs, légitimités ou intérêts différents. Le caractère politique de la 

volonté exprimée tend à être présupposé dès lors que cette dernière émane des institutions 

réputées « politiques » de l’Union, agissant selon une procédure de décision conçue pour 

trouver un point d’équilibre ou de compromis entre les légitimités qu’elles portent. Les 

avis peuvent diverger quant à la question de savoir si une participation déterminante à la 

formation de la volonté exprimée au travers d’une procédure décisionnelle est requise 

pour considérer qu’une institution a pris part à une prise de décision entendue dans sa 

deuxième dimension. De la même manière, différents travaux ont mis l’accent sur l’une 

ou sur l’autre dimension de la notion de prise de décision pour caractériser un rôle comme 

décisionnel, ou au contraire ont donné à voir la prise de décision comme la réunion des 

deux dimensions.   

Le constat de telles variations au sein de la littérature aurait pu appeler une tentative de 

leur opposer une définition unifiée, ou « correcte » de la prise de décision. Ce n’est 

toutefois pas notre objet ici. Renforcer la robustesse conceptuelle de la notion de prise de 

décision nous intéresse en effet moins, dans le cadre du présent travail, que d’observer la 

manière dont les discours visant à décrire la répartition des rôles en droit de l’Union sont 

structurés autour d’elle. Que la définition que l’on en donne puisse connaître des 

modifications d’un travail à l’autre n’affecte qu’à la marge, en ce sens, l’importance 

structurelle de la notion. Nous nous contenterons donc de prendre en compte ces 

variations dans la suite de notre étude pour mieux détailler les ressorts du fonctionnement 

de cette notion dans les discours. Nous montrerons en particulier comment les emplois de 

la notion de prise de décision conduisent, dans une partie significative de la littérature, à 

instaurer une ligne de démarcation entre activités décisionnelles et non-décisionnelles, de 

même qu’entre acteurs décisionnels et non-décisionnels, qui vient faire obstacle à la 

pensée d’une possible commensurabilité entre rôles décisionnels et non-décisionnels en 

droit de l’Union.  
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Chapitre 2. Des activités décisionnelles et non-décisionnelles 

Faire la description de la répartition des rôles en droit de l’Union européenne suppose 

d’identifier quelles activités en constituent l’objet – cela qui se trouve réparti entre 

différents acteurs. Plusieurs définitions et classifications visent à rendre compte de telles 

activités. Il apparaîtra que, dans une partie significative de la littérature, la diversité de 

ces définitions et classifications peut être subsumée sous une opposition plus générale 

entre activités décisionnelles et non-décisionnelles. Cette opposition d’ensemble ne doit 

cependant pas masquer à son tour la diversité interne des activités que regroupent ces 

deux catégories. 

Nous proposerons ainsi, dans ce chapitre, de faire une lecture critique des définitions 

données aux activités ou fonctions réputées décisionnelles au sein de l’Union européenne, 

par opposition à des activités ou fonctions réputées non-décisionnelles. En premier lieu, 

cette entreprise doit nous permettre de comprendre comment la notion de prise de décision 

s’insère dans un vocabulaire de la « fonction » qui, dans l’Union européenne comme en 

théorie constitutionnelle étatique, inscrit l’exercice d’une activité dans la perspective 

d’une répartition des rôles plus large (§1). En second lieu, nous montrerons que les 

critères à partir desquels ces fonctions sont définies ne suffisent pas toujours à ce qu’une 

classification cohérente en soit formée en dehors d’une référence constante à la notion de 

prise de décision. La centralité reconnue à cette dernière au sein des discours relatifs à la 

répartition des rôles – préférablement à une référence aux fonctions « législative » ou 

« exécutive » de l’Union, notamment – n’en paraît alors que plus pertinente, sans pour 

autant être exempte de difficultés (§2).  

§1. De la classification des fonctions de l’Union à la distinction entre 

activités décisionnelles et non-décisionnelles  

La question de savoir comment définir et classer les activités – ou « classes d’actes », ou 

« fonctions »132 – assumées au sein d’une communauté politique n’est pas nouvelle. Elle 

trouve déjà un écho chez des auteurs pré-modernes133. Elle gagne surtout en importance 

                                                 
132 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 120; C. EISENMANN, « Les fonctions de 

l’État », op. cit., p. 292.  
133 M. BARBERIS, « Séparation des pouvoirs », dans D. Chagnollaud et M. Troper (éd.), Traité international 

de droit constitutionnel, Paris, Dalloz, 2012, p. 706-710. L’auteur souligne notamment les précédents 

classiques de la tripartition des fonctions politiques dans la Politique d’Aristote (délibérer, décider, juger), 

associée à la question de savoir à quels organes attribuer ces différentes fonctions ; ou le modèle de 
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avec la pensée moderne de la « séparation des pouvoirs »134, et forme l’un des objets 

privilégiés de la théorie du droit constitutionnel dans le cadre étatique. La classification 

des fonctions structure alors la manière dont est décrite et étudiée l’organisation du 

pouvoir dans un système donné. L’exercice a également concerné le système 

institutionnel de l’Union européenne.  

A. De multiples classifications des « fonctions » dans le cadre étatique comme 

en droit de l’Union 

Chez Montesquieu, qui est à l’origine de ce que l’on peut appeler la « formulation 

paradigmatique » de la doctrine de la séparation des pouvoirs135, « il y a dans chaque état 

trois sortes de pouvoirs » 136. La « puissance législative », tout d’abord, est celle de 

« fai[re] des lois pour un temps ou pour toujours, et corrige[r] ou abroge[r] celles qui sont 

faites ».  La « puissance exécutrice des choses qui dépendent du droit des gens », nommée 

également « puissance exécutrice de l’État », consiste à « fai[re] la paix ou la guerre, 

envo[yer] ou rec[evoir] des ambassades, établi[r] la sûreté, prév[enir] les invasions »137. 

La « puissance exécutrice de[s choses] qui dépendent du droit civil », ou « puissance de 

juger », revient enfin à « puni[r] les crimes, ou juge[r] les différends des particuliers »138. 

Il est possible de considérer que Montesquieu emploie une métaphore anthropomorphique 

pour attribuer à l’État une volonté, d’une part, et une action conforme à cette volonté, 

d’autre part139. La puissance législative relève alors de la première, tandis que les deux 

autres puissances relèvent de la seconde. 

                                                 
gouvernement mixte mis en avant par Cicéron dans le De republica (54-51 av. J.-C.), où différents organes 

partagent le pouvoir (consuls, Sénat et comices). A l’époque médiévale, il est difficile de concevoir une 

distinction des fonctions dans la monarchie féodale entre le roi et les seigneurs féodaux, notamment lorsque 

le droit apparaît comme un donné naturel. Ce n’est en effet qu’avec l’émergence d’une pensée du droit 

comme d’une production humaine qu’une telle distinction des fonctions commence à s’affirmer, en 

particulier chez Marsile de Padoue dans le Defensor pacis (1324) « qui distingue la fonction législative, 

confiée à une assemblée populaire, de la fonction exécutive ou de gouvernement, confiée au prince » (M. 

Barberis, p. 709). Le précédant moderne le plus connu avant Montesquieu fut sans doute Locke (v. plus 

loin dans le présent développement).  
134 M. BARBERIS, « Séparation des pouvoirs », op.cit., p. 706-707. 
135 Ibid., p. 706. L’œuvre de Montesquieu a d’ailleurs donné lieu à diverses interprétations, parfois assez 

éloignées de ses propositions originelles. Voir surtout C. EISENMANN, « L’"Esprit des lois" et la séparation 

des pouvoirs », dans Université de Strasbourg (éd.), Mélanges R. Carré de Malberg, Paris, Sirey, 1933, 

p. 165-192 ; C. EISENMANN, « La pensée constitutionnelle de Montesquieu », dans Institut de droit comparé 

de la Faculté de droit de Paris (éd.), La pensée politique et constitutionnelle de Montesquieu :  bicentenaire 

de « l’Esprit des lois », 1748-1948, Paris, Sirey, 1952, p. 133-160 ; M. TROPER, La séparation des pouvoirs 

et l’histoire constitutionnelle française, Paris, LGDJ, 2014 (réédition 1973).  
136 MONTESQUIEU, De l’esprit des lois, (édition originale : 1748), Paris, Flammarion, 1993, l.VI, ch.XI.  
137 Id. 
138 Id. 
139 M. TROPER, La séparation des pouvoirs et l’histoire constitutionnelle française, op. cit., p. 115-118. 
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Montesquieu n’est pas le premier auteur à mettre en avant une classification des pouvoirs 

de l’État en vue de leur répartition entre différents organes. Locke, notamment, avait 

proposé une tripartition des fonctions de l’État distinguant entre pouvoir législatif, 

exécutif et « fédératif », ce dernier exprimant à la fois la volonté et l’action conforme à 

cette volonté dans le domaine de « la sécurité et des intérêts extérieurs de la 

communauté »140. D’autres classifications leur ont succédé, et forment partie intégrante 

des efforts de théorisation du droit constitutionnel dans le contexte étatique. Hans Kelsen, 

en particulier, 

« distingue fondamentalement la fonction qui consiste à poser des règles de 

droit, des dispositions juridiques générales et abstraites, et celle qui consiste 

à édicter des dispositions ou prendre des décisions d’espèce, des ‘normes 

juridiques individuelles ou concrètes’ »141.  

Pour Raymond Carré de Malberg142, l’État français de la IIIe République présente trois 

fonctions : législative, administrative, et judiciaire. Chacune correspond à la production 

d’un acte tenant sa spécificité de sa « valeur » ou « force » juridique – ce qui explique 

qu’il faille en définitive ajouter deux fonctions à la classification : d’une part, la fonction 

de production des actes de gouvernement, distincts des actes administratifs ; d’autre part, 

« la fonction ou pouvoir constituant »143, produisant la loi constitutionnelle, distincte de 

la loi ordinaire144. Maurice Hauriou substitue un « pouvoir de suffrage » au pouvoir 

judiciaire145 ; tandis que Georges Burdeau départage une fonction gouvernementale – qui 

fait « la synthèse de la conception, de la décision et de l’exécution » – d’une fonction 

administrative « en charge des activités où ne se traduit qu’une puissance dérivée, 

secondaire et subordonnée »146.  

                                                 
140 Locke distingue ainsi « une fonction législative, confiée au Parlement et au monarque, et deux fonctions 

confiées au monarque lui-même : la fonction exécutive, ou mieux relative à l’exécution des lois dans les 

relations internes à l’État, la fonction fédérative, relative à l’exécution des lois dans ses relations externes ». 

V. J. LOCKE, Second Treatise of government, (édition originale : 1690), Oxford, Oxford University Press, 

2008, ch. XII : « On the legislative, executive, and federative power of the Common-wealth ». V. aussi M. 

BARBERIS, « Séparation des pouvoirs », op. cit., p. 709. 
141 C’est en ces mots qu’Eisenmann décrit la « théorie dualiste » de Kelsen concernant les fonctions de 

l’État. C. EISENMANN, « Les fonctions de l’État », op. cit., p. 295-302.  
142 R. CARRÉ DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État : spécialement d’après les données 

fournies par le droit français, Paris, Sirey (1922), réimpression CNRS, 1962, t. 2, ch. 4 : « De la séparation 

des fonctions entre organes distincts ». 
143 R. CARRÉ DE MALBERG, Contribution à la théorie générale de l’État, op.cit., t. I, p. 815, n. 35 et t. II, p. 

567, n. 6, cités dans C. EISENMANN, « Les fonctions de l’État », op. cit., p. 304. 
144 La nécessité de distinguer entre fonctions de production de la loi ordinaire et de la loi constitutionnelle 

est également mise en avant par R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, Paris, Dalloz, 2010, 

p. 149. 
145 M. HAURIOU, Précis de droit constitutionnel, 2e éd., Paris, Sirey, 1929, p. 350. 
146 G. BURDEAU, « Remarques sur la classification des fonctions étatiques », Revue du droit public, 1945, 

p. 212-218. 
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La littérature portant sur le droit institutionnel de l’Union européenne donne à voir, elle 

aussi, une diversité de classifications des « fonctions » assumées par les institutions. 

Certains travaux s’appuient sur la division tripartite traditionnelle des fonctions 

législative, exécutive et judiciaire pour constituer l’ossature de l’analyse de la répartition 

des rôles institutionnels au sein de l’UE147. La reprise d’une classification issue de la 

théorie constitutionnelle des fonctions de l’État – qui paraît « enracin[ée] » à certains 

égards « dans notre inconscient juridique collectif »148 – contribue alors à inscrire l’étude 

du droit institutionnel de l’Union européenne dans la continuité des débats portant sur 

l’organisation du pouvoir dans le contexte étatique. Elle facilite dans certains cas 

l’application directe de la notion de « séparation des pouvoirs » au droit de l’Union 

européenne149. 

Régulièrement, cependant, c’est une classification quadripartite qui est mise en avant. 

Celle-ci inclut une fonction budgétaire et une fonction internationale aux côtés des 

fonctions législative et exécutive. Comme le relève en effet Sébastien Roland,   

« dans les manuels de droit communautaire, la présentation des fonctions ne 

suit pas le découpage traditionnel du droit constitutionnel entre fonction 

législative, exécutive et judiciaire. Cette dernière fait l’objet d’une analyse 

séparée sous l’intitulé générique de contentieux communautaire qui, compte 

tenu de la richesse et de la complexité des voies de droit communautaires, 

                                                 
147 Voir. e.g. K. LENAERTS, « Some reflections on the separation of powers in the European Community », 

op. cit., p. 11-35 ; G. CONWAY, « Recovering a separation of powers in the European Union », op. cit., 

p. 304-322; dans une certaine mesure, D. CURTIN, Executive power of the European Union : law, practices, 

and the living constitution, Oxford, Oxford University Press, 2009, p. 48-54. Les trois fonctions législative, 

exécutive et judiciaire structurent explicitement l’analyse chez Koen Lenaerts et Gerard Conway. Deirdre 

Curtin semble accepter la pertinence générale de la division tripartite des fonctions pour rendre compte de 

l’organisation des pouvoirs en doit de l’Union européenne, tout en choisissant ici de se concentrer sur la 

fonction exécutive, qu’elle analyse comme « résiduelle » et susceptible d’une définition relativement large 

et composite. 
148 D. RITLENG, « L’identification de la fonction exécutive dans l’Union », dans J. Dutheil de La Rochère 

(éd.), L’exécution du droit de l’Union, entre mécanismes communautaires et droits nationaux, Bruxelles, 

Bruylant, 2009, p. 27.   
149 Voir e.g. K. LENAERTS, « Some reflections on the separation of powers in the European Community », 

op. cit. ; G. CONWAY, « Recovering a separation of powers in the European Union », op. cit. ; ou encore le 

développement suivi par Jean-Paul Jacqué dans son manuel de droit institutionnel de l’Union au chapitre 

consacré à « L’Union et la séparation des pouvoirs ». Dans une section intitulée « l’inadéquation de la 

théorie de la séparation des pouvoirs » l’auteur articule en effet l’analyse du système institutionnel de 

l’Union au triptyque fonctionnel législatif, exécutif et judiciaire : « [l]e pouvoir législatif est exercé par le 

Conseil et le Parlement, et parfois par le seul Conseil, mais avec la participation de la Commission. Le 

titulaire du pouvoir exécutif varie selon les cas [...]. Seul le pouvoir judiciaire au niveau de l’Union est 

confié en exclusivité à la Cour ». L’auteur peut alors comparer « la répartition des pouvoirs entre 

institutions » de l’Union et celle qui existe « dans les systèmes nationaux » – lesquels ne correspondent 

d’ailleurs pas non plus à « la vision traditionnelle de la séparation des pouvoirs », connaissant « différents 

modes de collaboration entre les pouvoirs ». L’utilisation de cette classification tripartite des fonctions issue 

de la théorie du droit constitutionnel interne permet ici comme ailleurs de situer l’étude du système 

institutionnel de l’Union dans le cadre plus large des débats portant sur la séparation des pouvoirs. J.-P. 

JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 236-237. 
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apparaît presque comme une branche autonome de la discipline. Quant aux 

autres fonctions normatives de la Communauté, l’analyse des fonctions 

législative et exécutive s’enrichit de celle des fonctions budgétaire et 

internationale »150.  

Remarquons ainsi que le chapitre du manuel de droit institutionnel de Claude Blumann 

et Louis Dubouis dédié à « l’intrication fonctionnelle » en droit de l’Union est bien divisé 

en quatre sections : « la fonction législative », « la fonction d’exécution », les « finances 

de l’Union », et « la fonction internationale »151. Pour Denys Simon,  

« [e]n dehors de l’exercice, par chaque institution, des pouvoirs propres dont 

elle dispose, l’ordre constitutionnel communautaire repose [...] sur un 

principe de coopération équilibrée des différents organes dans 

l’accomplissement des fonctions classiques de législation, d’exécution, de 

gestion budgétaire et de conduite des relations internationales »152. 

Pris au sens plein, l’emploi par l’auteur du verbe « reposer » indique que les quatre 

fonctions énumérées forment le champ des activités communautaires qui doit intéresser 

l’analyses des rapports institutionnels, dès lors que l’on cherche à comprendre comment 

« l’ordre constitutionnel communautaire » est organisé. 

D’autres travaux reprennent la même classification quadripartite au moment d’énumérer 

les activités assumées par chaque institution du triangle institutionnel. C’est notamment 

le cas chez Chahira Boutayeb, lorsque l’auteure rappelle « l’absence d’étanchéité entre 

les pouvoirs » que présente le système institutionnel de l’Union européenne – « à 

l’inverse du principe de la séparation des pouvoirs » compris dans sa signification la plus 

stricte –, qui 

« se manifeste principalement au travers de l’organe intergouvernemental, le 

Conseil. Ce dernier cumule différentes fonctions, comme la fonction 

législative qu’il peut exercer de manière exclusive dans certains domaines 

mais qu’il doit partager avec le Parlement européen dans le cadre de la 

procédure législative ordinaire, la fonction exécutive qu’il partage avec la 

Commission selon des conditions nouvellement précisées par le traité de 

Libsonne, la fonction budgétaire qu’il exerce conjointement et selon une 

intensité variable avec le Parlement européen, et la fonction internationale qui 

accorde toutefois une place non négligeable à la Commission dans la phase 

de négociation des accords »153. 

                                                 
150 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit., p. 22-23. Nous soulignons.  
151 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 357-435. 
152 D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 169. Nous soulignons.  
153 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 178. Nous soulignons.  
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L’auteure analyse ensuite « l’imbrication » des pouvoirs maniés par la Commission et par 

le Parlement européen. De la même manière, les mêmes et seules quatre fonctions 

législative, exécutive, budgétaire et internationale sont à chaque fois mentionnées154.  

Ces formulations ne doivent pas nous porter à croire que les auteur⸳e⸳s mentionné⸳e⸳s 

jusqu’ici considèrent ces quatre fonctions comme les seules que donne à voir le droit de 

l’Union. Claude Blumann et Louis Dubouis, par exemple, ajoutent à ces dernières « la 

fonction de contrôle politique exercée [...] par le Parlement européen »155 – étudiée 

séparément dans le manuel156. Tout comme Denys Simon157, Chahira Boutayeb distingue 

la « fonction de surveillance »158 de la « fonction d’exécution de principe »159 de la 

Commission. D’autres auteur⸳e⸳s, parmi lesquel⸳le⸳s Dominique Ritleng160 et Théodore 

Georgopoulos161, relèvent que le Conseil européen assume une « fonction 

gouvernementale », tandis que Robert Schütze range les pouvoirs de la Banque centrale 

européenne en matière bancaire et monétaire parmi les « pouvoirs » structurants des 

institutions européennes162. Que l’on fasse la liste des activités prévues par le droit de 

l’Union dans son ensemble, ou que l’on parte de chaque institution pour en présenter les 

attributions163, la mention de ces quatre fonctions est toujours excédée dans la littérature. 

                                                 
154 Ibid., p. 178-179.  
155 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 357. 
156 Ibid., p. 247s. 
157 Parmi les attributions de la Commission, l’auteur différencie ainsi entre la « fonction de surveillance » 

(p. 124) et la « fonction d’exécution et de gestion » (p. 129), à côté de la « fonction d’initiative » (p. 127) 

et des « fonctions internationales » (p. 131). D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit. 
158 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 236. 
159 Ibid., p. 246. 
160 D. RITLENG, « L’identification de la fonction exécutive dans l’Union », op. cit., p. 50. 
161 T. GEORGOPOULOS, « La doctrine de séparation des pouvoirs dans le système institutionnel de l’Union 

européenne », op. cit., p. 105. 
162 Robert Schütze évoque ainsi un « governmental control of financial markets » : « [w]hat types of 

governmental ‘powers’ or ‘functions’ may be identified for the European Union ? [...] The legislative power 

[...] relates to the competence of making laws. The executive power relates to the competence of proposing 

and implementing laws. The judicial power relates to the competence of arbitrating laws in courts. In 

addition to the classic trinity, modern constitutions have also come to recognise additional governmental 

powers. A separate ‘fourth power’ thus relates to the external competence of a body politic [...]. Finally, 

many modern States now also acknowledge a ‘fifth power’ relating to the governmental control of financial 

markets. The task of governmental banks is to regulate and stabilise a polity’s money supply ». R. SCHÜTZE, 

European Union Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2015, p. 153-154 (nous soulignons). 
163 Voir par exemple les listes des pouvoirs reconnus à la Commission chez, e.g., K. LENAERTS et P. VAN 

NUFFEL, European Union Law, op. cit. p. 505-510 : « supervision », « participation in decision-making », 

« implementation », « representation » ; chez D. CHALMERS, G. DAVIES et G. MONTI, European Union 

law : cases and materials, Cambridge, Cambridge University Press, 2014, p. 67-77: « legislative and quasi-

legislative powers », « agenda-setting powers », « executive powers », « supervisory powers » ; ou encore 

chez P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 36-38 : « legislative power », « administrative power », 

« executive power », « judicial power ». Dans chacun de ces exemples, la Commission exerce des pouvoirs 

(supervision, agenda-setting, judicial power) qui sont distingués des fonctions législative, exécutive, 
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Le langage employé au Titre III du TUE – concernant les « [d]ispositions relatives aux 

institutions » – inviterait en effet à lui seul à ce qu’une lecture trop restrictive ne soit pas 

retenue de la diversité des fonctions que donne à voir le droit de l’Union. Même si l’on 

ne prend en considération que les activités qui y sont explicitement désignées comme des 

« fonctions », et à l’exclusion d’une multitude d’autres activités qui y sont mentionnées 

et qui pourraient également y être assimilées164, référence y est faite aux « fonctions 

législative et budgétaire », ainsi qu’aux « fonctions de contrôle politique et 

consultatives » du Parlement européen165 ; aux « fonctions de définition des politiques et 

de coordination » du Conseil166 ; ou encore aux « fonction de coordination, d’exécution 

et de gestion » assumées par la Commission167.  

Dès lors, si les fonctions législative, exécutive, budgétaire et internationale ont été citées 

ensemble, structurant la présentation du droit institutionnel dans une partie de la 

littérature, ce n’est pas parce qu’elles dessineraient la totalité du paysage fonctionnel de 

l’Union européenne – quoique l’on puisse observer, dans certains des travaux cités ci-

dessus, qu’elles se voient accorder une place qui le laisserait penser168. À bien lire, c’est 

plutôt parce que toutes les quatre relèveraient d’une même catégorie large d’activités 

institutionnelles considérées comme centrales : celles qui ont trait à la prise de décision.  

B. Identifier les fonctions décisionnelles en droit de l’UE 

Chez Chahira Boutayeb, « la prise de décision se distingue » ainsi « selon qu’il s’agit du 

processus législatif, exécutif, budgétaire ou international, lesquels ne répondent pas aux 

mêmes mécanismes institutionnels »169. Il convient également de distinguer les fonctions 

                                                 
budgétaire et internationale, chacune de ces dernières apparaissant par ailleurs dans les listes que donnent 

ces auteurs des pouvoirs exercés par les institutions de l’Union.  
164 Voir e.g. l’article 17, para. 1, TUE, qui prévoit que « [la Commission] surveille l’application du droit de 

l’Union », ou encore qu’elle « assure la représentation extérieure de l’Union » en dehors de la PESC (voir 

également à cet égard l’article 218 TFUE). Ces activités participent respectivement chez Chahira Boutayeb 

à la « fonction de surveillance », et chez Jean-Paul Jacqué à la « fonction de représentation » de la 

Commission. C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 236 ; J.-P. 

JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 405. 
165 Article 14 TUE. 
166 Article 16 TUE. 
167 Article 17 TUE. 
168 Nous examinerons ultérieurement plus en détail le phénomène par lequel priorité est donnée, dans 

certains travaux, à une catégorie d’activités plutôt qu’à d’autres pour faire la description de la répartition 

des rôles institutionnels en droit de l’Union. V. plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 4, 

§1.  
169 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne : institutions, ordre juridique, contentieux, 

4e édition, Paris, LGDJ-Lextenso, 2016, p. 401. Nous soulignons.  
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« régies par la méthode intégrative (ou communautaire) » de la prise de décision 

« applicable dans le cadre de la PESC, [...] dominée par la logique 

intergouvernementale »170. On retrouve la même approche chez Jean-Paul Jacqué, qui 

souligne que  

« [d]ans l’Union européenne comme dans la plupart des États membres, les 

procédures de prise de décision sont adaptées aux questions auxquelles elles 

doivent s’appliquer. Il est donc naturel de distinguer entre la procédure 

législative [...], la procédure budgétaire [...], la procédure de conclusion des 

accords internationaux [...], et la procédure d’adoption des mesures 

d’exécution »171. 

À ces quatre « procédures », l’auteur ajoute le « processus décisionnel dans le cadre de la 

PESC »172. Rappelons173 encore comment, pour Denys Simon, les « fonctions classiques 

de législation, d’exécution, de gestion budgétaire et de conduite des relations 

internationales » peuvent être rattachées aux notions de « pouvoir de décision » et de 

« mécanismes de formation de la norme »174. Clause Blumann et Louis Dubouis 

n’utilisent pas, quant à eux, le vocabulaire de la prise de décision pour désigner ces 

fonctions, mais celui de la production normative et de l’adoption d’actes juridiques175. 

Cela dit, nous avons montré plus haut176 comment ces dernières sont susceptibles d’entrer 

dans notre définition de la notion de prise de décision entendue dans sa première 

dimension. 

Ces travaux tendent à associer la notion de prise de décision à des listes relativement 

semblables de fonctions ou activités institutionnelles – avec, toutefois, des nuances 

notables d’un⸳e auteur⸳e à l’autre. Comparons, par exemple, le titre consacré au 

« processus de décision »177 dans le manuel de Chahira Boutayeb, avec le titre dédié aux 

                                                 
170 Id. 
171 J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 442. Nous soulignons. 
172 Ibid., p. 528s.  
173 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1.  
174 D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 169-170.  
175 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit. p. 357 : 

« chacune des trois institutions politiques participe à des degrés divers à chacune des grandes fonctions 

étatiques ou quasi-étatiques qu’exerce l’Union européenne en tant que ‘pouvoir public commun’ […] Hors 

la fonction de contrôle politique exercée pour le moment isolément par le Parlement européen, ces 

fonctions consistent d’abord dans la production de règles de droit ou fonction normative », correspondant 

aux « deux fonctions législative et exécutive » (p.357, nous soulignons). Les auteurs citent ensuite « la 

fonction budgétaire européenne » (p.357), avant d’aborder « les relations internationales » et la capacité 

de l’Union à « conclure des accords » dans ce cadre (p.358). Si ces deux dernières fonctions ne semblent 

pas relever per se de « la fonction normative », on soulignera que, comme pour Jacqué et d’autres, elles 

renvoient avant tout à des « procédures » spécifiques d’adoption d’actes juridiques – ceux, d’une part, du 

budget (p.413) et, d’autre part, des accord internationaux (p.428).  
176 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1. 
177 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 317-357. 
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« procédures de décision dans l’Union européenne »178 dans le manuel de Joël Rideau. 

Chahira Boutayeb souligne dans un premier chapitre comment chaque « fonction » relève 

d’une « prise de décision propre », avant d’aborder dans un second chapitre la « prise de 

décision propre à la politique étrangère et de sécurité commune »179. L’auteure emploie 

le terme de « fonction » pour se rapporter aux activités des institutions dans le premier 

chapitre, mais pas dans le second. Les fonctions du premier chapitre sont énumérées en 

quatre sections, renvoyant respectivement à « [l]a fonction législative »180, « [l]la 

fonction exécutive »181, « [l]a fonction budgétaire »182, et à « [l]a fonction 

internationale »183. Joël Rideau choisit une présentation un peu différente, et se réfère à 

des « procédures » plutôt qu’à des « fonctions ». L’auteur distingue « les procédures 

législatives »184, « la procédure budgétaire »185, « les procédures de décision de l’Union 

économique et monétaire »186 (UEM), « les procédures de décision PESC »187, ou encore 

« la conclusion et la fin des accords internationaux conclus par l’Union européenne »188. 

L’auteur y ajoute les procédures relatives à la consultation189 et à l’approbation190 du 

Parlement européen, ainsi que « les pouvoirs de décision de la Commission européenne », 

y-inclus les procédures d’adoption des actes délégués et d’exécution, ou les pouvoirs 

qu’elle exerce « dans l’exécution du budget »191.  

L’utilisation du vocabulaire de la « procédure » plutôt que celui de la « fonction » par 

Joël Rideau conduit ce dernier à distinguer entre un plus grand nombre de procédures de 

décision différentes que Chahira Boutayeb ne dénombre de fonctions décisionnelles. Le 

premier identifie en effet des procédures propres à une institution ou un domaine d’action 

particulier de l’Union, là où de telles procédures sont englobées, chez la seconde, dans 

des catégories fonctionnelles plus larges. Ces dernières sont cependant subdivisées par la 

suite pour prendre en compte la diversité des procédures que présente le droit de l’Union. 

                                                 
178 J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 709-800. 
179 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 353-357. 
180 Ibid., p. 320. 
181 Ibid., p. 334. 
182 Ibid., p. 335. 
183 Ibid., p. 345. 
184 J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 715. 
185 Ibid., p. 731. 
186 Ibid., p. 737. 
187 Ibid., p. 745. 
188 Ibid., p. 749. 
189 Ibid., p. 769. 
190 Ibid., p. 773. 
191 Ibid., p. 781-800.  
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Ainsi, lorsque l’on prend en considération leur contenu, les listes de procédures prises en 

compte dans les deux manuels apparaissent en définitive assez similaires192. 

La littérature présente encore d’autres choix de présentation de ces activités. Citons à cet 

égard le manuel de Koen Lenaerts et Piet Van Nuffel, dans lequel l’adoption du budget 

n’est pas incluse dans la partie intitulée : « le processus décisionnel dans l’Union 

européenne »193, mais dans une section séparée concernant l’organisation administrative 

de l’Union194. De même, les procédures relatives à la conclusion d’accords internationaux 

sont renvoyées par les auteurs à une partie concernant les relations extérieures de 

l’Union195. Le processus décisionnel au sein de l’Union vient alors désigner la 

législation196, la mise en œuvre de la législation197, la prise de décision relative à la 

Politique étrangère et de sécurité commune198, ainsi que la prise de décision circonscrite 

à certains groupes d’États membres – dans le cadre de l’Espace de liberté, sécurité et 

justice (ELSJ), celui de l’Union économique et monétaire, et celui de la coopération 

renforcée entre États membres199. Pour Marc Blanquet, « explorer le phénomène de la 

prise de décision dans toutes ses manifestations » implique de traiter de la « décision à 

caractère législatif ou d’une décision exécutive, ou budgétaire, ou ‘constitutionnelle’ 

pour les processus de révision » ; de « procédures de décision dans des secteurs 

particuliers » ; ou encore de décisions « en matière externe »200. Ici, les procédures 

« constitutionnelle[s] » d’amendement des Traités s’ajoutent donc aux autres activités de 

la prise de décision déjà mentionnées.  

Il est notable que ces efforts de classification des activités décisionnelles en droit de 

l’Union soient articulés tantôt dans les termes de la « fonction », tantôt dans ceux de la 

« procédure », ou encore du « processus » – et empruntent parfois aux trois201. Ces 

                                                 
192 Les procédures de décisions relatives à l’Union économique et monétaire ne sont cependant prises en 

compte que par Joël Rideau. Nous avançons une explication possible de leur absence dans des travaux 

comme ceux de Chahira Boutayeb dans la troisième partie du présent travail, chapitre 2. 
193 K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European Union Law, op. cit., p. 643-749 (« [t]he decision-making 

process within the European Union », nous traduisons).  
194 Ibid., p. 568-585.  
195 Ibid., p. 949. 
196 Ibid., p. 645. 
197 Ibid., p. 688. 
198 Ibid., p. 715. 
199 Ibid., p. 723-733.  
200 M. BLANQUET, « Avant-propos », dans M. Blanquet (éd.), La prise de décision dans le système de 

l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2011, p.xii. Nous soulignons.  
201 J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 441-533. Nous nous intéressons ici 

à l’emploi relativement indifférencié des vocabulaires de la fonction, de la procédure et du processus dans 

les discours cités – tel que l’emploi de l’un ou de l’autre terme ne semble pas susciter le besoin d’une 

explication visant à le justifier. Relevons toutefois que les notions de procédure et de processus, notamment, 
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emplois pourraient laisser penser que la définition des différentes fonctions ou activités 

décisionnelles au sein de l’UE est avant tout fondée sur des critères procéduraux. Or, nous 

allons voir que ce qui distingue ces fonctions les unes des autres ne relève pas toujours 

de différences de procédures. Plusieurs critères de classification tendent au contraire à se 

chevaucher, au point qu’un même acte réputé décisionnel pourra parfois relever de 

plusieurs fonctions différentes, et qu’une même fonction pourra en englober plusieurs 

autres, au sein d’une même classification.  

§2. Définir les fonctions de l’Union au prisme de la prise de décision 

Un acte, selon Charles Eisenmann, est 

« presque toujours composé d’une multitude d’éléments d’acte. Ce que nous 

appelons ‘l’acte’ est comparable plutôt à un corps qu’à un atome ; c’est un 

agrégat d’éléments, un composé ; ce n’est pas du tout quelque chose qui en 

lui-même soit simple et ne soit plus susceptible de division »202.  

Par analogie, on trouve profit à considérer qu’une activité ou fonction ne constitue pas un 

tout indivisible, dont le principe d’unité serait donné d’emblée. Les fonctions abordées à 

la section précédente sont elles-mêmes composées d’un ensemble d’éléments dont 

l’appréhension au sein d’une catégorie fonctionnelle résulte d’un effort de théorisation. 

Nous montrerons ici que cet effort rencontre en droit de l’Union des difficultés telles que 

la caractérisation de la répartition des rôles au regard de « fonctions » en devient parfois 

confuse. La référence plus large à la prise de décision donne alors une lisibilité au paysage 

fonctionnel de l’UE, susceptible à notre sens d’expliquer en partie la centralité de la 

notion dans une partie significative de la littérature.  

A. Des catégories fonctionnelles dont les critères d’identification se 

chevauchent  

Il est délicat de trouver des critères de définition qui ne se chevauchent pas pour 

caractériser et classer chacune des fonctions assumées en droit de l’Union européenne, en 

particulier pour ce qui concerne les fonctions réputées décisionnelles abordées à la section 

                                                 
n’ont pas nécessairement la même signification. Ainsi que le note Loïc Azoulai, « une procédure se 

distingue d’un processus dans la mesure où elle impose à la prise de décision des contraintes définies par 

le droit ». L. AZOULAI, Les garanties procedurales en droit communautaire : recherches sur la procédure 

et le bon gouvernement, Thèse, Institut universitaire européen de Florence, 2000, p. 15-16. 
202 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, op. cit., p. 184, cité dans S. DE LA ROSA, La méthode 

ouverte de coordination dans le système juridique communautaire, op. cit., p. 291. 
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précédente. Considérons ainsi que les fonctions législative, exécutive, budgétaire et 

internationale, pour ne citer que celles-ci, peuvent toutes être reconnues au moins 

partiellement comme des activités de production de normes. Il n’y aurait alors qu’un 

intérêt limité à définir l’une d’entre elles comme « la fonction normative », par opposition 

aux autres. C’est pourtant à une telle difficulté que se heurte Jérôme Roux lorsqu’il 

propose d’identifier, au sein des « fonctions internes » de l’Union, une « fonction 

normative » distincte de la « fonction budgétaire ». Il doit préciser en même temps que 

toutes deux  

« consistent pour l’essentiel en l’adoption de normes sur le fondement des 

traités. Comme l’adoption et la mise en œuvre de l’une de ces normes, le 

budget de l’Union, obéit à un régime spécifique, il convient d’isoler au sein 

de la fonction normative en général, la fonction budgétaire »203.  

Si toutes ces activités relèvent d’une manière ou d’une autre d’une même fonction 

« normative », il faut ensuite définir les critères sur lesquels fonder leur distinction entre 

elles. Or, plusieurs critères de définition de ces fonctions coexistent. Robert Schütze en 

relève au moins deux :   

« [a]part from defining what constitutes the legislative procedure(s), the 

European Treaties do not formally classify the Union’s governmental 

functions according to a particular procedure. In line with classic 

constitutional thought, the Treaties thus continue to be based on a material 

conception of governmental powers »204. 

L’objet de l’auteur n’est pas ici d’affirmer que les fonctions listées ne relèvent pas de 

procédures différentes, mais qu’à l’exception de la législation, ces fonctions ne sont pas 

définies par les Traités en vertu d’une procédure. On les distingue plutôt les unes des 

autres à partir de la matière qu’elles concernent. Par « matière », il faut sans doute 

entendre ici au sens large la notion de « ce que désigne » l’acte par son contenu, par 

opposition à ses caractéristiques « formelles ». Ces dernières renvoient alors à la 

procédure d’adoption de l’acte, au type d’instrument employé, ou encore à la place que 

prend la norme produite dans la hiérarchie des normes. Ainsi, pour Robert Schütze, la 

fonction législative est définie par les traités à partir d’un critère « formel » procédural, 

tandis que l’on doit identifier les autres fonctions à partir d’un critère « matériel ». 

Si l’on poursuit l’analyse, il apparaît néanmoins qu’une complexité plus grande encore 

marque les efforts de classification de ces différentes fonctions. Prenons tour à tour les 

                                                 
203 J. ROUX, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 175. Nous soulignons. 
204 R. SCHÜTZE, European Union Law, op. cit., p. 153. Nous soulignons.  
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quatre fonctions réputées décisionnelles les plus communément citées dans les travaux 

que nous avons passés en revue. 

Concernant la définition de la « fonction législative », le TFUE définit à l’article 289, 

paragraphe 3, que les « actes législatifs » sont ceux qui résultent d’une « procédure 

législative »205. On peut en déduire que l’activité consistant à produire des actes législatifs 

y est définie à partir d’un critère procédural. Cela ne signifie pas pour autant qu’un acte 

adopté sur le fondement d’une procédure semblable, d’un point de vue organique, à une 

procédure législative, et donnant naissance à un même type d’instrument, sera un acte 

législatif au sens des traités206. Ainsi que le souligne Dominique Ritleng207, ce n’est que 

« [d]ans les cas spécifiques prévus par les traités » que l’article 289, paragraphe 2, TFUE 

autorise de considérer comme une procédure législative spéciale « l’adoption d’un 

règlement, d’une directive ou d’une décision par le Parlement européen avec la 

participation du Conseil, ou par celui-ci avec la participation du Parlement européen »208. 

Il suffit que l’adoption de l’acte en cause suive une procédure identique sans relever de 

ces « cas spécifiques » pour tomber en dehors de la catégorie législative. Dès lors, « [i]l 

n’y a [...] pas nécessairement de différence organique et procédurale entre un acte 

législatif et un acte non-législatif. La distinction procède parfois uniquement d’un 

nominalisme juridique »209. 

S’il est donc vrai que l’activité qui consiste à adopter des actes législatifs est définie dans 

le TFUE à l’article 289, paragraphe 3, à partir d’un critère procédural, il s’agit là d’un 

critère par ailleurs toujours déjà qualifié, de telle sorte que ce ne sont pas tant des 

                                                 
205 Voir l’article 289, para. 3, TFUE: « [l]es actes juridiques adoptés par procédure législative constituent 

des actes législatifs ». 
206 Citant comme exemples les procédures prévues aux articles 95, para. 3 TFUE, 103, para. 1 TFUE, et 

109 TFUE, Dominique Ritleng montre ainsi que « certaines procédures décisionnelles prévues par les 

traités ne constituent pas des procédures législatives spéciales quoique, à l’instar de ces dernières, elles 

associent de manière inégalitaire le Conseil et le Parlement à l’adoption d’actes de base. [...] [S]i une 

disposition des traités ne qualifie pas la procédure décisionnelle qu’elle prévoit, requérant l’association 

inégalitaire du Parlement et du Conseil, de procédure législative spéciale, ce n’en est pas une et, par voie 

de conséquence [...] l’acte pris sur cette base juridique ne constituera pas un acte législatif ». D. RITLENG, 

« Les catégories des actes de l’Union : réflexions à partir de la catégorie de l’acte législatif », dans B. 

Bertrand (éd.), Les catégories juridiques du droit de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2016, p. 169. 
207 Id. 
208 Article 289, para. 2, TFUE. 
209 D. RITLENG, « Les catégories des actes de l’Union : réflexions à partir de la catégorie de l’acte 

législatif », op. cit., p. 170. 
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différences entre procédures, mais entre des qualifications de procédures par les traités, 

qui vont permettre de définir la nature législative d’un acte210.  

En même temps, le Traité de Lisbonne reconnaît l’existence d’un critère matériel dans la 

définition des actes législatifs. Ces derniers se voient en effet réserver la détermination 

des « éléments essentiels » que les « actes délégués » de la Commission ne sauraient 

compléter ou modifier211. Le Traité de Lisbonne s’est en partie appuyé en cela sur la 

jurisprudence Köster de la Cour de Justice212, qui reconnaît qu’il revient aux actes de base 

de définir ces éléments essentiels. Cependant, une telle prérogative ne suffit pas en elle-

même à identifier les actes législatifs au sens des traités : le critère de leur adoption par 

une procédure législative continue de primer213. 

                                                 
210 Remarquons que ceci implique encore de choisir de se fonder sur les catégories explicitement offertes 

par les traités pour définir la fonction législative. Or, d’autres démarches théoriques sont possibles. Dans 

certains travaux, le choix est notamment fait de se fonder sur les traités pour la définition de certaines des 

catégories de la description, et d’utiliser d’autres critères, issus d’un cadre théorique propre, pour les autres 

catégories de la description. C’est par exemple l’option que choisit Deirdre Curtin, lorsqu’elle part de la 

définition des actes législatifs par les traités pour identifier le « pouvoir législatif », et qui assume ensuite 

de choisir une approche résiduelle (« residual approach ») pour associer la fonction exécutive aux pouvoirs 

non législatifs (« non-legislative powers ») identifiables une fois que la fonction législative a été définie 

(« a category of functions or powers that were what was left over after the legislative had been defined »). 

L’auteure adopte donc un cadre théorique où la fonction législative est définie par les traités et où la fonction 

exécutive se fonde sur des constructions théoriques supplémentaires. D. CURTIN, Executive Power in the 

European Union, op. cit., p. 53. Sur l’importance du cadre théorique retenu pour faire la description du 

droit de l’Union, v. plus loin dans le présent travail, troisième partie. 
211Article 290, para. 1, TFUE : « [u]n acte législatif peut déléguer à la Commission le pouvoir d’adopter 

des actes non-législatifs de portée générale qui complètent ou modifient certains éléments non essentiels de 

l’acte législatif. [nouvel alinéa] Les actes législatifs délimitent explicitement les objectifs, le contenu, la 

portée et la durée de la délégation de pouvoir. Les éléments essentiels d’un domaine sont réservés à l’acte 

législatif et ne peuvent donc pas faire l’objet d’une délégation de pouvoir ». Nous soulignons. En même 

temps, Dominique Ritleng pointe que, en accord avec la jurisprudence Köster, « l’acte de base adopté 

suivant une [...] procédure non législative peut avoir pour objet d’établir des règles aussi essentielles, c’est-

à-dire matériellement législatives que celles que des actes législatifs peuvent avoir pour objet de fixer ». D. 

RITLENG, « Les catégories des actes de l’Union : réflexions à partir de la catégorie de l’acte législatif », 

op. cit., p. 171. 
212 Dans l’arrêt Köster, la Cour distingue entre « les mesures qui trouvent directement leur base dans les 

traités mêmes et le droit dérivé destiné à assurer leur exécution », et estime que les secondes ne se 

substituent pas indûment aux premières tant que celles-ci définissent au moins les « éléments essentiels de 

la matière à régler ». CJCE, arrêt du 17 décembre 1970, Köster, 25/70, EU:C:1970:115, pt. 6 ; voir 

également CJCE, arrêt du 17 décembre 1970, Otto Scheer, 30/70, EU:C:1970:117, pt. 15. Une mesure 

d’exécution ne saurait dès lors méconnaître « les éléments essentiels de la matière qui ont été fixés dans 

[l’acte] de base » (voir notamment CJCE, arrêt du 16 juin 1987, Romkes, 46/86, EU:C:1987:287, pt. 16 ; 

arrêt du 13 juillet 1995, Parlement c. Commission, C-156/93, EU:C:1995:238, pt. 18 ; arrêt du 18 juin 1996, 

Parlement c. Conseil, C-303/94, EU:C:1996:238, pt. 23 ; arrêt du 11 novembre 1999, Söhl & Söhlke, C-

48/98, C-48/98, EU:C:1999:548, pt. 36 ; arrêt du 6 juillet 2000, Molkereigenossenschaft Wiedergeltingen, 

C-356/97, EU:C:2000:364, pt. 24). Ainsi que l’observe Dominique Ritleng, le Traité de Lisbonne ne 

reprend qu’en partie cette jurisprudence, dans la mesure où cette dernière établit qu’il revient aux actes de 

base, « quels que soient leur auteur ou la procédure régissant leur adoption », de fixer les éléments essentiels 

de la matière à régler, tandis que l’article 290 TFUE ne mentionne cette notion d’éléments essentiels que 

pour distinguer les seuls actes législatifs des actes délégués. D. RITLENG, « Les catégories des actes de 

l’Union : réflexions à partir de la catégorie de l’acte législatif », op. cit., p. 162-163. 
213 Ibid., p. 171. 
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Si l’on se tourne à présent vers la fonction budgétaire, il devient délicat de la distinguer 

de la fonction législative en se fondant sur un critère strictement procédural214, ou en 

choisissant pour les départager le critère du rang des actes juridiques produits dans la 

hiérarchie des normes215. Un critère matériel, relatif à un « domaine budgétaire216 », 

semble alors devoir être pris en compte pour identifier la fonction budgétaire. Même alors, 

cependant, si l’on prend au sérieux l’article 314 TFUE – qui prévoit que le budget annuel 

de l’Union est établi à partir d’une « procédure législative spéciale » – une activité relative 

au budget d’un point de vue matériel entre en même temps dans la catégorie des actes 

législatifs selon un critère procédural de classification. Dès lors, un acte relevant 

matériellement de la fonction budgétaire devrait en même temps être attribué, d’un point 

de vue formel, à la fonction législative. Notons encore aux articles 317 et 319 TFUE des 

dispositions relatives à « l’exécution du budget » par la Commission217 – une telle 

formulation tendant ainsi à brouiller la ligne de partage entre la fonction budgétaire et la 

fonction exécutive.  

Il n’est d’ailleurs pas plus aisé de définir la fonction exécutive que la fonction budgétaire. 

Dans son acception la plus stricte, l’« acte d’exécution » est défini par l’article 291 TFUE, 

qui prévoit que la « mise en œuvre des actes juridiquement contraignants de l’Union » est 

assurée au premier chef par les États membres218 (paragraphe 1), sauf « lorsque des 

                                                 
214 Article 314 TFUE : « [l]e Parlement européen et le Conseil, statuant conformément à une procédure 

législative spéciale, établissent le budget annuel de l’Union conformément aux dispositions ci-après ». 

Nous soulignons. Pourtant, ainsi que le souligne Didier Blanc, « l’article 14 du traité UE distingue la 

fonction législative de la fonction budgétaire », ce qui ne clarifie pas la classification des fonctions 

législative et budgétaire. D. BLANC, « La fonction législative communautaire : la loi concurrencée », 

op. cit., p. 50. Pour une analyse examinant plus largement les « facteurs déterminants » de la prise de 

décision en matière budgétaire, au-delà de la seule procédure d’adoption du budget, voir notamment J. 

MOLINIER, « La décision budgétaire », dans M. Blanquet (éd.), La prise de décision dans le système de 

l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2011. 
215 Sébastien Roland propose quant à lui un argument selon lequel la fonction budgétaire peut être subsumée 

sous la fonction législative : « [s]’agissant de la [fonction budgétaire], une analyse en stricts termes 

juridiques conduit à la conclusion qu’elle ne se différencie pas fondamentalement de la fonction législative : 

elle ne traduit pas en effet un degré spécifique dans l’étagement des normes communautaires, mais se situe 

au même niveau que les actes législatifs. En d’autres termes, les ‘lois de finances’ communautaires ne sont 

qu’une composante de la catégorie générale des lois communautaires, de sorte que l’examen de ces 

dernières conduira même indirectement à l’analyse des premières ». S. ROLAND, Le triangle décisionnel 

communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, op. cit., p. 23-24. Nous soulignons. 
216 On peut sans doute chercher à déterminer ce domaine sur le fondement de la Sixième Partie, 

« Dispositions institutionnelles et financières », Titre II : « Dispositions financières », du TFUE.  
217 TFUE, article 317, premier alinéa : « [l]a Commission exécute le budget en coopération avec les États 

membres [...] » ; article 319, para. 1 : « [l]e Parlement européen, sur recommandation du Conseil, donne 

décharge à la Commission sur l’exécution du budget [...] ».  
218 Voir également l’article 197 TFUE sur la coopération administrative entre Union européenne et États 

membres pour la mise en œuvre du droit de l’Union :  

« 1. La mise en œuvre effective du droit de l’Union par les États membres, qui est essentielle au bon 

fonctionnement de l’Union, est considérée comme une question d’intérêt commun.  



64 

 

conditions uniformes d’exécution » de ces actes sont nécessaires, auquel cas il reviendra 

à la Commission ou, dans certains cas spécifiques, au Conseil d’exercer des compétences 

d’exécution (paragraphe 2), encadrées par le Parlement européen, le Conseil et les États 

membres (paragraphe 3). En accord avec la jurisprudence Köster219, cela dit, on peut 

ouvrir la notion d’exécution au-delà de l’article 291 TFUE, et reconnaître qu’elle  

« couvre ‘toutes les mesures nécessaires ou utiles’ pour la mise en œuvre de 

la réglementation de base, dès lors qu’elles s’inscrivent dans le cadre des 

objectifs fixés par celle-ci et pour autant qu’elles ne lui soient pas 

contraires »220.  

Il est également possible de considérer que « la fonction exécutive de l’Union ne s’épuise 

pas dans une fonction d’exécution », au sens de la mise en œuvre des actes législatifs ou 

plus largement des actes de base. La fonction exécutive peut recouvrir par exemple la 

notion d’une « fonction gouvernementale »221, ou s’étendre à l’ensemble des actes non-

législatifs du droit de l’Union222. Cette dernière approche, « résiduelle »223, de la fonction 

exécutive, doit alors permettre de surmonter la difficulté catégorielle en vertu de laquelle 

plusieurs actes non-législatifs ne sont considérés ni comme des actes d’exécution, ni 

comme des actes délégués au sens des articles 290 et 291 TFUE224. 

                                                 
2. L’Union peut appuyer les efforts des États membres pour améliorer leur capacité administrative à mettre 

en œuvre le droit de l’Union [...] ».  
219 Voir plus particulièrement ici, comme prolongement de la jurisprudence Köster, l’arrêt CJCE du 23 

octobre 2007, Parlement c. Commission, C-403/05, EU:C:2007:624, pt. 51 ; cité dans D. RITLENG, 

« L’identification de la fonction exécutive dans l’Union », op. cit., p. 35. 
220 Id. 
221 Ibid., p. 50. L’auteur se réfère ici notamment aux pouvoirs de décision du Conseil européen en matière 

de PESC.  
222 Voir en particulier Deirdre Curtin, dont nous avons présenté plus haut l’approche résiduelle d’une 

fonction exécutive présentée comme avant tout non-législative. D. CURTIN, Executive Power in the 

European Union, op. cit., p. 53. Voir aussi Dominique Ritleng, selon lequel « [...] la fonction exécutive, 

qui englobe un pouvoir normatif de base comme un pouvoir normatif dérivé, ne relève pas, en principe, du 

couple Parlement-Conseil et se traduit, au niveau de l’Union, par l’adoption ‘d’actes non-législatifs’ » (nous 

soulignons). La mention d’un « pouvoir normatif de base » exclut dans ce cadre que la fonction exécutive 

soit réservée aux seuls actes d’exécution au sens de l’article 291 TFUE, qui relèvent nécessairement d’un 

« pouvoir normatif dérivé ». D. RITLENG, « Les catégories des actes de l’Union : réflexions à partir de la 

catégorie de l’acte législatif », op. cit., p. 162.  
223 D. CURTIN, Executive Power in the European Union, op. cit., p. 53. 
224 Mentionnons notamment à cet égard, avec Claire-Françoise Durand, les actes pris par les agences, qui 

incluent dans certains cas des décisions contraignantes ; les décisions prises en application de l’article 114, 

paras. 4 et 5, TFUE ; les décisions de la Commission relatives à la concurrence et aux aides d’État sur la 

base des articles 105 et 108 TFUE ; ou encore « les actes non législatifs du Conseil et de la Banque » 

centrale européenne. C.-F. DURAND, « Typologie des interventions », dans J.-B. Auby et J. Dutheil de La 

Rochère (éd.), Traité de droit administratif européen, 2e édition, Bruxelles, Bruylant, 2014, p. 171-179. 

Notons encore que les actes délégués eux-mêmes peuvent dans certains travaux être associées à des 

« mesures d’exécution » (Ibid., p. 158) et dans d’autres se voir reconnaître une « nature législative » (P. 

CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 115).  
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La « fonction internationale » doit enfin renvoyer aux actes adoptés en droit de l’Union 

dans le domaine des relations internationales. À cet égard, les traités séparent les 

« [d]ispositions générales relatives à l’action extérieure de l’Union et dispositions 

spécifiques concernant la Politique étrangère et de sécurité commune » (Titre V du TUE), 

des dispositions du TFUE relatives à « [l]’action extérieure de l’Union » (Cinquième 

partie du TFUE). Cette séparation tend à être reprise dans la structure de la présentation 

des activités de l’Union par les manuels225, sans empêcher que ces deux branches de 

l’action extérieure de l’Union puissent être présentées au sein d’une même partie dédiée 

à « la fonction internationale »226, ou aux « pouvoirs » de l’Union relatifs à l’action 

extérieure227. Relevons l’intérêt porté prioritairement à la procédure d’adoption des 

accords internationaux comme point principal de la définition de la « fonction 

internationale », hors PESC228. La « procédure » tend donc ici aussi à occuper l’espace 

de la discussion des rapports institutionnels au sein de l’Union européenne.  

La définition de la fonction internationale est cependant, elle aussi, marquée par un 

chevauchement des critères censés permettre de distinguer entre les différentes activités 

ou fonctions décisionnelles en droit de l’Union. En effet, alors même que le TUE stipule 

que « l’adoption d’actes législatifs est exclue » en matière de PESC229, il n’en reste pas 

moins que cette dernière est « exécutée », au niveau de l’Union, « par le haut représentant 

de l’Union »230, qui « assure la mise en œuvre des décisions adoptées par le Conseil 

européen et le Conseil »231. On se retrouve ainsi face à une activité d’exécution qui relève 

en même temps matériellement de la fonction internationale ; et face à des actes de base 

                                                 
225 Voir notamment J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., respectivement p. 

528-533 et p. 518-527 ; C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., 

respectivement p. 446-450 et p. 439-446.  
226 J. ROUX, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 192-207. 
227 K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European Union Law, op. cit., p. 961-1046. 
228 Au moment d’aborder dans leur manuel la « fonction internationale » de l’Union, Claude Blumann et 

Louis Dubouis indiquent ainsi que « seule la procédure de conclusion des accords internationaux de l’Union 

fera l’objet des développements suivants ». C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2016, op. cit., p. 428. De même, Jean-Paul Jacqué identifie uniquement « la procédure de 

conclusion des accords internationaux » lorsqu’il liste les quatre « procédures (hors PESC) » qui relèvent 

du processus décisionnel en droit de l’Union – aux côtés de « la procédure législative », « la procédure 

budgétaire », et de « l’adoption des mesures d’exécution des actes de l’Union ». J.-P. JACQUÉ, Droit 

institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 441-527. Chahira Boutayeb introduit la section dédiée à la 

« fonction interntionale » (hors PESC) de la manière suivante : « [l]a fonction internationale de l’Union, 

c’est-à-dire principalement la capacité à conclure des accords internationaux, occupe un rang important 

dans le processus décisionnel, tout autant que la procédure législative ou budgétaire ». C. BOUTAYEB, Droit 

institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 345.  
229 Article 24, para. 1, al. 2, TUE. 
230 Aricle 24, para. 1, al. 2, et article 26, para. 3, TUE. 
231 Article 27, para. 1, TUE.  
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(ceux que l’on exécute), dans le domaine des relations internationales, qui doivent faire 

l’objet d’une mise en œuvre, sans correspondre à de la législation au sens des traités – et 

qui se voient eux-mêmes assimilés, dans certains travaux, à l’exercice d’une fonction 

exécutive232.  

Ces éléments montrent le chevauchement des critères censés permettre de distinguer entre 

fonctions décisionnelles en droit de l’Union. Outre un critère procédural souvent 

insuffisant pour caractériser une fonction, il faut encore faire jouer des critères liés, 

notamment, au domaine matériel concerné, aux rapports de production des actes pris (acte 

de base, acte de mise en œuvre), ou encore à la qualification qu’en donnent les traités 

(procédure législative ou non). Le croisement de ces critères rend difficile de caractériser 

le rôle d’une institution par référence à l’exercice d’une fonction spécifique dont les 

contours ne sont pas toujours clairs – surtout lorsque les mêmes institutions participent à 

une diversité de fonctions. Caractériser plus largement une activité comme décisionnelle 

ou non-décisionnelle pour définir les rôles institutionnels constitue alors une option 

intéressante pour les besoins de la description en droit de l’Union. Un tel choix théorique 

est d’autant plus compréhensible que la référence à la notion de prise de décision permet 

de réunir les fonctions décisionnelles au sein d’une catégorie relativement cohérente.   

B. Des fonctions définies par référence à la prise de décision 

Si l’on s’appuie sur la première dimension de la notion de prise de décision, une activité 

décisionnelle constitue d’abord une activité par laquelle est produit un acte juridique en 

droit de l’Union européenne. Les « procédures de décision » par lesquelles de tels actes 

sont élaborés et adoptés par les institutions de l’Union peuvent alors réunir une diversité 

d’activités associées par ailleurs à des fonctions différentes. Chacune avec sa ou ses 

procédure(s) dédiée(s), la fonction législative consiste ainsi à adopter des actes de nature 

législative ; la fonction exécutive, à adopter des actes de nature exécutive ; la fonction 

budgétaire à adopter les actes relatifs au budget ; et la fonction internationale à signer et 

ratifier des accords internationaux ainsi qu’à prendre les actes relatifs à la politique 

étrangère. Il est encore possible d’ajouter ici les procédures d’adoption d’actes relatives 

à l’Union économique et monétaire (UEM) et à l’Espace de Liberté, Sécurité et Justice 

                                                 
232 Dominique Ritleng associe ces actes de base à un « pouvoir réglementaire autonome », rattaché à une 

« fonction exécutive [qui] ne saurait se réduire à une fonction d’exécution ». D. RITLENG, « L’identification 

de la fonction exécutive dans l’Union », op. cit., p. 51. V. également D. CURTIN, Executive Power in the 

European Union, op. cit., p. 53. 
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(ELSJ) ; aux coopérations renforcées ; ou encore aux procédures relatives à la 

modification des Traités, notamment. 

La référence à la prise de décision comprise dans sa deuxième dimension d’affirmation 

d’une volonté politique paraît tout aussi valide pour embrasser la diversité de ces activités. 

Au sujet de la fonction législative, il a été montré que, d’un point de vue matériel, la 

« délimitation du domaine législatif » s’appuie au minimum sur la définition des 

« éléments essentiels d’un domaine ». Or, ainsi que le relève Dominique Ritleng, ceux-ci 

ont d’abord233 trait à la notion de « choix politique ». Dans l’arrêt CJUE Allemagne c. 

Commission du 27 octobre 1992234, par exemple, la Cour tient que la qualification de 

règles essentielles doit « être réservée aux dispositions qui ont pour objet de traduire les 

orientations fondamentales de la politique communautaire ». Dans l’arrêt Parlement c. 

Conseil du 5 septembre 2012235, il est encore précisé que ces règles couvrent « les 

dispositions dont l’adoption nécessite d’effectuer des choix politiques relevant des 

responsabilités propres du législateur de l’Union »236. Rien ne fait donc obstacle à ce que 

la fonction législative entre dans la catégorie des activités décisionnelles de l’Union, au 

regard des deux dimensions de la notion de prise de décision.   

Il ne pose pas plus de difficulté de considérer les fonctions budgétaire et internationale au 

prisme de l’affirmation d’une volonté politique. D’une part, rappelons avec Joël Molinier, 

« l’évolution, bien connue, qui a vu le Parlement utiliser ses pouvoirs 

budgétaires comme une ‘arme’ ou un ‘levier’ pour accroître son influence sur 

la détermination des dépenses communautaires et, plus largement, des 

politiques communautaires »237. 

Les négociations budgétaires apparaissent alors comme le lieu de jeux d’influence relatifs 

à la détermination plus large d’une volonté politique au sein de l’Union. D’autre part, il 

apparaît que c’est précisément à l’égard des activités du Conseil européen en matière de 

PESC que Dominique Ritleng évoque l’exercice d’une « fonction gouvernementale »238, 

que l’on peut étroitement associer à la notion d’affirmation d’une volonté politique dans 

                                                 
233 Les éléments essentiels d’une mesure concernent également les ingérences non marginales dans les 

droits fondamentaux des personnes concernées. D. RITLENG, « Les catégories des actes de l’Union : 

réflexions à partir de la catégorie de l’acte législatif », op. cit., p. 164. On peut par ailleurs considérer de 

telles ingérences comme relevant elles-mêmes de choix politiques marqués. 
234 CJCE, arrêt du 27 octobre 1992, Allemagne c. Commission, C-240/90, EU:C:1992:408, pts. 36-37. 
235 CJUE, arrêt du 5 septembre 2012, Parlement c. Conseil, C-355/10, EU:C:2012:516, pts. 64-65. 
236 D. RITLENG, « Les catégories des actes de l’Union : réflexions à partir de la catégorie de l’acte 

législatif », op. cit., p. 163. Nous soulignons.  
237 J. MOLINIER, « La décision budgétaire », op. cit., p. 257. 
238 D. RITLENG, « L’identification de la fonction exécutive dans l’Union », op. cit., p. 51.  
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le domaine des relations internationales. Remarquons aussi que certaines des activités 

relevant de la « fonction internationale » ne se laissent pas bien capturer, ni en tous cas 

définir au premier chef, par une procédure identifiable visant à la production d’un acte 

juridique. Les activités de « représentation » de l’Union sur la scène internationale, par 

exemple, se laissent plus facilement décrire comme des activités politiques que par un 

quelconque critère formel239.  

La fonction exécutive s’avère peut-être la plus rétive à une lecture au prisme de la 

deuxième dimension de la notion de prise de décision. Comment en effet réconcilier la 

notion d’exécution, entendue comme mise en œuvre d’une volonté déjà affirmée, avec la 

notion de prise de décision comprise comme affirmation d’une volonté politique ? À 

l’occasion de l’affaire Meroni, la Cour a ainsi explicitement distingué entre « des 

pouvoirs d’exécution nettement délimités et dont l’usage, de ce fait, est susceptible d’un 

contrôle rigoureux au regard de critères objectifs fixés par l’autorité délégante », et « un 

pouvoir discrétionnaire, impliquant une large liberté d’appréciation, susceptible de 

traduire par l’usage qui en est fait une véritable politique économique »240. On conçoit 

mal, dans ce cadre, comment des « pouvoirs d’exécution » conçus en ce sens strict 

peuvent renvoyer à l’affirmation d’une « volonté ».  

Pour autant, la notion d’exécution tend à être elle-même ambivalente. Ainsi que le note 

Robert Schütze, deux faces sont traditionnellement reconnues à la fonction exécutive. La 

première renvoie à une fonction gouvernementale, « centre d’impulsion et de 

décision »241, compatible avec l’idée de l’affirmation d’une volonté politique. La seconde 

correspond pour l’auteur à une fonction de mise en œuvre du droit242. Ajoutons à cela que 

la mise en œuvre n’est pas nécessairement dépourvue d’une dimension de choix. Comme 

le montre Dominique Ritleng, 

«[une] jurisprudence établie [...] autorise l’octroi à la Commission de larges 

pouvoirs discrétionnaires correspondant aux ‘responsabilités politiques’ du 

                                                 
239 Article 27, para. 2, TUE: « Le haut représentant représente l’Union pour les matières relevant de la 

politique étrangère et de sécurité commune. Il conduit au nom de l’Union le dialogue politique avec les 

tiers et exprime la position de l’Union dans les organisations internationales et au sein des conférences 

internationales ». Nous soulignons.  
240 CJCE, arrêt de la Cour du 13 juin 1958, Meroni, C-9/56, EU:C:1958:7, p. 43. Nous soulignons. 
241 R. SCHÜTZE, European Union Law, op. cit., p. 303 : « center of impulse and decision » (nous 

traduisons).  
242 Id. 
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législateur de l’Union et qui ne soumet, partant, son exercice qu’à un contrôle 

de légalité limité à l’erreur manifeste »243. 

Habilitation est ainsi donnée à la Commission d’exercer un pouvoir de choix – certes 

circonscrit par l’acte législatif de base, et qui ne doit pas s’étendre aux éléments essentiels 

définis par ce dernier – dans l’exécution de la législation au niveau de l’Union. Le Conseil 

peut également, sous certaines conditions, revendiquer lui-même l’exécution d’actes de 

base au niveau de l’Union, et exercer un tel pouvoir de choix délimité. 

La référence à la notion de prise de décision permet ainsi de proposer une lecture 

relativement cohérente des fonctions que donne à voir le droit de l’Union, en dessinant 

une catégorie d’activités décisionnelles dont les critères d’identification semblent plus 

clairs que ceux des différentes fonctions qu’elle abrite. En ce sens, il paraît plus simple et 

peut-être plus précis de caractériser un rôle de « décisionnel » que de le qualifier de 

« législatif » ou d’« exécutif » – quoique de telles qualifications n’excluent pas la 

référence à la prise de décision. Cette dernière semble pour le moins permettre de décrire 

la répartition des rôles en droit de l’Union en l’articulant à des ensembles fonctionnels – 

décisionnels et non-décisionnels – bien identifiés.  

Il faut toutefois apporter quelque nuance à cette conclusion, en montrant que les contours 

de la catégorie des activités décisionnelles ne se laissent pas toujours tracer de la façon la 

plus nette à partir des critères de définition de la prise de décision entendue dans ses deux 

dimensions. Adoptons à cet effet une démarche d’étonnement face à ce qui pourrait 

autrement sembler aller de soi, en nous demandant si la catégorie des activités 

décisionnelles doit inclure ou non la procédure régie par l’article 234 TFUE244, en vertu 

de laquelle le Parlement européen peut adopter une motion de censure contre la 

Commission. Plusieurs travaux opposent en effet explicitement les activités 

                                                 
243 D. RITLENG, « Les catégories des actes de l’Union : réflexions à partir de la catégorie de l’acte 

législatif », op. cit., p. 164. Voir en particulier les arrêts CJUE, 25 novembre 2010, Barsoum Chabo, C-

213/09, EU:C:2010:716, pt. 18; CJUE, 17 mars 2011, AJD Tuna Ltd, C-221/09, EU:C:2011:153, pt. 80. V. 

aussi CJCE, 11 novembre 2004, Toeters et Verbek, C-171/03, EU:C:2004:714, pt. 52 ; CJCE, 12 septembre 

1996, Fattoria Autonoma Tabacchi, aff.jtes. C-254/94, C-255/94 et C-269/94, EU:C:1996:320, pt. 56 ; 

CJCE, 11 juillet 1989, Schräder, C-265/87, EU:C:1989:303, pt. 22 ; arrêt Trib.UE du 27 février 2013, 

Bloufin Touna Ellas Naftiki Etaireia, T-367/10, EU:T:2013:97, pt. 64 ; arrêt Trib.UE du 21 juin 2012, 

Espagne c. Commission, aff.jtes T-178, 263 et 265/10, EU:T:2012:314, pt. 100. 
244 Article 234 TFUE : « Le Parlement européen, saisi d’une motion de censure sur la gestion de la 

Commission, ne peut se prononcer sur cette motion que trois jours après son dépôt et par un scrutin public. 

Si la motion de censure est adoptée à la majorité des deux tiers des suffrages exprimés et à la majorité des 

membres qui composent le Parlement européen, les membres de la Commission doivent démissionner 

collectivement de leurs fonctions et le haut représentant de l’Union pour les affaires étrangères et la 

politique de sécurité doit démissionner des fonctions qu’il exerce au sein de la Commission. [...] ».  



70 

 

« décisionnelles » aux activités de « supervision » ou de « contrôle » 245, dont fait partie 

cette procédure au sens de l’article 14, paragraphe 1, TUE246 : 

« [l]e Parlement européen exerce, conjointement avec le Conseil, les fonctions 

législative et budgétaire. Il exerce des fonctions de contrôle politique et 

consultatives conformément aux conditions prévues par les traités. Il élit le 

président de la Commission ». 

Cet article scinde en deux phrases distinctes la mention des « fonctions législative et 

budgétaire », d’une part, exercées conjointement par le Parlement européen et le Conseil, 

et d’autre part l’exercice par le Parlement des « fonctions de contrôle politique et 

consultatives », suggérant par là qu’elles ne relèvent pas de la même catégorie. 

Plusieurs arguments sont susceptibles de justifier une distinction, ou même une 

opposition, entre activités décisionnelles et activités de contrôle. Si l’on prend en compte 

la première dimension de la notion de décision, il est possible de considérer que les actes 

relevant des deux catégories d’activités doivent être distingués d’un point de vue formel. 

En effet, une motion de censure n’est listée ni dans les actes de la nomenclature visés à 

l’article 288 TFUE247, ni d’ordinaire dans les actes dits atypiques que connait le droit de 

l’Union. Pourtant, la motion de censure constitue bien un acte destiné à produire des effets 

juridiques dont l’adoption est prévue par les traités. Soulignons ici la diversité, d’un point 

de vue formel, des actes que la notion de prise de décision est susceptible de concerner. 

Selon les définitions, celle-ci est en effet capable d’intégrer aussi bien les actes législatifs 

                                                 
245 Voir par exemple la citation suivante de Jean-Paul Jacqué : « la distinction essentielle entre institutions 

oppose d’une part les institutions qui participent au processus décisionnel et d’autre part celles chargées du 

contrôle (la Cour de justice pour le contrôle juridictionnel et la Cour des comptes pour le contrôle 

budgétaire). Cette typologie n’est cependant pas tout à fait exacte puisque le Parlement exerce également 

des attributions en matière de contrôle, notamment à l’égard de la Commission et que la Commission veille 

à l’application du droit de l’Union par les États membres ». Nous soulignons. L’auteur s’inscrit donc ici 

dans un cadre théorique qui oppose explicitement les activités du Parlement dans le cadre du processus 

décisionnel et en matière de contrôle. J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., 

p. 260. Voir également Chahira Boutayeb : « [l]a vocation politique d’une institution se mesure à l’aune de 

sa place dans le système institutionnel au regard principalement d’un critère, son positionnement au sein 

du processus décisionnel. Partant de là, il convient d’apprécier sa capacité, forte ou modérée, à influencer 

la prise de décision et contribuer à la formation des actes normatifs qui alimentent l’ordre juridique de 

l’Union [...]. Toutefois, cette typologie peut être plus complexe et sa lecture n’est pas aussi statique qu’elle 

paraît dans la mesure où des institutions comme la Commission et le Parlement exercent également des 

fonctions de contrôle ». C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 185. 

V. encore S. PEERS, « The EU’s political institutions », op. cit., p. 51. Voir aussi nos développements plus 

loin dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §1.  
246 TUE, article 14, para. 1. Ainsi, pour Théodore Georgopoulos, la « fonction européenne de contrôle 

parlementaire » inclut la « mise en cause de la responsabilité de la Commission » aux côtés des 

« [q]uestions et débats parlementaires » et « pouvoirs d’enquête » du Parlement européen. T. 

GEORGOPOULOS, « La doctrine de séparation des pouvoirs dans le système institutionnel de l’Union 

européenne », op. cit., p. 105. 
247 V. l’article 288, premier alinéa, TFUE : « [p]our exercer les compétences de l'Union, les institutions 

adoptent des règlements, des directives, des décisions, des recommandations et des avis ». 
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que la diversité des actes rattachables à la fonction exécutive, qui elle-même prend une 

signification étendue dans certains des travaux présentés plus haut. Ceux-ci couvrent 

aussi bien des actes de la nomenclature que des actes dits « atypiques ». La prise de 

décision produit encore, selon les auteur⸳e⸳s, des actes de droit dit « souple », ou de « soft 

law ». Faire objection d’un point de vue formel à l’inclusion de l’adoption d’une motion 

de censure dans la catégorie des activités décisionnelles présupposerait de définir plus 

étroitement les critères de reconnaissance des actes résultant d’une prise de décision. Le 

choix d’une telle option théorique reste bien entendu possible. Il conduirait néanmoins à 

remettre en question l’appartenance d’une partie des actes réputés exécutifs de la fonction 

de décision, et interdirait d’accorder un sens large à la notion d’acte juridique en vue d’y 

intégrer la diversité des « modes d’action » que compte l’Union européenne248.  

Un autre argument possible consiste à avancer que les actes reflétant une prise de décision 

sont supposés produire des effets juridiques à l’égard de tiers, en dehors du jeu 

institutionnel interne à l’Union européenne. Dans cette perspective, l’adoption d’une 

motion de censure produirait des effets juridiques limités aux institutions de l’Union, et 

tomberait en dehors de la catégorie des activités décisionnelles. Un tel argument 

conduirait cependant à exclure du même coup de la prise de décision les activités relatives 

à la « fonction budgétaire ». Celles-ci concernent en effet des moyens du fonctionnement 

de l’Union, et relèvent aussi, en ce sens, d’une question interne sans impact direct sur la 

situation juridique de personnes tierces.   

Considérer la catégorie des activités décisionnelles à partir de la seconde dimension de la 

notion de prise de décision n’offre pas plus grand secours. Il peut certes être avancé 

qu’une activité consistant à affirmer une volonté politique est distincte d’une activité 

visant à contrôler cette volonté. Dans plusieurs travaux, les fonctions « de contrôle » sont 

explicitement distinguées des fonctions « politiques » de l’Union249. Cela ne signifie pas 

                                                 
248 S. DE LA ROSA, « Le processus décisionnel à l’épreuve du recours à la méthode ouverte de 

coordination », op. cit., p. 129. Voir aussi L. GUILLOUD-COLLIAT, L’action normative de l’Union 

européenne, op. cit., p. 14-15. 
249 Voir e.g. notre citation de Chahira Boutayeb ci-dessus : la « vocation politique » des institutions est 

principalement mise en lien avec leur participation au processus décisionnel, par contraste avec leur 

exercice par ailleurs de « fonctions de contrôle ». C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2014, op. cit., p. 185. Voir également Jérôme Roux, pour qui, « parmi les fonctions exercées 

dans l’Union, il y a lieu de distinguer en première analyse, les fonctions politiques assumées par le triangle 

institutionnel et, comme il se doit dans une Union de droit, les fonctions de contrôle » (nous soulignons). 

Parmi ces dernières figure – un peu étrangement pour une activité distinguée des « fonctions politiques » – 

le « contrôle politique exercé par le Parlement européen ». J. ROUX, Droit général de l’Union européenne, 

op. cit., p. 175. 
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nécessairement, cependant, que l’activité de contrôle ne puisse pas constituer elle-même 

une activité politique. D’une part, il ne fait pas de doute que l’adoption ou non d’une 

motion de censure est susceptible de constituer l’affirmation d’un choix par lequel des 

valeurs ou intérêts concurrents sont mis en balance. Le fait que ce choix soit conçu comme 

non-originaire, au sens où il serait conditionné à ce qu’une volonté ait été préalablement 

exprimée dans le jeu institutionnel avant de lui opposer une mesure de contrôle, ne semble 

pas pertinent ici. Autrement, aucun acte d’exécution ne pourrait être rangé dans la 

catégorie des activités décisionnelles, l’adoption de tels actes reposant sur l’adoption 

préalable des mesures à exécuter. D’autre part, l’adoption d’un tel acte est le fait d’une 

institution réputée politique – le Parlement européen, et vise une autre institution réputée 

politique – la Commission européenne. Qu’il s’agisse des qualités intrinsèques de 

l’activité, ou du caractère politique reconnu aux institutions concernées, rien ne distingue 

fondamentalement l’adoption d’une motion de censure d’une activité décisionnelle du 

point de vue de la seconde dimension de la notion de prise de décision. 

L’exclusion d’une mesure réputée de « contrôle » de la catégorie des activités 

décisionnelles n’est donc pas justifiée, à notre sens, par l’application de critères de 

distinction strictement issus de la définition de la notion de prise de décision. Une 

hypothèse peut néanmoins être soumise à considération afin d’en rendre compte. 

Rappelons en effet que les discours par lesquels les fonctions décisionnelles et de contrôle 

sont distinguées s’inscrivent dans un débat plus ancien. Ainsi que nous l’avons relevé en 

début de chapitre, le vocabulaire de la « fonction » a été employé en particulier dans le 

cadre de travaux de théorie constitutionnelle sur la séparation des pouvoirs dans le 

contexte étatique. Or, selon une perspective adoptée notamment par Riccardo Guastini, 

les travaux portant sur la manière dont les pouvoirs sont « séparés » dans un système 

juridique portent en réalité sur « deux séries distinctes de règles » : celles qui ont trait à 

la répartition des « fonctions étatiques », et celles qui ont trait aux moyens d’action 

réciproques des différents « organes »250. Dans ce contexte, la répartition des rôles 

décisionnels correspond à la première série de règles, et le contrôle exercé par une 

institution sur une autre à la seconde. Selon notre hypothèse, les catégories de la 

                                                 
250 R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, op. cit., p. 148. V. également Francis Hamon et Michel 

Troper, pour qui les « rapports de pouvoir » entre de tels organes sont ceux qui « résultent d’une part de 

l’exercice de leurs compétences respectives (par exemple celle de déposer des projets de loi, de négocier 

des traités pour le gouvernement ou de voter la loi pour le Parlement), mais d’autre part des compétences 

spécifiques dont ils disposent les uns à l’égard des autres ». F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, 

op. cit., p. 632 
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description de la répartition des rôles en droit de l’Union sont restées marquées par 

l’influence intellectuelle des débats qui les ont précédés, et en particulier par l’affirmation 

d’une distinction entre ces deux séries de règles. 

Nous pouvons arrêter ici la discussion sur les critères d’identification des activités 

décisionnelles. En effet, notre objet dans cette recherche n’est pas d’en explorer les 

fragilités théoriques en vue de les colmater, mais bien de comprendre comment 

fonctionnent les discours sur la répartition des rôles qui prennent la prise de décision 

comme point de focalisation, de leur opposer une critique et, en définitive, des 

alternatives. L’hypothèse que nous soumettons pour expliquer l’exclusion d’une activité 

de contrôle de la catégorie des activités décisionnelles nous invite ainsi, avant tout, à 

prendre garde à la manière dont la description de la répartition des rôles en droit de l’UE 

est susceptible d’être influencée par des catégories de la description héritées de 

discussions plus anciennes. Ainsi que nous verrons, d’autres éléments issus de cet ancrage 

dans les débats sur l’organisation du pouvoir dans le contexte étatique devront être pris 

en compte au moment d’élaborer nos propres propositions de cadres théoriques pour la 

description251.   

Conclusion du chapitre 2 

Le droit de l’Union présente une diversité d’activités ou fonctions qui excède la seule 

prise de décision. Pour autant, dans une partie significative de la littérature, une catégorie 

d’activités réputées décisionnelles est identifiée au sein de cette diversité, et tend à se 

trouver mise en avant. Ces activités décisionnelles sont souvent désignées à l’aide du 

vocabulaire de la « procédure » ou du « processus ». Cependant, l’unité et la cohérence 

de la catégorie des activités décisionnelles, pas plus que la diversité des fonctions qu’elles 

embrassent, ne dépendent de critères strictement procéduraux. Au contraire, un 

enchevêtrement de critères rend difficile l’identification précise des frontières de chacune 

de ces fonctions avec les autres. La référence à la prise de décision, entendue dans les 

deux dimensions de la notion, permet alors de dessiner une catégorie mieux définie 

d’activités réputées décisionnelle. En ce sens, il est compréhensible que le rôle des acteurs 

institutionnels de l’Union puisse être prioritairement rapporté à la notion de prise de 

décision. Une distinction entre activités décisionnelles et non-décisionnelles peut ainsi 

                                                 
251 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 2.  
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être tracée – quoique nous avons montré que les critères ne cette distinction ne reposent 

pas toujours sur la définition de la notion de prise de décision, et portent sans doute la 

marquent de catégories de la description héritées de débats installés. 

Nous montrerons ultérieurement comment la position, dans ces travaux, d’une unité et 

d’une cohérence propres à la catégorie des activités décisionnelles a été transformée en 

une proposition de commensurabilité des activités décisionnelles entre elles – et 

d’incommensurabilité de ces activités avec les activités non-décisionnelles252. De tels 

développements supposent cependant que nous définissions mieux, au préalable, quels 

sont les acteurs des rôles dont la répartition nous intéresse, et la manière dont des 

caractéristiques réputées propres à ces acteurs contribuent à déterminer la description de 

leurs rôles. 

 

                                                 
252 V. plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 4, ainsi que toute la deuxième partie.  
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Chapitre 3. Des acteurs décisionnels et non-décisionnels 

Décrire la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union suppose en effet aussi 

de déterminer entre quels acteurs les rôles dont il est question sont répartis. Le droit 

institutionnel de l’Union oblige sans aucun doute à prendre en compte une diversité 

d’acteurs qui excède la seule catégorie de ceux que l’on qualifie de « politiques », ou qui 

ont pour tâche d’exercer des activités réputées décisionnelles. Il apparaîtra cependant 

qu’une partie significative de la littérature articule la description de ces acteurs à ce que 

nous appellerons une mise en récit de la répartition des rôles institutionnels au sein de 

l’Union européenne. Cette mise en récit a pour effet notable qu’une importance supérieure 

tend à être y reconnue au rôle d’acteurs considérés comme politiques et/ou décisionnels 

(1). Nous devrons dès lors déterminer quelle valeur théorique accorder, dans le cadre de 

la description, à une telle mise en récit – celle-ci étant parfois considérée dans la littérature 

comme une appréciation politique du droit institutionnel de l’Union, étrangère à l’étude 

juridique. Il faudra procéder pour cela à une étude de la manière dont cette mise en récit 

coexiste avec des analyses qui se revendiquent comme « proprement juridiques » de 

l’équilibre institutionnel et, au-delà, de la répartition des rôles en droit de l’Union 

européenne (2).  

§1. De l’identification à la hiérarchisation des acteurs en jeu dans la 

répartition des rôles institutionnels  

Le droit primaire prévoit l’expression « institutions, organes et organismes de l’Union » 

pour désigner, dans un sens large, l’ensemble des acteurs institués par le droit de l’Union 

et susceptibles d’y jouer un rôle253. En ce sens, l’expression couvre l’ensemble des acteurs 

du système institutionnel, que nous nommons ici par raccourci les « acteurs 

institutionnels » de l’UE. L’expression paraît également renvoyer, au-delà de ce sens 

                                                 
253 Voir ainsi l’article 9 TUE : « [d]ans toutes ses activités, l'Union respecte le principe de l'égalité de ses 

citoyens, qui bénéficient d'une égale attention de ses institutions, organes et organismes [...] » ; l’article 15, 

para. 1 : « [a]fin de promouvoir une bonne gouvernance, et d'assurer la participation de la société civile, les 

institutions, organes et organismes de l'Union œuvrent dans le plus grand respect possible du principe 

d'ouverture » ; l’article 298, para. 1 TFUE : « [d]ans l'accomplissement de leurs missions, les institutions, 

organes et organismes de l'Union s'appuient sur une administration européenne ouverte, efficace et 

indépendante » ; l’article 41, para. 1, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne 

(CDFUE) : « [t]oute personne a le droit de voir ses affaires traitées impartialement, équitablement et dans 

un délai raisonnable par les institutions, organes et organismes de l'Union » ; l’article 51, para. 1, de la 

CDFUE : « [l]es dispositions de la présente Charte s'adressent aux institutions, organes et organismes de 

l'Union dans le respect du principe de subsidiarité, ainsi qu'aux États membres uniquement lorsqu'ils 

mettent en œuvre le droit de l'Union [...] ».  
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large, à une classification de ces acteurs en trois catégories. Cependant, si la catégorie des 

« institutions » est bien identifiée en droit de l’Union254, il est plus difficile de déterminer 

à quoi correspondent exactement les « organes » et les « organismes » de l’UE, aucune 

définition de ces dernières n’étant apportée par les Traités, et alors même que les 

désignations peuvent varier d’un emploi à l’autre a sein du droit primaire comme du droit 

dérivé 255.  

Cherchons donc ici à d’abord clarifier ces notions, ainsi qu’à dresser une liste des acteurs 

institutionnels susceptibles de se voir attribuer un rôle en droit de l’Union – une telle liste 

ne pouvant toutefois être exhaustive dans le cadre du présent chapitre, eu égard au 

foisonnement d’organes, organismes et autres « entités »256 que connaît l’Union 

européenne. Nous nous reposerons en partie pour cela sur l’analyse que propose Cécile 

Rapoport du droit institutionnel de l’Union257. L’auteure cherche en effet à reconstruire 

les caractéristiques principales qu’il convient de reconnaître aux catégories des 

« institutions », « organes » et « organismes » de l’Union, et se fonde autant que possible 

sur les indices qu’offre le droit positif à leur égard258. Nous proposerons plus loin une 

mise en perspective de l’entreprise de l’auteure, pour montrer comment, chez Cécile 

Rapoport comme dans une partie importante de la littérature, le droit institutionnel de 

l’Union fait l’objet d’une « mise en récit » visant à faire sens de la répartition des rôles 

qui s’y joue.  

A. La mise en récit des institutions, organes, organismes et entités « hors 

catégorie » de l’Union européenne 

Ainsi que le relève Cécile Rapoport, la catégorie des « institutions » de l’Union est 

d’abord caractérisée par cela qu’elle est « la seule catégorie clairement bornée par les 

Traités »259. L’article 13, paragraphe 1, TUE liste limitativement les sept institutions – au 

sens strict – de l’Union européenne : le Parlement européen, le Conseil européen, le 

Conseil, la Commission européenne, la Cour de Justice de l’Union européenne, la Banque 

centrale européenne et la Cour des comptes. Les traités définissent par ailleurs « leurs 

                                                 
254 V. TUE, article 13, para. 1.   
255 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 96. 
256 Ibid., p. 119. 
257 Nous avons pris la liberté de donner des exemples précis des catégories mentionnées par l’auteure, dans 

les cas où de tels exemples manquaient, en nous fondant sur les éléments de définition fournis. Il nous 

reviendra d’assumer toute erreur d’attribution d’un exemple à l’une ou l’autre de ces catégories.  
258 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 96. 
259 Ibid., p. 114. 
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missions, leur composition, les modalités de leur désignation et leurs prérogatives »260. 

L’auteure souligne encore que ces institutions sont tenues par une obligation de 

coopération loyale261, qu’elles disposent le plus souvent d’un champ d’action matériel 

général, qu’elles n’ont le plus souvent pas la personnalité juridique, et qu’elles disposent 

le plus souvent de leur propre section au budget de l’Union – à l’exception, dans ces trois 

derniers cas, de la Banque centrale européenne, et en notant que le Conseil européen et le 

Conseil partagent leur budget262.  

La catégorie des « organes » est susceptible à son tour de « désigner des entités créées ou 

simplement envisagées par le droit primaire, dépourvues de la personnalité juridique »263, 

et exerçant « leurs fonctions de manière indépendante dans l’intérêt général de 

l’Union »264 – une indépendance qui se manifeste tant du point de vue de leurs finances 

que des modalités de la désignation de leurs membres265. Il est possible de distinguer les 

« organes » des « organismes » par cela que les missions des premiers, « de nature 

horizontale », les place « en situation d’appréhender de manière transversale l’ensemble 

de l’action de l’Union », sans être « enfermés dans un principe de spécialité résultant d’un 

mécanisme de délégation »266. À partir de ces caractéristiques, Cécile Rapoport267 

dénombre cinq organes en droit de l’Union : le Comité des régions, le Comité économique 

et social268, le Médiateur européen269, le Contrôleur européen de la protection des 

données270, et « l’ensemble constitué par le Haut-représentant [pour les affaires étrangères 

et la politique de sécurité] et le Service européen de l’action extérieure »271. 

Les « organismes » de l’Union, enfin, peuvent se voir reconnaître la triple caractéristique 

d’être « institué[s] par le droit dérivé, quand bien même le droit primaire aurait envisagé 

leur existence » ; de « disposer de la personnalité juridique » ; et enfin « d’obéir à un 

                                                 
260 Id. 
261 Article 13, para. 2, TUE. L’auteure note cependant plus loin qu’il n’est pas exclu que la Cour de Justice 

étende cette obligation à d’autres entités du système institutionnel de l’Union. Ibid., p. 109. 
262 Ibid., p. 96. L’auteure note par ailleurs qu’il n’y a pas d’unité du statut contentieux des institutions, 

« certaines constitu[ant] des requérants privilégiés (Parlement européen, Commission, Conseil), d’autres 

des requérants simplement semi-privilégiés (BCE, Cour des coumpes), tandis que le statut de requérant du 

Conseil n’est nullement envisagé ». Id. 
263 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 116. 
264 Article 300, §4, TFUE. 
265 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 116. 
266 Id. 
267 Ibid., p. 116-117. 
268 Article 300 TFUE. 
269 Article 228 TFUE. 
270 Article 8, para. 3, CDFUE. 
271 Article 27 TUE. 
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principe de spécialité »272 dans la réalisation de leurs missions. Ils désignent alors 

principalement les agences décentralisées273 et les agences exécutives274 de l’Union275. 

Selon les critères d’une telle classification, toutefois, les organismes ne forment pas, pour 

l’auteure, une catégorie résiduelle : un certain nombre de « structures » ou « entités » 

n’entrent en effet dans aucune des trois premières catégories, et doivent être considérées 

comme « hors catégories »276.  

Certaines de ces entités constituent un « démembrement ou une composante » d’une ou 

de plusieurs institutions ou organes de l’Union : les Comités COREPER277 ou COPS278 

au sein du Conseil279 ; les comités dits « comitologie »280, « rattachables [...] à la 

Commission européenne » ; l’Office de lutte anti-fraude281, qui quoiqu’indépendant 

constitue un service de la Commission européenne ; les « missions » menées dans le cadre 

de la politique étrangère et de sécurité commune282, dont les actes sont susceptibles d’être 

imputables à la Commission européenne ou au Conseil ; les délégations de l’Union283, 

dont les actes sont susceptibles d’être imputables à la Commission ou au Service européen 

d’action extérieure ; ou encore les services interinstitutionnels qui exercent « une fonction 

                                                 
272 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 118-

119. 
273 Voir e.g. Règlement (CE) n° 726/2004 du Parlement européen et du Conseil du 31 mars 2004 établissant 

des procédures communautaires pour l'autorisation et la surveillance en ce qui concerne les médicaments à 

usage humain et à usage vétérinaire, et instituant une Agence européenne des médicaments, JOUE L 136 

du 30.4.2004, p. 1-33.  
274 Voir e.g. la Décision d’exécution n°2013/779/UE de la Commission du 17 décembre 2013 instituant 

l’Agence exécutive du Conseil européen de la recherche et abrogeant la décision 2008/37/CE, JOUE L 346 

du 20.12.2013, p. 58–60. Voir encore le Règlement (CE) n° 58/2003 du Conseil du 19 décembre 2002 

portant statut des agences exécutives chargées de certaines tâches relatives à la gestion de programmes 

communautaires, JOCE L 11 du 16.1.2003, p. 1–8. 
275 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 119. 
276 Ibid., p. 119-126. 
277 Comité composé des représentants permanents des gouvernements des États membres. Voir l’article 

240, para. 1, TFUE.  
278 Comité politique et de sécurité. Voir la Décision du Conseil n°2001/78/PESC du 22 janvier 2001, 

instituant le Comité politique et de sécurité (COPS), JOCE L 27 du 30.1.2001, p. 1-3. 
279 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 120. 
280 Voir le Règlement (UE) n°182/2011 du Parlement Européen et du Conseil du 16 février 2011 établissant 

les règles et principes généraux relatifs aux modalités de contrôle par les États membres de l’exercice des 

compétences d’exécution par la Commission, JOUE L 55 du 28.2.2011, p. 13–18. 
281 Décision n°1999/352/CE, CECA, Euratom de la Commission, du 28 avril 1999, instituant l'Office 

européen de lutte antifraude (OLAF) [notifiée sous le numéro SEC(1999) 802], JOCE L 136 du 31.5.1999, 

p. 20-22. 
282 Voir e.g. la Décision n°2014/219/PESC du Conseil du 15 avril 2014 relative à la mission PSDC de 

l'Union européenne au Mali (EUCAP Sahel Mali), JOUE L 113 du 16.4.2014, p. 21-26. 
283 Voir la Décision n°2010/427/UE du Conseil du 26 juillet 2010 fixant l'organisation et le fonctionnement 

du service européen pour l'action extérieure, JO L 201 du 3.8.2010, p. 30-40. 
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de soutien pour le compte des institutions et organes de l’Union »284. D’autres entités 

« hors catégories » ne peuvent être rattachées à aucune autre institution ou organe de 

l’Union. Cécile Rapoport mentionne ici certains comités consultatifs285 tels que le Comité 

du Fonds social européen286 ou le Comité pour l’emploi287; les « organes conjoints créés 

par les accords externes »288, qui associent « des représentants des institutions de l’Union 

et des représentants des institutions de l’État ou des État tiers partie(s) à l’accord » et qui, 

lorsqu’ils exercent « un pouvoir décisionnel », expriment par-là « une volonté partagée 

par l’Union et par son partenaire » ; ou encore la Banque européenne d’investissement289, 

dont les caractéristiques institutionnelles sont proches de celles de la BCE, sans toutefois 

avoir été reconnue comme l’une des institutions de l’Union au sens de l’article 13, 

paragraphe 1, TUE290.  

Il est intéressant pour nous d’observer en même temps le discours que tient Cécile 

Rapoport, et d’autres auteur⸳e⸳s avec elle, sur les catégories institutionnelles ainsi 

reconnues. L’auteure adopte en effet à leur égard une perspective « constitutionnelle »291 

qui déborde les caractéristiques présentées ci-dessus. À l’instar d’autres présentations des 

acteurs institutionnels de l’Union, un tel discours met le droit institutionnel en récit : ces 

acteurs sont appréhendés dans la perspective du rôle qu’ils jouent au sein de l’Union 

européenne, et des raisons qui justifient ce rôle.  

Cécile Rapoport considère ainsi que la consécration de certaines entités – plutôt que 

d’autres – en tant qu’« institutions », lors de la rédaction des traités, relève de « choix 

politiques »292. En effet,  

                                                 
284 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 123. 

Voir e.g. la Décision n°2009/496/CE, Euratom du Parlement européen, du Conseil et de la Commission, de 

la Cour de Justice, de la Cour des comptes, du Comité économique et social européen et du Comité des 

régions du 26 juin 2009 relative à l’organisation et au fonctionnement de l’Office des publications de 

l’Union européenne, JOUE L 168 du 30.6.2009, p. 1.  
285 Ibid., p. 124. 
286 Article 163 TFUE. 
287 Voir la Décision n°2000/98/CE du Conseil du 20 janvier 2000, instituant le comité de l’emploi, JOCE 

L 29 du 4 février 2000, p. 21-22.  
288 Il est possible que l’auteure pense ici à un organe tel que le « Comité de coopération douanière » établi 

par les accords ACP/CE. Voir l’Accord de partenariat n°2000/483/CE, entre les membres du groupe des 

États d'Afrique, des Caraïbes et du Pacifique, d'une part, et la Communauté européenne et ses États 

membres, d'autre part, signé à Cotonou le 23 juin 2000, JOCE L 317 du 15 décembre 2000, p. 3-353. 
289 Article 308 TFUE.  
290 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 125-

126. 
291 L’auteure évoque ainsi la « nécessaire délimitation constitutionnelle de la catégorie des institutions ». 

Ibid., p. 99. 
292 Id. 
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« [c]hargée de faire fonctionner l’Union, la consécration des institutions par 

les traités est le préalable indispensable à la concrétisation du projet 

européen. Représentant les différentes sources de légitimité du pouvoir, la 

détermination de leurs modalités de désignation, de leur composition, de leurs 

fonctions et de leurs pouvoirs garantit le respect d’un équilibre institutionnel 

décidé par les rédacteurs des traités dans le respect des principes 

démocratiques. [...] La composition de la catégorie des institutions est donc 

le fruit d’un choix politique discrétionnaire des auteurs des traités qui s’opère 

au terme d’une négociation diplomatique »293.  

La catégorie des institutions apparaît dans ce discours comme la plus centrale de toutes 

du point de vue de la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union294. C’est bien 

la « concrétisation du projet européen » lui-même qui dépend des institutions, qui 

représentent à elles seules « les » sources de légitimité « du » pouvoir. C’est encore 

« l’équilibre institutionnel »295 établi entre elles par les traités, à l’issue d’une négociation 

politique, qui devra manifester le respect des « principes démocratiques ». Soulignons 

également que, pour l’auteure, on pourrait s’attendre à ce qu’une entité qui « jou[e] un 

rôle dans les processus normatifs européens »296 soit qualifiée d’institution – nous 

conduisant alors à rapprocher une activité qui est ici supposée revenir à la catégorie des 

institutions, de la notion de prise de décision entendue dans sa première dimension.  

De la même manière, il est possible pour l’auteure de faire une lecture politique du fait 

qu’à la différence des autres institutions comprises au sens strict, ni la BCE, ni la Cour 

des Comptes – dont il est par ailleurs observé qu’elles sont « énumérées en dernier à 

l’article 13, §1, TUE »297 – ne font l’objet d’un article dédié au sein du TUE. L’article 13, 

paragraphe 3 TUE renvoie en effet directement au TFUE pour les dispositions qui les 

concernent. Selon l’auteure, 

« [s]i un tel renvoi n’a pas d’incidence juridique dans la mesure où les deux 

traités ont une valeur identique, il dénote toutefois de leur importance 

politique moindre liée, probablement, à leurs fonctions plus spécialisées »298. 

                                                 
293 Id. Nous soulignons. 
294 L’auteure écrit aussi plus loin que les institutions « apparaissent [...] comme le premier rouage de la 

réalisation des objectifs de l’Union, celles qui la font fonctionner et sont à ce titre tenues de respecter une 

obligation de coopération loyale ». Ibid., p. 114. Nous soulignons. 
295 Voir aussi nos développements à propos du principe de l’équilibre institutionnel, à la section suivante 

du présent chapitre. 
296 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 102 : 

« [p]lusieurs entités pourtant susceptibles de jouer un rôle dans les processus normatifs européens n’ont 

pourtant [sic] pas été rattachées à la catégorie des institutions ». Nous soulignons.  
297 Ibid., p. 101.  
298 Id. Nous soulignons. Voir également à cet égard l’appréciation de Brunessen Bertrand : « [l]a question 

porte surtout sur le statut d’institution conféré à la Cour des comptes dont le poids dans le jeu institutionnel 

n’est en rien comparable aux autres institutions. Il est difficile de comprendre pourquoi la Cour des comptes 

est ainsi rangée dans la même catégorie que le triangle décisionnel alors même que les coméptences et le 



81 

 

Le degré de généralité des fonctions exercées par les institutions semble alors devenir un 

autre marqueur de leur importance politique, et lui être directement proportionnel. 

La mise en récit « constitutionnel » du droit institutionnel de l’Union s’étend aussi à la 

« non-consécration institutionnelle de certaines entités »299 par les traités, comme le 

Comité des régions et le Comité économique et social européen300. D’un côté, Cécile 

Rapoport reconnaît que ces comités « sont susceptibles de jouer un rôle dans les processus 

normatifs européens »301, doublé d’un « rôle politique »302 justifié par cela que « l’un 

comme l’autre représente des intérêts légitimes » : « représentation des entités infra-

étatiques »303 pour le Comité des régions ; représentation des « organisations 

d’employeurs, de salariés et d’autres acteurs représentatifs de la société civile »304 pour 

le Comité économique et social305. D’un autre côté, une hiérarchie est instaurée entre les 

différents intérêts représentés par les acteurs institutionnels de l’Union. Pour l’auteure, en 

effet, 

« [e]n les qualifiant d’organe consultatif, les auteurs des traités reconnaissent 

leur représentativité mais sans accorder aux intérêts représentés la même 

importance constitutionnelle qu’à ceux portés par les institutions »306. 

Les « organismes » de l’Union répondraient quant à eux, et « [à] bien des égards », à un 

besoin croissant d’« expertise » dans le cadre de « l’action de l’Union » – une expertise 

que l’on doit comprendre comme spécialisée, et qui s’inscrit souvent dans le cadre d’une 

« délégation de la compétence d’exécution de la Commission » 307.  

Le récit qui émerge de ces développements donne donc à voir les acteurs institutionnels 

de l’Union dans le cadre d’une répartition « constitutionnelle » de leurs rôles ; d’un autre 

côté, il apparaît que cette répartition des rôles vient à son tour colorer l’appréhension qui 

est faite de chaque catégorie institutionnelle.  

                                                 
rôle institutionnel qui sont les siens apparaissent nettement plus faibles ». B. BERTRAND, « Les catégories 

juridiques établies par le Traité de Lisbonne : un mal nécessaire? », op. cit., p. 31. 
299 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 102. 
300 L’auteure évoque également la « non-consécration institutionnelle » du Haut représentant pour les 

affaires étrangères et la politique de sécurité, mais dans une perspective différente : la participation du Haut 

représentant à la Commission européenne (collège des commissaires), au Conseil (présidence du Conseil 

affaires étrangères), et aux travaux du Conseil européen a en effet semblé rendre « peu pertinent de le 

qualifier lui-même d’institution ». Ibid., p. 102-103. 
301 Ibid., p. 102. 
302 Ibid., p. 104. 
303 Id. 
304 Article 300, para. 2, TFUE. 
305 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 104. 
306 Id. Nous soulignons. 
307 Ibid., p. 119. 
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B. Une hiérarchisation des rôles institutionnels au bénéfice des institutions 

réputées décisionnelles et/ou politiques 

Retenons ici deux points saillants de cette mise en récit du droit institutionnel de l’Union. 

Premièrement, les acteurs institutionnels de l’Union n’auraient pas la même 

« importance », politique ou constitutionnelle, au sein de l’UE308. Deuxièmement, de 

telles différences d’importance dépendraient d’un ensemble de caractéristiques associées 

à ces acteurs. 

Certaines de ces caractéristiques sont formulées de façon trop générale pour que l’on en 

saisisse la portée exacte (faire « fonctionner l’Union » et se révéler « indispensable à la 

concrétisation du projet européen »). D’autres peuvent être listées de façon plus précise. 

Pour juger de l’importance d’un acteur institutionnel dans la répartition des rôles, dans 

cette perspective, on considère ainsi : a) sa qualification institutionnelle au sein du droit 

positif (« institution », « organe ») ; b) l’inclusion ou non de dispositions dédiées le 

concernant dans le TUE, plus généralement dans le droit primaire ou dans le droit dérivé ; 

c) sa place dans la chaîne décisionnelle (être ou non en situation de délégation) ; d) ses 

caractéristiques fonctionnelles (participation aux processus normatifs européens, 

caractère général ou spécialisé des missions accomplies) ; e) la nature de sa légitimité 

(représentation d’intérêts, et de quels intérêts ; expertise technique). 

Notons aussi que, dans le raisonnement développé par Cécile Rapoport, certaines de ces 

caractéristiques peuvent en expliquer d’autres. Ainsi, les « rédacteurs des traités » 

auraient accordé à un acteur institutionnel la qualité d’institution en raison de 

l’importance particulièrement grande des intérêts qu’il doit représenter309, ou lui avoir 

dédié un article au sein du TUE en raison du caractère plus général de ses missions310. 

Par ailleurs, et ainsi que nous avons vu plus haut, l’ensemble de ces caractéristiques ne 

                                                 
308 Ainsi que nous le montrons plus loin dans le présent développement, cette constatation oblige à nuancer 

la prise de distance qu’affirme l’auteure avec les travaux qui « proposent une présentation » du système 

institutionnel de l’Union « en fonction de l’importance jouée par l’entité » (Ibid., p. 96). En effet, si la 

structure de la présentation proposée par Cécile Rapoport n’est certes pas fondée sur le seul critère de 

l’importance attribuée à un acteur institutionnel, il s’agit néanmoins de l’un des éléments par lesquels ces 

acteurs sont caractérisés.  
309 Ibid., p. 104. 
310 Ibid., p. 101. 
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sont pas toujours cumulées par un même acteur, ouvrant la voie à la reconnaissance d’une 

multitude de degrés dans la hiérarchisation des acteurs institutionnels de l’Union311.  

Il est intéressant pour nous que, si l’on prolonge la perspective de l’auteure, trois ou quatre 

institutions seulement – selon le sens que l’on donnera à la notion de participation aux 

processus normatifs européen (point d) – voient leur importance rehaussée avec chacun 

des cinq points caractéristiques cités : le Parlement européen, le Conseil, la Commission 

européenne, et, selon les lectures, le Conseil européen312. Est confirmée ici la centralité 

reconnue à ces trois ou quatre institutions réputées décisionnelles et/ou politiques, déjà 

apparente au précédent chapitre.  

Observons encore que d’autres présentations des acteurs institutionnels de l’Union 

peuvent exister dans la littérature, et différer de celle que propose Cécile Rappoport, tout 

en rejoignant en plusieurs endroits la mise en récit que nous venons de dégager. Dans un 

certain nombre de cas, ces différences de présentation ne constituent d’ailleurs que la 

mise en avant, dans la structure de la présentation, d’un point ou d’un autre des éléments 

de la mise en récit constitutionnel du droit institutionnel de l’Union avancée par l’auteure.  

Ainsi, certains travaux – avec lesquels Cécile Rapoport prend pourtant ses distances – 

structurent la présentation des acteurs institutionnels de l’Union à partir de catégories 

fondées sur l’importance variable qu’il convient de reconnaître à chacun d’entre eux313. 

Ces travaux s’inscrivent dans la même logique que le premier point saillant que nous 

relevions dans le raisonnement de Rapoport, relatif à l’importance constitutionnelle ou 

politique variable des acteurs institutionnels de l’Union.  

D’autres présentations s’articulent centralement à la participation ou non d’un acteur 

institutionnel à des activités de prise de décision314 – notamment dans sa première 

                                                 
311 La BCE et la Cour des comptes peuvent ainsi être qualifiées d’institutions au sens strict (point a) sans 

pour autant disposer de leur propre article dans le TUE (point b), ni exercer de fonctions de portée générale 

d’un point de vue matériel (point d).  
312 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §2, sur l’inclusion ou non du Conseil 

européen dans la description de tels « processus normatifs ».  
313 L’auteure mentionne elle-même à cet égard l’opposition entre « structures de base », ou politiques, et 

« organes complémentaires », que l’on trouve notamment chez Claude Blumann et Louis Dubouis, ou 

encore chez Sean Van Raepenbusch. Voir C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2016, op. cit., p. 246 ; S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2e 

édition, Bruxelles, Larcier, 2016, p. 193-199. On trouve le même type de formulations chez Chahira 

Boutayeb, qui distingue entre « les organes fondamentaux, qualifiés formellement d’institutions par 

l’article 13 TUE », et les « organes secondaires ». C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union 

européenne, 2016, op. cit., p. 231. V. en complément nos propres développements et citations de la 

littérature pertinente, plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §1.  
314 Pour approfondissement, voir plus loin dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §1.  
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dimension de production d’actes juridiques. Il est alors possible de considérer que ces 

présentations se contentent de mettre particulièrement l’accent sur le point d) des 

caractéristiques institutionnelles prises en compte dans la mise en récit proposée par 

Rapoport : la participation ou non aux « processus normatifs » européens.  

Ce même point d), dans la mesure où il concerne plus largement les caractéristiques 

fonctionnelles reconnues aux institutions, peut encore être rapproché des « typologies 

d’ordre fonctionnel », dressées dans certains ouvrages, et qui  

« mett[ent] en avant la mission principale de la structure présentée. Il est alors 

possible de décrire une ‘structure institutionnelle’ de l’Union distinguant par 

exemple, des ‘structures politiques’, des ‘structures de contrôle’, des 

‘structures administratives’ et des ‘structures bancaires et financières’ »315.  

Cécile Rapoport revendique une différence avec une telle présentation, dans la mesure où 

les critères principaux de sa propre classification des acteurs institutionnels de l’Union 

reposent sur le « sens que le droit primaire de l’Union entend donner aux catégories 

organiques qu’il institue » 316 – soit les « institutions, organes et organismes de l’Union ». 

Pour autant, la mise en récit du droit institutionnel effectuée par l’auteure s’intéresse bien 

au caractère général ou spécialisé des fonctions assumées par un acteur institutionnel au 

sein de l’Union, et dépend ainsi, concernant cet aspect, d’un critère fonctionnel. La 

distinction majeure entre cet aspect de la mise en récit et les typologies fonctionnelles 

désavouées par l’auteure semble alors surtout concerner la manière dont les fonctions des 

acteurs institutionnels sont prises en compte. Cécile Rapoport s’appuie en effet sur des 

caractéristiques formelles de ces fonctions (généralité ou spécialisation) plutôt que sur 

                                                 
315 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 96. 

L’auteure se réfère ici notamment à une typologie proposée par Marc Blanquet (G. Isaac et M. Blanquet, 

Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 107s). On pourrait encore citer d’autres présentations 

mettant en avant la mission principale des acteurs institutionnels. Chez Chahira Boutayeb, par exemple, les 

acteurs institutionnels de l’Union sont répartis en trois grandes catégories selon qu’ils ont « vocation 

politique » (p.242), « vocation de contrôle » (p.360) ou « vocation représentative » (p.386), et comprendre 

encore des sous-catégories définies elles-aussi fonctionnellement : « institution dépositaire du contrôle 

juridictionnel » (p.360), « organes à caractère consultatif » (p.387), « organes à caractère technique » 

(p.390). C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit. Mentionnons aussi dans 

cette perspective J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L’Union européenne, op. cit. (« institutions 

politiques », p. 141 ; « institutions de contrôle », p. 186 ; ou, au sein des « organes complémentaires », les 

« organes consultatifs » ou encore les « organes de gestion spécialisée »). De même, chez Jean-Paul Jacqué, 

on trouve une catégorisation incluant « les institutions et organes chargés du contrôle » (p.409), « les 

organes consultatifs » (p.424), ou encore « les institutions responsables de la gouvernance économique et 

financière » (p.427). J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit. ). Souvenons-nous 

encore de la distinction adoptée par Koen Lenaerts et Piet Van Nuffel entre « institutions politiques » 

(p.452) et « autres institutions » (p.523). K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European Union Law, op. cit. 
316 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 96. 

Nous soulignons. 
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leur définition matérielle (activités politiques, de contrôle, ou encore bancaires et 

financières)317.  

Le point e) est sans doute le plus fréquemment repris dans les présentations du système 

institutionnel de l’Union. Il consiste en effet à rattacher les acteurs institutionnels à la 

légitimité ou à la représentation d’intérêt qui justifie leur action. Un tel rattachement est 

rendu aisé, dans certains cas, par les Traités eux-mêmes. Le TUE précise par exemple que 

« [l]e Parlement européen est composé de représentants des citoyens de l'Union »318, 

tandis que « [l]a Commission promeut l'intérêt général de l'Union »319. La prise en 

considération de ces éléments conduit alors une grande partie de la littérature à proposer 

une lecture du droit institutionnel qui voit, au travers de la mise en relation des 

institutions, une mise en relation de ces légitimités et intérêts. Sean Van Raepenbusch 

évoque ainsi « la conjugaison dialectique des légitimités que représente chacune des 

institutions » mises en équilibre en droit de l’Union320, tandis que Laetitia Guilloud-

Colliat considère que « les modalités de mise en œuvre de l’action normative européenne 

s’efforcent de réaliser l’équilibre » entre « différentes sources de légitimité » mises en 

« concurrence »321. Selon encore Alan Dashwood et.al., « l’équilibre inter-institutionnel 

repose sur un fondement politique » – qui doit être pris en compte en même temps que 

les fondements « juridiques » du système institutionnel de l’Union – : « les 

représentations diverses assumées par les différentes institutions de l’Union » 322.  

Plusieurs présentations sont alors possibles des légitimités et intérêts représentés par les 

acteurs institutionnels de l’Union. Dans certains cas, on se concentre surtout sur les trois 

                                                 
317 On remarquera cependant que la définir la nature « administrative » d’une activité ne présuppose pas 

nécessairement un critère matériel. Voir notre discussion de la fonction « exécutive » en droit de l’Union, 

au chapitre précédent Nous proposerons à la troisième partie du présent travail, chapitre 2, §2, une 

discussion critique de la prise en compte ou non d’éléments matériels dans la définition du rôle des acteurs 

institutionnels au sein de l’Union européenne.  
318 Article 14, para. 2, TUE.  
319 Article 17, para. 1, TUE. 
320 S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 195. 
321 L. GUILLOUD-COLLIAT, L’action normative de l’Union européenne, op. cit., p. 155-156. 
322 A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union law, op. cit., p. 66 : « the inter-

institutional balance has a political foundation : the different constituencies represented by various Union 

institutions » (nous traduisons). Pour des perspectives similaires, voir encore e.g. G. GUILLERMIN, « Le 

principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés 

européennes », op. cit., p. 330 ; C. SCHMITTER, « Principe de l’équilibre institutionnel », dans A. Barav et 

C. Philip (éd.), Dictionnaire juridique des Communautés européennes, Paris, Presses universitaires de 

France, 1993, p. 480 ; K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy 

in EU governance », op. cit., p. 42 ; V. CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution 

de l’Union européenne », op. cit., p. 482 ; G. MAJONE, « Delegation of regulatory powers in a mixed 

polity », op. cit., p. 325-328 ; P. CRAIG, « Institutions, power, and institutional balance », op. cit., p. 41. 
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ou quatre institutions réputées « politiques »323 de l’UE. Le « fondement politique » du 

système institutionnel pour Alan Dashwood et.al., par exemple, consiste en ce que  

« the European Parliament acts as the directly elected representative of the 

entire citizen body, the European Council and the Council provide the fora 

for representatives drawn from the nation states, and the Commission acts as 

the even-handed guardian of the Treaties’s overall goals and objectives »324. 

D’autres travaux incluent le Comité des régions et le Comité économique et social 

européen à la perspective « politique » sur les acteurs institutionnels de l’Union, de sorte 

que  

« [l]e Comité économique et social représente les intérêts s’exprimant dans la 

société civile, et le Comité des régions représente les collectivités régionales 

et locales au sein de l’Union »325. 

Certaines présentations étendent la pensée de la légitimité ou des intérêts représentés par 

les acteurs institutionnels de l’Union au-delà des institutions réputées « politiques ». 

Selon Chahira Boutayeb, ainsi,  

« on relève la légitimité du droit à travers le système juridictionnel, 

particulièrement incarné par la Cour de justice. Il s’agit d’une légitimité 

fondamentale lorsque l’on sait la primauté du droit et de la légalité dans le 

processus de constitution des Communautés de l’Union »326.  

Une telle liste de légitimités et d’intérêts représentés a pu être encore allongée à d’autres 

acteurs institutionnels de l’Union, comme la Banque centrale européenne (« le respect de 

                                                 
323 Il est intéressant ici de faire retour sur la définition du « pouvoir politique » retenue par Nilsa Rojas-

Hutinel, abordée plus haut, et qui consistait notamment en un exercice de prise de décision dans un contexte 

où peuvent s’affronter différents intérêts. Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, 

§2. 
324 A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union law, op. cit., p. 66 Voir également, au 

sujet des mêmes institutions, la « mise en évidence » par Guy Isaac et Marc Blanquet du « système politique 

de l’Union européenne, composé de toutes les structures permettant de représenter un intérêt, valant 

légitimité, dans les processus de prise de décision : la Commission représente et promeut l’intérêt général 

de l’Union ; le Conseil et le Conseil européen permettent de défendre l’intérêt des États membres ; le 

Parlement européen représente les intérêts des citoyens de l’Union ». G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit 

général de l’Union européenne, op. cit., p. 109. Voir encore le manuel de Chahira Boutayeb qui évoque, 

dans une section consacrée aux « institutions à vocation politique » de l’Union (p.242-359), « la légitimité 

étatique » du Conseil et du Conseil européen (p.243) ; la « légitimité intégrative » de la Commission 

(p.285) ; et la « légitimité démocratique » du Parlement européen. C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de 

l’Union européenne, 2016, op. cit. 
325 G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 109. 
326 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 234. Nous soulignons. Voir 

aussi la mention d’un « intérêt du respect du droit », juxtaposé aux intérêts représentés par les autres 

institutions, chez Van Raepenbusch : S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, 

op. cit., p. 195 ; voir encore chez Catherine Schmitter, « l’intérêt de tous au respect du droit représenté par 

la Cour de justice », C. SCHMITTER, « Principe de l’équilibre institutionnel », op. cit.. Nous reviendrons 

plus en détail sur la prise en compte du rôle de la Cour de justice plus loin dans le présent travail, deuxième 

partie, chapitre 1.  
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la stabilité monétaire »)327 ou la Cour des comptes (« le contrôle financier »)328. Les 

frontières tendent alors à se brouiller avec celles des présentations plus directement 

fondées sur les principales caractéristiques fonctionnelles des acteurs institutionnels de 

l’Union, abordées plus haut. La justification du rôle y tient en effet à l’utilité conférée à 

l’activité assumée par l’institution, plutôt qu’à la légitimité propre qu’aurait cette dernière 

à l’exercer.  

Ainsi que nous pouvons le constater, l’identification et la caractérisation des acteurs 

institutionnels de l’Union renvoient déjà, sous certains angles, au rôle qui est reconnu 

plus largement à chacun d’entre eux dans le système institutionnel de l’Union. Les 

typologies formelles s’enrichissent d’une mise en récit permettant de situer l’importance 

de chacun de ces acteurs dans le système de l’Union, d’en qualifier les tâches et de les 

relier à des légitimités et intérêts spécifiques. Ce dernier point, en particulier, invite à 

situer la discussion de la répartition des rôles institutionnels de l’Union dans les termes 

d’un « équilibre » entre ces institutions329. C’est en effet à une mise en balance d’intérêts 

et de légitimités différentes que les Traités semblent se livrer, au-delà de l’attribution 

d’activités à des institutions, organes et organismes spécifiques.  

Le statut théorique d’une telle mise en récit constitutionnel ou politique du droit de 

l’Union, évoquant un équilibre des légitimités et des intérêts, reste cependant encore à 

déterminer. À la lecture de Cécile Rapoport, on ne sait en effet si cette mise en récit relève 

de la même démarche scientifique que l’effort de catégorisation organique revendiqué par 

l’auteure, fondé sur le « sens que le droit primaire de l’Union entend donner aux 

catégories organiques qu’il institue »330. Certaines des formulations employées par les 

autres auteur⸳e⸳s mobilisé⸳e⸳s ci-dessus renforcent l’idée qu’il est pertinent de poser une 

telle question d’ordre épistémologique, dans la mesure où l’on y a vu s’opposer, par 

exemple, des « fondements politiques » aux « fondements juridiques » du système 

institutionnel de l’Union. Faut-il donc comprendre que la mise en récit du droit 

institutionnel de l’Union, et en particulier celle de l’équilibre institutionnel conçu comme 

un équilibre entre légitimités et intérêts au travers de l’interaction des institutions entre 

elles, relève d’un discours politique, ou extra-juridique, sur le droit, par opposition à un 

                                                 
327 S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 195. 
328 Id. 
329 On donne alors au terme « pouvoirs » le sens fonctionnel des activités principales distribuées entre les 

différents « organes » de l’Union.  
330 C. RAPOPORT, « Les catégories organiques du droit primaire de l’Union européenne », op. cit., p. 96.  
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discours descriptif « proprement juridique » sur la répartition des rôles institutionnels ? 

Cette question s’est posée dans des termes particulièrement aigus dans le cadre de 

discussions relatives au principe de l’équilibre institutionnel en droit de l’Union. 

§2. L’équilibre institutionnel, point de focalisation de la mise en récit du 

droit institutionnel de l’Union européenne 

Le « principe de l’équilibre institutionnel » n’est pas le seul principe du droit positif de 

l’Union par lequel sont réglées les relations entre institutions. Le « principe de 

coopération loyale »331 interdit ainsi que, dans le cadre de leurs relations, les institutions 

détournent l’usage de leurs pouvoirs à des fins jugées déloyales par la Cour332, et justifie 

que soient adoptés des accords interinstitutionnels venant préciser les modalités de leur 

interaction dans les « secteur[s] dans le[s]quel[s] les relations institutionnelles ne sont pas 

aménagées par les traités »333. Le « principe de l’autonomie des institutions » garantit à 

son tour que, dans « le cadre de leurs attributions, les institutions ont le pouvoir 

d’organiser librement leurs modalités de fonctionnement »334. Il est également possible 

d’évoquer ici le « principe démocratique » qui s’impose aux institutions dans l’exercice 

de leurs activités335 – et dont Bruno de Witte a pu écrire qu’il s’agit virtuellement du 

« principe institutionnel par excellence »336. Ces différents principes, équilibre 

institutionnel inclus, contribuent tous à la bonne compréhension des rapports inter-

                                                 
331 Article 13, para. 2, TUE: « [...] [l]es institutions pratiquent entre elles une coopération loyale ». 
332 Voir e.g. l’arrêt de la Cour du 30 mars 1995, Parlement c. Conseil, C-65/93, EU:C:1995:91, pt. 28. 
333 J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 250. 
334 Ibid., p. 247. Voir également l’arrêt CJCE du 15 septembre 1981, Lord Bruce of Donington c. Aspden, 

208/80, EU:C:1981:194, spec. pt. 17. Il est également intéressant de relever ici comment, dans le cadre 

d’une controverse relativement récente, « l’autonomie de chaque institution de l’Union » a été invoquée 

par les services de la Commission pour se défendre des critiques portées notamment par le Parlement 

européen à l’endroit de l’accession de Martin Selmayr au poste de Secrétaire général de la Commission. 

Voir ainsi le Mémo de la Commission européenne du 25 mars 2018 : « La Commission européenne 

confirme : la décision de nommer M. Martin Selmayr secrétaire général est conforme à toutes les règles 

légales », disponible en ligne à l’adresse suivante : https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-

political/files/qa_appointment_secretary-general_fr.pdf (dernière visite le 10 décembre 2018).   
335 Voir notamment l’arrêt TPI du 17 juin 1998, UEAPME c. Conseil, T-135/96, EU:T:1998:128, pt. 88. 

Voir aussi B. DE WITTE, « Institutional principles : a special category of general principles of EC law », 

dans U. Bernitz et J. Nergelius (éd.), General principles of European community law : reports from a 

conference in Malmö, Alphen aan den Rijn, Kluwer Law International, 2000, p. 154 ; K. LENAERTS, « The 

principle of democracy in the case law of the European Court of justice », International & Comparative 

Law Quarterly, vol. 62, no 2, 2013, p. 271-315. 
336 B. DE WITTE, « Institutional Principles », op. cit., p. 154. Nous traduisons.  

https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/qa_appointment_secretary-general_fr.pdf
https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/qa_appointment_secretary-general_fr.pdf
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institutionnels dans l’Union européenne, et il n’est donc pas question de négliger ici leur 

importance conjuguée337.  

Pour autant, la discussion du principe de l’équilibre institutionnel a été, et reste dans la 

littérature, un objet privilégié de la description de la répartition des rôles institutionnels. 

Selon les mots de Gráinne de Búrca, l’équilibre institutionnel 

« has become the accepted term for describing the complex allocation of 

power amongst the various organs established within the Community 

context »338. 

De façon intéressante pour notre étude, l’analyse de ce principe a dès lors pu servir de 

proxy à une discussion plus générale concernant une telle répartition des rôles. Plus 

encore, cette analyse s’est parfois enrichie d’une mise en récit dont nous voulons à présent 

clarifier le statut théorique. Avant d’arriver à une conclusion à cet égard, il importera 

cependant de bien comprendre ce que désigne au minimum le principe de l’équilibre 

institutionnel en droit de l’Union européenne.  

A. Le principe de l’équilibre institutionnel 

Le principe de l’équilibre institutionnel a été affirmé pour la première fois explicitement 

par la Cour de justice à l’occasion de l’affaire Meroni339, et est largement resté une 

construction jurisprudentielle340. Dans sa formulation la plus simple, il consiste pour la 

Cour à « veiller au respect par les institutions des compétences qui leur sont attribuées » 

par les Traités341.  Le respect de l’équilibre institutionnel concerne alors « tant [l]es 

                                                 
337 L’effet conjugué de ces principes est notamment mis en exergue par Bruno de Witte lorsqu’il note 

comment « [t]he institutional balance is ‘counterbalanced’ by [the principle] of sincere cooperation 

between the institutions ». Ibid., p. 152.   
338 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 58. Voir 

également C. SCHMITTER, « Principe de l’équilibre institutionnel », op. cit., p. 474 : le « rapport ou 

l’interférence entre les différentes institutions dans l’exercice de leurs pouvoirs respectifs a été symbolisé 

par le terme d’équilibre, équilibre des pouvoirs ou équilibre institutionnel » ; ou encore V. 

CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution de l’Union européenne », op. cit., 

p. 481 : « l’équilibre institutionnel fait figure, aujourd’hui, de paradigme de l’organisation institutionnelle 

communautaire ».  
339 Pour la première fois dans l’arrêt Meroni, op.cit.  
340 Le Traité d’Amsterdam porte mention du principe d’équilibre institutionnel dans le Protocole sur 

l’application des principes de subsidiarité et de proportionnalité (deuxième paragraphe) : « [l]'application 

des principes de subsidiarité et de proportionnalité respecte les dispositions générales et les objectifs du 

traité, notamment en ce qui concerne le maintien intégral de l'acquis communautaire et l'équilibre 

institutionnel ; elle ne porte pas atteinte aux principes mis au point par la Cour de justice en ce qui concerne 

la relation entre le droit national et le droit communautaire [...]» (nous soulignons). Cette référence a 

cependant disparu du Protocole équivalent (n°2) du Traité de Lisbonne. 
341 J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 245. 
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rapports entre institutions que [...] l’exercice de leurs pouvoirs respectifs »342, et vise à la 

préservation du 

« système de répartition des compétences entre les différentes institutions de 

la Communauté, qui attribue à chacune sa propre mission dans la structure 

institutionnelle de la Communauté et dans la réalisation des tâches confiées à 

celle-ci »343. 

Dans le traité de Lisbonne, c’est pour la Cour à l’article 13, paragraphe 2, TUE344, que le 

principe de l’équilibre institutionnel est consacré : 

 « [c]haque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont 

conférées dans les traités, conformément aux procédures, conditions et fins 

prévues par ceux-ci »345.  

Soulignons ici que ce principe ne détermine pas une seule, mais une multitude de 

configurations des rapports entre institutions, qui peuvent varier selon les domaines 

d’action. Ainsi que le notent Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven,  

« given the centrality of the legal basis requirement, there is no single 

institutional balance or fixed structure of institutional interaction. For each 

subject matter, the legal basis decides whether the Union can act, which 

institutions must be involved, and how »346. 

La Cour a encore déterminé qu’il n’existe pas, en droit de l’Union, de principe 

d’organisation supérieur concernant la manière dont les rôles institutionnels sont 

alloués347 – et qu’il n’appartient pas à la Cour de juger de la « systémati[cité] » 

d’ensemble des différentes configurations institutionnelles prévues par les Traités348. Le 

respect du principe implique avant tout de respecter la configuration institutionnelle 

                                                 
342 CJCE, arrêt du 17 décembre 1970, Köster, 25/70, op.cit., pt. 4.  
343 CJCE, arrêt du 22 mai 1990, Parlement c. Conseil (Tchernobyl), C-70/88, EU:C:1990:217, pt. 21.  
344 Voir e.g. CJUE, arrêt du 14 avril 2015, Conseil c. Commission, op.cit., pt. 64 : « [e]n vertu de l’article 13, 

paragraphe 2, TUE, chaque institution de l’Union agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées 

dans les traités, conformément aux procédures, conditions et fins prévues par ceux-ci. Cette disposition 

traduit le principe de l’équilibre institutionnel, caractéristique de la structure institutionnelle de l’Union ». 

Nous soulignons.  
345 TUE, article 13, para. 2, première phrase. Ce passage remplace celui de l’ex-article 7, para. 1, TCE : 

« [c]haque institution agit dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le présent traité ». 
346 K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU 

governance », op. cit., p. 38. 
347 V. en particulier l’arrêt CJCE du 6 juillet 1982, France, Italie et Royaume-Uni c. Commission, aff.jtes. 

188-190/80, EU:C:1982:257, pt. 6 : « […] les limites à la compétence conférée à la Commission par une 

disposition spécifique du traité ne sauraient être déduites d'un principe général, mais d'une interprétation 

des termes propres de la disposition en cause […] analysés à la lumière de sa finalité et de sa place dans 

l'économie du traité » (nous soulignons).  
348 CJCE, arrêt du 30 mai 1989, Commission c. Conseil, C-242/87, EU:C:1989:217, pt. 13 : « […] dans le 

système des compétences communautaires, les pouvoirs des institutions et les conditions de leur exercice 

découlent des différentes dispositions particulières du traité, dont les divergences, notamment en ce qui 

concerne l’intervention du Parlement européen, ne reposent pas toujours sur des critères systématiques » 

(nous soulignons).  
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prévue par la base juridique applicable à chaque situation donnée, telle que la définissent 

les Traités.  

L’étude de la jurisprudence de la Cour permet encore à Koen Lenaerts et Amaryllis 

Verhoeven de décomposer le principe de l’équilibre institutionnel, compris « en tant que 

principe juridique »349, en trois éléments constitutifs :  

« 1) Each institution should enjoy a sufficient independence in order to 

exercise its powers. 

2) Institutions should not unconditionally assign their powers to other 

institutions. 

3) Institutions may not, in the exercise of their powers, encroach on the 

powers and prerogatives of other institutions »350. 

Dans ses applications, le principe intéresse aussi bien la délégation de pouvoir d’une 

institution (telle que la « Haute Autorité ») envers une autre entité, dans les cas où une 

telle délégation « op[é]re[rait] un véritable déplacement de responsabilité »351 par rapport 

à ce que prévoit le droit primaire ; que le respect par le Conseil du pouvoir de consultation 

du Parlement européen, prévu par le droit primaire, dans le cadre d’une procédure 

législative352 ; les « pratique[s] » du Parlement européen relatives à la tenue de séances 

plénières et susceptibles d’« enlever aux autres institutions une prérogative qui leur est 

attribuée par les traités eux-mêmes »353 ; la possibilité pour le Parlement européen de 

saisir la Cour d’un recours en annulation dirigé contre les actes du Conseil ou de la 

Commission pour la stricte « sauvegarde de ses prérogatives »354 ; la possibilité pour la 

Commission d’adopter des actes non pourvus de force obligatoire, tels que des « lignes 

directrices », dans un domaine où le pouvoir d’adopter des actes de force obligatoire est 

réservé à d’autres institutions355 ; ou encore le pouvoir de la Commission de retirer une 

proposition d’acte législatif soumise au Parlement européen et au Conseil356.  

Dans la plupart des cas, la référence au principe d’équilibre institutionnel semble donc 

essentiellement servir de « raccourci » 357 à la Cour pour désigner l’ensemble des règles 

                                                 
349 K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU 

governance », op. cit., p. 44. Nous traduisons (« as a legal principle »). 
350 Ibid., p. 44-45. 
351 CJCE, arrêt du 13 juin 1958, Meroni, 9-56, op.cit., p. 44.  
352 CJCE, arrêts du 29 octobre 1980, Roquette et Maïzena (Isoglucose), op.cit., pts. 33 et 34 respectivement. 
353 CJCE, arrêt du 10 juillet 1986, Wybot, 149/85, EU:C:1986:310, pt. 23.  
354 CJCE, arrêt du 22 mai 1990, Tchernobyl, 70/88, op.cit., pt. 27.  
355 CJCE, arrêt (assemblée plénière) du 23 mars 2004, France c. Commission, C-233/02, EU:C:2004:173, 

spec. pt. 40.  
356 CJUE, arrêt du 14 avril 2015, Conseil c. Commission, op.cit., pt. 64.  
357 B. DE WITTE, « Institutional Principles », op. cit., p. 151. Nous traduisons (« shorthand »).  
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du Traité applicables à une question concernant la répartition des compétences entre 

institutions, de sorte que sa valeur normative propre, en tant que principe du droit de 

l’Union, a pu être mise en doute358. En de rares occasions, la Cour a cependant fait 

découler des effets juridiques directement du principe lui-même359.  

Ces premiers développements pourraient nous porter à croire qu’en dehors de ces rares 

occasions, ce n’est pas tant le principe de l’équilibre institutionnel en lui-même, mais bien 

les dispositions des Traités assignant des tâches à des institutions et leur en garantissant 

l’exercice, dont il tient lieu, qui devrait intéresser centralement une étude sur la répartition 

des rôles institutionnels. Cela serait toutefois omettre une dimension importante de 

l’équilibre institutionnel tel qu’il apparaît en plusieurs endroits de la littérature et, à notre 

sens, de la jurisprudence de la Cour : celle d’une mise en récit du droit institutionnel de 

l’Union au travers de la notion d’un équilibre politique instauré entre institutions au-delà 

de la seule attribution de compétences. 

B. Lecture juridique contre lecture politique de l’équilibre institutionnel 

Certains travaux relatifs au principe de l’équilibre institutionnel, soit qu’ils soient 

indifférents, soit qu’ils soient critiques à l’égard d’une telle mise en récit, nous invitent à 

assimiler cette dernière à une lecture politique du principe de l’équilibre institutionnel et, 

au-delà, de la répartition des rôles en droit de l’Union. À une telle lecture politique, il 

faudrait alors opposer une lecture juridique de l’équilibre institutionnel. Dans cette 

perspective, la mise en récit de l’équilibre des pouvoirs devrait être reléguée hors du 

champ d’une étude ancrée dans la discipline juridique360. Une telle position doit être 

examinée, afin de clarifier la signification donnée dans ces travaux aux notions de 

« lecture juridique » et de « lecture politique » du droit institutionnel de l’Union. De la 

sorte, il nous sera possible de déterminer si une telle mise en récit est susceptible d’être 

incluse dans nos propres propositions de cadre théoriques visant à faire la description de 

la répartition des rôles en droit de l’Union361.  

                                                 
358 Id. La Cour n’a d’ailleurs que tardivement employé le terme de « principe » en association avec 

l’équilibre institutionnel : CJUE, arrêt du 6 mai 2008, Parlement européen c. Conseil, C-133/06, 

EU:C:2008:257, pt. 57.  
359 Voir les arrêts CJCE du 22 mai 1990, Tchernobyl, et du 23 mars 2004, France c. Commission, précités, 

ainsi que l’analyse qu’en propose notamment Merijn Chamon : M. CHAMON, EU agencies : legal and 

political limits to the transformation of the EU administration, Oxford, New York, Oxford University Press, 

2016, p. 284. 
360 V. à ce sujet nos développements plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 1.  
361 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, spec. chapitre 1, §2. 
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Observons ainsi, dans un premier temps, comment se manifeste l’opposition des lectures 

juridique et politique de l’équilibre institutionnel dans la littérature. Une première 

opposition en ce sens peut être trouvée dans les discours relatifs à la manière dont le 

principe de l’équilibre institutionnel doit être rapproché ou distingué du principe de la 

séparation des pouvoirs. Il est en effet possible de montrer qu’au sein de la littérature, 

ainsi que dans certains aspects de la jurisprudence de la Cour362, le principe de l’équilibre 

institutionnel tend à occuper l’espace dévolu en droit interne à la discussion du principe 

de la séparation des pouvoirs. On retrouve ainsi l’idée, dans une diversité de travaux, que 

le principe de l’équilibre institutionnel « tient lieu » du principe de la séparation des 

pouvoirs363, que tous deux « exerce[nt], mutadis mutandis [...], la même fonction »364, ou 

encore que tous deux sont porteurs d’un « message similaire »365 au sein de l’Union 

européenne.  

Pourtant, il ne s’agit pas dans ces travaux d’assimiler parfaitement les deux principes. La 

prudence des auteur⸳e⸳s à cet égard porte sur deux enjeux : la caractérisation du principe 

en jeu, et la caractérisation de la configuration des rôles institutionnels en jeu. D’une part, 

il s’agit en effet d’affirmer que le principe de l’équilibre institutionnel n’est pas un strict 

équivalent du principe de la séparation des pouvoirs366. C’est à cet endroit qu’une 

                                                 
362 Il n’est sans doute pas anodin que la première formulation explicite du principe par la Cour, dans l’arrêt 

Meroni, ne mentionne pas un « équilibre institutionnel », mais bien « l’équilibre des pouvoirs, 

caractéristique de la structure institutionnelle de la Communauté » (CJCE, 13 juin 1958, Meroni, op.cit., p. 

44, nous soulignons). Un tel équilibre constituait de surcroît, initialement, « une garantie fondamentale 

accordée par le Traité » (id.) aux personnes privées, sur un mode que certains commentateurs ont considéré 

analogue à la protection que la séparation des pouvoirs est censée assurer aux individus, selon la philosophie 

de Montesquieu, contre les abus de la puissance publique. Cette dernière fonction de protection offerte par 

le principe a par la suite été démentie dans l’arrêt Vreugdenhil (CJCE, 13 mars 1992, Vreugdenhil, C-

282/90, EU:C:1992:124, pt. 20), et la Cour s’est toujours abstenue d’établir une équivalence explicite entre 

équilibre institutionnel et séparation des pouvoirs. Voir notamment C. SCHMITTER, « Principe de l’équilibre 

institutionnel », op. cit., p. 481 ; J.-P. JACQUÉ, « The principle of institutional balance », Common Market 

Law Review, vol. 41, no 2, 2004, p. 384 ;  
363 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 58. Nous 

traduisons. Voir également V. CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution de 

l’Union européenne », op. cit., p. 481. 
364 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit., p. 344; voir aussi C. SCHMITTER, « Principe de l’équilibre 

institutionnel », op. cit., p. 473-474. 
365 K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU 

governance », op. cit., p. 35-36. 
366 Voir notamment les Conclusions de l’AG Trstenjak dans l’affaire Audiolux : « [l]’équilibre institutionnel 

au sein de la Communauté repose non sur le principe de la séparation des pouvoirs au sens du droit 

constitutionnel, mais sur le principe de la séparation des fonctions, en vertu duquel les fonctions de la 

Communauté doivent être exercées par les institutions auxquelles le traité a confié les moyens les plus 

appropriés à cet égard. À la différence du principe de la séparation des pouvoirs, qui vise notamment à 

protéger l’individu en atténuant le pouvoir de l’État, le principe de la séparation des fonctions a pour objet 

de garantir que les objectifs de la Communauté soient effectivement atteints » (Conclusions présentées le 

30 juin 2009 dans l’affaire Audiolux, C-101/08, EU:C:2009:410, pt. 104, nous soulignons). Voir également 
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première dichotomie entre politique et juridique est avancée : le principe de la séparation 

des pouvoirs serait « un principe essentiellement politique »367, ou encore « an abstract 

theoretical notion »368, là où le principe de l’équilibre institutionnel s’affirmerait toujours 

en même temps comme une norme juridique dont le contenu ne peut s’abstraire des 

Traités369. Par ailleurs, le principe de la séparation des pouvoirs constituerait un moyen 

de protection des individus contre les abus de pouvoir, là où le principe de l’équilibre 

institutionnel aurait perdu une telle fonction avec l’arrêt Vreugdenhil370. 

D’autre part, on pointe que « l’agencement institutionnel communautaire [...] n’obéit pas 

à la même logique » que « le principe de séparation des pouvoirs »371 ; que « [l]a 

distinction traditionnelle entre les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire sur laquelle 

repose [le principe de la séparation des pouvoirs] ne correspond [...] aucunement à la 

structure institutionnelle des Communautés européennes » 372 ;  ou encore que « les 

modalités de répartition des pouvoirs ne sont pas les mêmes », dans l’Union européenne, 

« qu’en droit constitutionnel interne »373.  

La distinction entre ces deux enjeux donne donc à voir deux significations différentes de 

la notion d’équilibre institutionnel, qui peut désigner d’un côté un principe juridique, et 

de l’autre une configuration institutionnelle. Or, dans certains travaux, une telle 

ambivalence se traduit par l’idée que le principe de l’équilibre institutionnel recouvrirait, 

lui-même, deux dimensions : une dimension juridique et une dimension politique374. On 

peut donner à cette dernière dichotomie différents sens, selon les travaux. 

                                                 
les Conclusions présentées par l’AG Trstenjak le 8 septembre 2011 dans l’affaire Dominguez, C-282/10, 

EU:C:2011:559, pt. 139. 
367 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit., p. 320. 
368 M. CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 267. 
369 Id. 
370 CJCE, 13 mars 1992, Vreugdenhil, op.cit., pt. 20 : « le système de répartition des compétences entre les 

différentes institutions de la Communauté a pour but d’assurer le respect de l’équilibre institutionnel prévu 

par le traité et non pas la protection des particuliers ». Voir aussi J.-P. JACQUÉ, « The principle of 

institutional balance », op. cit., p. 384. 
371 V. CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution de l’Union européenne », op. cit., 

p. 481. Nous soulignons.  
372 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit., p. 320. Nous soulignons. Voir également C. SCHMITTER, 

« Principe de l’équilibre institutionnel », op. cit., p. 473 : « on ne peut [...] identifier, au sein de l’appareil 

institutionnel communautaire, les pouvoirs législatif, exécutif et judiciaire ». 
373 C. SCHMITTER, « Principe de l’équilibre institutionnel », op. cit., p. 473. Nous soulignons.  
374 Voir ainsi K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU 

governance », op. cit., qui distinguent « [t]he role of institutional balance as a legal principe » (p.44-47) et 

« as a political principle » (p.47s) ;  J.-P. JACQUÉ, « The principle of institutional balance », op. cit., p. 383 : 

« [r]eferences to institutional balance in the Community legal order go back a very long way. The balance 

between institutions can ben envisaged in two different ways, one legal, the other political » ; V. 
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Chez Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, la dimension « juridique » de l’équilibre 

institutionnel correspond aux usages qui peuvent être faits du principe devant les 

tribunaux375, tandis que dans sa dimension « politique », le principe de l’équilibre 

institutionnel 

« requires the makers of the European constitution to shape institutions and 

the interactions between them in such a manner that each interest and 

constituency present in the Union is duly represented and co-operates with 

others in the frame of an institutionalized debate geared towards the 

formulation of the common good »376.  

On peut donc considérer que, chez ces auteurs, l’équilibre institutionnel renvoie dans sa 

dimension juridique à une norme juridique, et dans sa dimension politique à une norme 

politique. La première découle des Traités et peut être mise en application par la Cour ; 

la deuxième s’imposerait de façon extra-juridique, « exogène aux Traités »377, aux acteurs 

de l’élaboration de ces derniers. 

À bien lire, les auteurs ajoutent cependant un étagement de complexité supplémentaire à 

une telle dichotomie. En effet, pour Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, il existe une 

« logique sous-jacente » (« underlying ratio ») au principe « juridique » de l’équilibre 

institutionnel :  

« [t]he underlying ratio is [...] a desire to see all relevant interests duly 

represented and interacting at the European level in accordance with the 

provisions of the European constitution »378. 

Un troisième terme est donc superposé à la dichotomie reconnue initialement par les 

auteurs entre deux sens de l’équilibre institutionnel, comme norme juridique et comme 

norme politique : une « logique sous-jacente » qui se tiendrait au fondement de l’équilibre 

institutionnel dans les deux cas. Cette logique sous-jacente autoriserait une lecture de la 

répartition d’activités entre institutions au prisme de la légitimité et des intérêts 

représentés par les institutions de l’Union européenne.  

                                                 
CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution de l’Union européenne », op. cit., 

p. 482 : « [l]e cheminement suivi par la notion d’équilibre institutionnel [...] montre comment un objectif 

politique servi par une lutte politique s’est transformé, sous l’impulsion de la Cour de justice, en règle de 

droit ».  
375 K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU 

governance », op. cit., p. 44 : « institutional balance as a legal principe, i.e., a principe that may be used 

in courts ».  
376 Ibid., p. 47. Nous soulignons. 
377 M. CHAMON, « Institutional balance and Community method in the implementation of EU legislation 

following the Lisbon Treaty », Common Market Law Review, vol. 53, no 6, 1er décembre 2016, p. 1502. 
378 K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU 

governance », op. cit., p. 44 Nous soulignons.  
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Remarquons en même temps que, selon la définition que nous en avons retenu379, la 

nature « politique » d’une activité peut être établie par cela qu’elle manifeste un choix ou 

une hiérarchisation entre différents intérêts en concurrence, ou exprime un jugement de 

valeur. En ce sens, on doit considérer qu’une mise en récit du droit de l’Union qui analyse 

les rapports institutionnels à partir de la manière dont ils mettent en jeu différents intérêts 

– et, ajoutera-t-on, sont capables d’affirmer des choix fondés sur des jugements de valeur 

– correspond, dans notre vocabulaire, à une lecture « politique » du droit institutionnel. 

Or, dans la mesure où cette lecture politique forme pour Koen Lenaerts et Amaryllis 

Verhoeven la « logique sous-jacente » de l’équilibre institutionnel, on doit considérer 

qu’elle imprègne aussi bien la dimension « politique » que la dimension « juridique » 

qu’ils reconnaissent à cet équilibre. Dès lors, si une normativité juridique est bien 

distinguée d’une normativité politique chez ces auteurs, c’est bien une lecture qu’il nous 

faut qualifier de politique qui leur permet de rendre compte de la logique de l’équilibre 

institutionnel en droit de l’Union. 

La prise en compte d’une telle logique sous-jacente pour rendre compte de l’équilibre 

institutionnel ou, plus largement, du droit institutionnel de l’Union, n’est pas spécifique 

à ces auteurs. Elle s’inscrit à notre sens dans la droite ligne de la caractérisation des 

institutions que nous avons pu observer chez Cécile Rapoport, comme dans une partie 

importante de la littérature portant plus largement sur le droit institutionnel de l’Union380. 

Dans cette littérature, une mise en récit du droit de l’Union permettait en effet de faire 

sens du droit institutionnel de l’Union à partir d’un jeu d’association entre, d’une part et 

notamment, la légitimité et les intérêts représentés par une institution spécifique, et 

d’autre part, les tâches assumées par cette institution au sein de l’Union.  

Dans la réflexion qu’il propose sur l’article de Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, 

Stijn Smismans situe ainsi leur démarche dans le contexte plus large des études 

doctrinales en droit de l’Union. L’auteur admet que le droit institutionnel de l’Union, et 

l’équilibre institutionnel en particulier, peuvent être mis en récit d’une manière qui 

« justifie » l’état du droit positif : « des règles ne peuvent trouver de justification par cela 

seulement qu’elles sont des règles, sans référence à des considérations au-delà d’elles-

mêmes »381. La mise en récit que promeuvent Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, et 

                                                 
379 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §2. 
380 Voir ci-dessus, §1, B, à partir du point e) de notre commentaire de Cécile Rapoport, et littérature citée. 
381 S. SMISMANS, « Institutional balance as interest representation. Some reflections on Lenaerts and 

Verhoeven », dans C. Joerges et R. Dehousse (éd.), Good governance in Europe’s integrated market, 
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avec eux Cécile Rapoport et les auteur⸳e⸳s cité⸳e⸳s au point précédent de notre 

développement, se manifeste alors en partie comme un effort de rationalisation et de 

légitimation du système juridique et politique de l’Union – similaire en cela à ce que l’on 

peut trouver notamment en doctrine constitutionnelle française382.  

Stijn Smismans relève aussi que la justification mise en avant par Koen Lenaerts et 

Amaryllis Verhoeven, et d’autres avec eux383, présente une différence avec la mise en 

récit « traditionnelle » de l’équilibre des pouvoirs en droit constitutionnel. Ces auteur⸳e⸳s 

effectueraient un 

« saut qualitatif in the way [they] address the issue of interest representation 

compared to the traditional reading of trias politica and checks and balances. 

Lenaerts, Verhoeven, Craig and De Búrca attribute to each of the Community 

institutions a particular interest or identify them as representative of a 

particular constituency. Instead of a negative formulation of checks and 

balances as a guarantee against concentration of power, a positive 

formulation of ‘mixed government’ can be made according to which any 

decision should have the support of institutions representing different 

interests »384.  

Selon Stijn Smismans, ces auteur⸳e⸳s ont donc opéré un premier déplacement dans la mise 

en récit du droit institutionnel de l’Union, en rompant avec celle qui pouvait prédominer 

dans les discours relatifs aux droits constitutionnels étatiques. Stijn Smismans pointe 

également qu’au sein même de la littérature sur le droit de l’Union, la mise en récit 

avancée par ces auteur⸳e⸳s constitue un changement par rapport à deux autres lectures 

possibles de l’équilibre institutionnel : « les interprétations intergouvernementalistes et 

parlementaristes de l’équilibre institutionnel »385. D’après la première de ces 

interprétations, la source de légitimité de l’équilibre institutionnel est à trouver d’abord 

dans les procédures démocratiques internes aux États membres et à la représentation de 

                                                 
Oxford, New York, Oxford University Press, 2002, p. 90 : « rules cannot justify themselves simply by being 

rules, without reference to considerations beyond themselves » (nous traduisons).  
382 C. JAMIN, La doctrine, Paris, Dalloz, 2004. 
383 Smismans cite à cet égard P. CRAIG, « The nature of the Community : integration, democracy and 

legitimacy », dans G. de Búrca et P. Craig (éd.), The evolution of EU law, 1ère édition, Oxford, Oxford 

University Press, 1999 ; G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », 

op. cit. ; D. CURTIN, « Civil society and the European Union : opening spaces for deliberative democracy », 

dans Collected courses of the Academy of European Law, La Haye, Boston, Londres, Kluwer Law 

International / Martinus Nijhoff Publishers, 1999, vol. VII (1) ; JOERGES CHRISTIAN et NEYER JÜRGEN, 

« From intergovernmental bargaining to deliberative political processes : the constitutionalisation of 

comitology », European Law Journal, vol. 3, no 3, 1997, p. 273-299. 
384 S. SMISMANS, « Institutional balance as interest representation. Some reflections on Lenaerts and 

Verhoeven », op. cit., p. 94. 
385 Ibid., p. 90 : « the intergovernmentalist interpretation of the institutional balance and the parliamentary 

one » (nous traduisons).  
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ces derniers au sein du Conseil386. D’après la seconde il faut focaliser l’attention sur le 

rôle du Parlement européen comme garant du « principe démocratique fondamental selon 

lequel les peuples devraient prendre part à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une 

assemblée représentative »387. Plusieurs mises en récit de l’équilibre institutionnel et, plus 

largement, du droit institutionnel de l’Union, ont donc pu se succéder ou coexister. 

Doit-on cependant reconnaître à ces mises en récit une valeur descriptive au-delà de la 

justification qu’ils apportent au système institutionnel de l’Union ? Il est intéressant de 

considérer, à cet égard, l’étude que propose Jean-Paul Jacqué du principe de l’équilibre 

institutionnel. L’auteur propose en effet une autre forme d’opposition entre lecture 

juridique et lecture politique de l’équilibre institutionnel, qui doit être contrastée avec 

celle que retiennent Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven. Comme chez ces derniers, 

deux manières d’approcher le principe sont distinguées : celles qui partent « d’un point 

de vue juridique », et celles qui partent « d’un point de vue politique »388. Jean-Paul 

Jacqué considère encore que le principe de l’équilibre institutionnel, dans la dimension 

juridique, renvoie à une norme juridique389.  

Cependant, la présentation de cette norme juridique n’est pas assortie, comme elle l’est 

chez Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, d’une explication de la logique (politique) 

qui lui serait sous-jacente – relative à la représentation d’intérêts opérée par les différentes 

institutions390. La prise en compte d’une telle logique ne serait donc pas nécessaire à la 

description de l’équilibre institutionnel. Autre point de distinction, Jean-Paul Jacqué ne 

considère pas la dimension politique de l’équilibre institutionnel de façon normative, mais 

descriptive :  

 « From a political point of view, [institutional balance] can be envisaged as 

a means of describing the way the relationship between the institutions is 

organized »391.  

                                                 
386 Id. 
387 Ibid., p. 90-91 : « fundamental democratic principle that the peoples should take part in the exercise of 

power through the intermediary of a representative assembly » (nous traduisons).  
388 J.-P. JACQUÉ, « The principle of institutional balance », op. cit., p. 383 : « [f]rom a legal point of view » 

et « [f]rom a political point of view » (nous traduisons).  
389 Id. : « From a legal point of view, the principle of institutional balance is one manifestation of the rule 

that the institutions have to act within the limits of their competences. [...] It refers simply to the fact that 

the Community institutional structure is based on the division of powers between the various institutions 

established by the treaties ». Nous soulignons.  
390 Ibid., p. 383-387. 
391 Ibid., p. 383. Nous soulignons.  
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L’auteur conçoit donc l’équilibre institutionnel tantôt comme une norme juridique, et 

tantôt comme une configuration institutionnelle (plutôt qu’une norme politique), d’ordre 

factuel et non normatif. L’ambivalence de la notion d’équilibre institutionnel repose donc, 

chez Jean-Paul Jacqué, sur une polysémie de l’expression, qui renvoie à deux concepts 

séparés : d’un côté une norme juridique, et d’un autre côté, la description d’une 

configuration institutionnelle. Nulle mise en récit politique de cette configuration n’est 

mobilisée. 

Chez Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, l’ambivalence de la notion d’équilibre 

institutionnel ne se laisse pas expliquer tout entière par l’effet d’une polysémie. On trouve 

en effet chez ces auteurs une ambivalence relative au type de discours qui véhicule cette 

notion. Un côté de cette ambivalence correspond à un discours descriptif sur l’équilibre 

institutionnel, dont on reconnait par ailleurs sans difficulté qu’il est ancré dans la 

discipline juridique. C’est ce type de discours que l’on trouve chez Jean-Paul Jacqué et 

dans une partie de l’étude de Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven. L’autre côté de cette 

ambivalence, que nous avons observé chez ces derniers, consiste en l’addition, à ce 

premier discours, d’une mise en récit de l’équilibre institutionnel dont on peut se 

demander si elle relève elle-même d’un discours descriptif ou même de la discipline 

juridique.   

Pour Merijn Chamon, qui offre une lecture critique de l’étude de Koen Lenaerts et 

Amaryllis Verhoeven sur l’équilibre institutionel, la réponse à cette interrogation doit être 

doublement négative. On peut à notre sens décomposer la critique de Chamon en deux 

arguments : l’un explicite, l’autre présupposé. Le premier – que nous ne présentons que 

succinctement ici – renvoie à la dichotomie établie entre dimension juridique et politique 

du principe de l’équilibre institutionnel ; le second, plus central pour nous, concerne le 

statut théorique qu’il convient d’accorder à sa mise en récit. 

L’argument explicite de Merijn Chamon consiste à mettre en doute la pertinence qu’il y 

a à reconnaître une normativité politique à l’équilibre institutionnel dans une étude 

juridique sur le droit de l’Union. Selon lui, si l’on considère que, s’agissant de l’équilibre 

institutionnel, « les traités eux-mêmes constituent le standard » 392, il devient « impossible 

                                                 
392 M. CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 267 : « the Treaties themselves are the standard » (nous 

traduisons).  
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de les juger à l’aune d’une quelconque notion abstraite d’‘équilibre institutionnel’ »393. 

En ce sens,  

« the question as to which societal interest should be attributed what weight 

in the decision-making process seems to relate more to questions of 

democratic legitimacy and interest-representation »394. 

L’argument de Merijn Chamon porte donc d’abord sur la dichotomie initiale que l’on 

trouve chez Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, associant la notion d’équilibre 

institutionnel à une norme juridique et à une norme politique. Merijn Chamon considère 

ainsi qu’il faut abandonner l’idée que l’équilibre institutionnel pourrait s’imposer comme 

une norme à la rédaction des Traités. Cet argument explicite – qui nous semble manquer 

son but395 – ne nous intéressera pas ici autant que ses prémisses, qui forment pour nous 

le deuxième argument de l’auteur contre Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven. 

En effet, si l’on suit les présupposés implicites de l’argumentaire de Merijn Chamon, il 

n’y aurait pas de lien indissoluble entre, d’une part, l’équilibre institutionnel tel qu’il 

apparaît dans le droit positif de l’Union européenne, et d’autre part, le discours de ces 

auteurs relatif aux « raisons sous-jacentes » de l’agencement des institutions en fonction 

de leurs différentes légitimités et représentations d’intérêts. Merijn Chamon considère 

ainsi qu’il est tout à fait possible de ne considérer que la dimension « juridique » du 

principe de l’équilibre institutionnel, comprise sans référence à ces éléments de mise en 

récit du droit de l’Union396 :   

                                                 
393 Id. : « impossible to measure them up to any abstract notion of ‘institutionnal balance’ » (nous 

traduisons).  
394 Ibid., p. 270. 
395 Ce point de la critique de Merijn Chamon ne nous semble pas démonter l’argument de Lenaerts et 

Verhoeven. En effet, l’auteur paraît chercher à mettre au jour un défaut de logique dans le raisonnement de 

ces derniers, tel qu’il serait intenable de prétendre à la fois considérer le principe de l’équilibre institutionnel 

comme découlant des Traités et à la fois comme un principe à partir duquel évaluer les Traités (Ibid., 

p. 267). Or, Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven ne dénient à aucun moment que, « [a]s a political 

principle, the scope and potential of institutional balance is much broader » que sa version juridique, 

s’étendant au-delà du contenu assigné par les Traités et par la Cour au principe (K. LENAERTS et A. 

VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU governance », op. cit., p. 47). Les 

auteurs nous paraissent donc assumer de développer un raisonnement extra-juridique sur le droit, dans le 

cadre d’une discussion qui ne prétend plus être strictement juridique, mais politique, et où une deuxième 

signification de la notion d’équilibre institutionnel peut être mise au débat, sans qu’elle doive correspondre 

à sa signification juridique. La critique de Merijn Chamon ne lui permet dès lors pas, à notre sens, de révéler 

une incohérence dans le raisonnement de Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven, dans la mesure où elle 

consiste en définitive à affirmer que des « questions of democratic legitimacy and interest-representation » 

(p. 269-270) n’ont pas leur place dans une discussion strictement juridique de l’équilibre institutionnel, 

alors même que le raisonnement de Lenaerts et Verhoeven relevait d’une discussion d’ordre extra-juridique 

sur le droit institutionnel de l’Union.  
396 Merijn Chamon emploie cependant ailleurs une formulation qui pourrait nous conduire à nuancer cette 

analyse : « the institutional balance is [useful] in evaluating the political functioning of the EU ». En effet, 

selon le sens que l’on accordera ici au verbe « to evaluate » et à l’adjectif « political », la position de 
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« [i]n the following parts, any reference to the institutional balance then is a 

reference to the legal notion or principle of institutionnal balance »397. 

Merijn Chamon présuppose que la mise en récit que l’on trouve chez Koen Lenaerts et 

Amaryllis Voerhoeven – et, peut-on imaginer, chez Cécile Rapoport et au-delà – n’aurait 

donc ni valeur explicative pour la compréhension du droit positif relatif à l’équilibre 

institutionnel, puisque l’on peut s’en passer, ni pertinence pour une investigation ancrée 

dans la discipline juridique398.  

À notre sens, cependant, de tels présupposés méritent d’être remis en question : certaines 

des dispositions des Traités, comme certaines des formulations de la Cour de Justice, 

présentent en effet toujours déjà des éléments de leur mise en récit.  

Considérons par exemple que, comme nous le mentionnions plus haut, le TUE précise 

que « [l]e Parlement européen est composé de représentants des citoyens de l'Union »399, 

tandis que « [l]a Commission promeut l'intérêt général de l'Union »400. Faut-il estimer 

qu’une mise en récit des rapports interinstitutionnels qui se fonde sur la prémisse que ces 

deux institutions agissent en tant que représentantes, l’une des citoyens de l’Union, et 

l’autre de l’intérêt général de l’Union, s’éloigne en cela d’un discours descriptif fondé sur 

le droit positif ? 

                                                 
l’auteur pourrait s’avérer compatible avec celle de Koen Lenaerts et Amaryllis Verhoeven et à leur lecture 

« politique » de l’équilibre institutionnel. La lecture la plus plausible de cette formulation nous semble être 

cependant que, par « evaluating the political functioning of the EU », il faut entendre ici l’activité de 

contrôle opérée par la Cour – ou le commentaire effectué par les analystes du droit de l’Union – à l’endroit 

de la répartition des compétences entre institutions, sur le fondement des Traités. Quelques lignes plus haut, 

en effet, Merijn Chamon souligne que « [t]he principle was conjured by the Court in Luxemburg and ‘is 

laid down in the Treaties’ », par opposition au principe de la séparation des pouvoirs, et conteste que le 

principe de l’équilibre institutionnel soit pertinent « to evaluate the legal architecture [...] of the EU ». M. 

CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 267. Par ailleurs, Merijn Chamon n’accepte pas que des questions 

relatives à la légitimité démocratique des institutions et aux intérêts qu’elles représentent relève d’une 

lecture juridique du principe de l’équilibre institutionnel (v. esp. p. 269-270). 
397 Ibid., p. 270. Nous soulignons.  
398 Voir également B. SMULDERS et K. EISELE, « Reflections on the institutional balance, the community 

method and the interplay between jurisdictions after Lisbon », Yearbook of European Law, vol. 31, no 1, 

1er janvier 2012, p. 14-15 : « the authors take the view that it is more useful to define the concept of 

institutional balance as the legal principle according to which the EU institutions have to act within the 

limits of their respective powers as provided for by the Treaty. In this regard, it has been highlighted that 

the Court has used the latter principle as a substitute for the principle of separation of powers, which is 

concerned with the protection of individuals against the abuse of power in the reasoning of Montesquieu. 

As opposed to this, the principle of institutional balance as a legal principe, to which the Court of Justice 

referred for the first time in Meroni [...], entails that it is upheld as long as every institution does not exceed 

its respective powers to the detriment of others. This appreciation of institutional balance is thus essentially 

normative and concerned witht he extent and the limitations of the competences of each institution as 

defined by the Treaties ». Nous soulignons.  
399  TUE, Article 14, para. 2.  
400 TUE, Article 17, para. 1. 
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Relevons encore ce passage du raisonnement de la Cour dans les arrêts Roquette et 

Maïzena :  

« [l]a consultation prévue à l’article 43, paragraphe 2, alinéa 3, comme par 

d’autres dispositions parallèles du traité, est le moyen qui permet au Parlement 

de participer effectivement au processus législatif de la Communauté. Cette 

compétence représente un élément essentiel de l’équilibre institutionnel voulu 

par le traité. Elle est le reflet, bien que limité, au niveau de la Communauté, 

d’un principe démocratique fondamental, selon lequel les peuples participent 

à l’exercice du pouvoir par l’intermédiaire d’une assemblée représentative. 

La consultation régulière du Parlement dans les cas prévus par le traité 

constitue dès lors une formalité substantielle dont le non-respect entraîne la 

nullité de l’acte concerné »401. 

Au-delà de l’acte de consultation, c’est donc bien le rôle du Parlement, et la « raison sous-

jacente » à ce rôle – c’est à dire ici, la participation des « peuples » à l’exercice 

démocratique du pouvoir – qui sont visés par la Cour, et qui produisent des effets de droit 

en justifiant l’annulation d’un acte du Conseil.  

Ces éléments montrent comment la mise en récit du droit institutionnel de l’Union peut 

commencer au sein même du droit positif. Ce dernier, et tout spécialement les 

raisonnements de la Cour, constituent en effet un discours s’inscrivant dans un langage, 

dont rien n’empêche qu’il reprenne certains des éléments d’une telle mise en récit pour 

en faire dériver des effets de droit. La prise en compte de cette mise en récit peut alors 

présenter une valeur explicative dans le cadre d’un discours ancré dans la discipline 

juridique.  

Il n’est donc pas nécessaire, à notre sens, d’opérer une opposition tranchée entre le droit 

positif et sa mise en récit – pas plus qu’il n’est nécessaire d’épouser une version ou une 

autre de la critique présentée ci-dessus, qui consiste à exclure de l’investigation 

« proprement juridique » une lecture du droit de l’Union fondée sur la prise en compte 

des « raisons sous-jacentes », ou d’ordre politique, à la répartition des rôles institutionnels 

qui s’y joue. Dans cette perspective, l’ambivalence de la notion d’équilibre institutionnel 

relative au type de discours qui s’y rapporte n’a pas lieu d’être, et disparaît, dans la stricte 

mesure où la mise en récit de l’équilibre institutionnel correspond à un discours descriptif, 

d’ordre juridique, sur le droit de l’Union. Elle réapparaît partout où cette mise en récit se 

voit assigner une valeur axiologiquement normative, ni ne peut se revendiquer d’éléments 

précis du droit positif.  

                                                 
401 CJCE, arrêts du 29 octobre 1980, Roquette et Maïzena (Isoglucose), op.cit., pts. 33 et 34 respectivement. 

Nous soulignons.  
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Conclusion du chapitre 3 

Le droit institutionnel de l’Union donne à voir une diversité d’acteurs qui déborde les 

seules institutions réputées politiques et/ou décisionnelles ; en ce sens, une description 

satisfaisante de la répartition des rôles institutionnels dans l’Union européenne ne saurait 

se limiter à ces dernières. Pour autant, nous avons pu observer que le système 

institutionnel de l’Union tend à être mis en récit, dans une partie significative de la 

littérature, d’une manière qui conduit à ne pas considérer tous les acteurs institutionnels 

du droit de l’Union sur un pied d’égalité. Certaines institutions, qui sont justement celles 

qui exercent des activités réputées décisionnelles, ou qui sont qualifiées de « politiques », 

se voient alors attribuer une importance supérieure aux autres dans le récit constitutionnel 

de l’Union, ou trouvent l’exercice de leurs tâches mis en lien avec une logique politique, 

sous-jacente à l’ordre institutionnel de l’Union, qui spécifie leur rôle par rapport à celui 

des autres acteurs institutionnels du droit de l’Union.  

Si certains aspects de cette mise en récit relèvent d’un travail doctrinal visant à justifier 

l’ordonnancement institutionnel de l’Union, il apparaît aussi que d’autres aspects n’y 

constituent que la prise en compte d’exigences formulées au sein des traités eux-mêmes, 

de sorte qu’il nous paraît inapproprié de rejeter d’un bloc, comme « non juridiques », les 

analyses qui en traitent. La mise en récit du droit de l’Union constitue en ce sens un 

élément du discours descriptif dont nous aurons à tenir compte au moment d’élaborer nos 

propres propositions de cadres théoriques servant à faire la description de la répartition 

des rôles au sein l’UE402. Couplées avec celles que nous tirons du chapitre précédent, ces 

observations dessinent un cadre de la description qui, dans la littérature abordée, identifie 

un ensemble d’activités et d’institutions décisionnelles séparé des – et plus important que 

les – autres activités et institutions que donnent à voir le droit de l’Union. En conséquence, 

et ainsi que nous allons voir, les rôles réputés décisionnels se trouvent placés sur plan de 

la description radicalement distinct de celui des rôles réputés non-décisionnels.  

                                                 
402 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, en particulier le chapitre 1. 
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Chapitre 4. Centralité et limites de la prise de décision comme 

point de focalisation de la description 

L’introduction d’une distinction entre activités ou acteurs décisionnels et non-

décisionnels ne constitue que la première étape de la démarche descriptive qui nous 

intéresse au sein de la littérature. La seconde étape consiste en cela que les discours 

relatifs à ces activités et acteurs tendent à être séparés du reste de la description de la 

répartition des rôles en droit de l’Union. Au-delà des possibles incohérences et 

propositions critiquables relevées au cours de la première étape403, c’est donc bien la 

position assumée au cours de cette seconde étape que nous entendons mettre en question 

de la façon la plus radicale. En ce sens, nous ne nions pas qu’il soit possible de considérer 

la prise de décision comme l’un des objets de la description de la répartition des rôles en 

droit de l’Union, ou même comme l’un de ses objets privilégiés (§1). Cependant, faire un 

tel choix théorique conduit régulièrement à placer l’étude de la répartition des rôles 

décisionnels sur un plan de la description autonome. Il devient alors difficile de penser la 

commensurabilité possible de rôles réputés décisionnels et non-décisionnels, même 

lorsque l’exercice de rôles non-décisionnels aux marges de la prise de décision y invite 

(§2).  

§1. La prise de décision, objet privilégié de la description de la 

répartition des rôles en droit de l’UE 

Entre activité de production d’actes juridiques et affirmation d’une volonté politique, la 

prise de décision paraît se tenir à l’intersection des normes et des choix qui déterminent 

juridiquement et politiquement le droit de l’Union européenne. Chez Pierre Pescatore, 

l’enjeu du processus décisionnel n’est rien de moins que celui de « la vie et la survie de 

la Communauté »404. Marc Blanquet pointe également l’importance que revêtent les 

fonctions décisionnelles au sein de l’Union européenne. L’auteur présente la « fonction 

législative », en particulier, comme « particulièrement significative voire symbolique » 

pour qui s’intéresse à « la nature même de l’intégration européenne » (il en va de même 

                                                 
403 Les analyses effectuées à ce titre nous ont toutefois permis d’identifier certains des éléments à partir 

desquels ces discours descriptifs sur la répartition des rôles sont structurés. Nous mettrons ces analyses à 

profit dans la troisième partie du présent travail, au moment de proposer l’élaboration de cadre théoriques 

de la description qui ne reposent pas sur la notion de prise de décision.   
404 P. PESCATORE, « L’exécutif communautaire : justification du quadripartisme institué par les Traités de 

Paris et de Rome », op. cit., p. 394.  
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pour le pouvoir de réviser les Traités) ; tandis que « la prise de décision exécutive » se 

tient « au cœur de l’emprise réelle, effective de la norme européenne sur les sujets d’ordre 

juridique mis en place par les traités »405. Nous avons vu par ailleurs que la répartition 

des rôles dans le cadre de la prise de décision est souvent présentée comme une mise en 

relation de différentes légitimités, susceptible de justifier l’action même de l’Union 

européenne406.  

Il n’y a donc rien d’étonnant, dans une telle perspective, à ce que des descriptions de la 

répartition des rôles, en droit de l’Union, reconnaissent une grande importance à la prise 

de décision. Or, une telle reconnaissance ne va pas sans conséquences sur la structure et 

l’objet principal donnés à ces descriptions 

A. Ramener les catégories de la description à la prise de décision 

Dans une partie significative de la littérature, en effet, les catégories de la description de 

la répartition des rôles sont articulées centralement à la prise de décision – ou à un rôle 

« politique », dont nous avons vu qu’il correspond largement à la définition que nous 

adoptons de la notion de prise de décision407. Pierre Pescatore réunit par exemple dans 

une même catégorie « le Parlement, le Conseil et la Commission » – à l’exclusion de la 

Cour de Justice – au motif que « [c]’est entre ces trois que joue le processus 

décisionnel »408. Rappelons aussi comment, pour Jean-Paul Jacqué « [l]a distinction 

essentielle entre institutions oppose d’une part les institutions qui participent au processus 

décisionnel et d’autre part celles chargées du contrôle » 409, tandis que, pour Jérôme Roux, 

« [p]armi les fonctions exercées dans l’Union, il y a lieu de distinguer en première 

analyse, les fonctions politiques assumées par le triangle institutionnel et [...] les fonctions 

de contrôle »410. Claude Blumann et Louis Dubouis choisissent une présentation 

« pédagogiquement défendable » du système institutionnel de l’Union selon laquelle des 

institutions dites « politiques » sont opposées à des « institutions complémentaires »411. 

                                                 
405 M. BLANQUET, « Avant-propos », op. cit., p.xii.  
406 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1, B. 
407 Ibid., chapitre 1, §2.   
408 P. PESCATORE, « L’exécutif communautaire : justification du quadripartisme institué par les Traités de 

Paris et de Rome », op. cit., p. 394 (nous soulignons).  
409 J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 260 ; P. PESCATORE, « L’exécutif 

communautaire : justification du quadripartisme institué par les Traités de Paris et de Rome », op. cit., 

p. 394 (nous soulignons). 
410 J. ROUX, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 175 (nous soulignons).  
411 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 246. 
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Chahira Boutayeb distingue, au sein de « l’édifice institutionnel », les « institutions à 

vocation politique »412 – dont on se souvient qu’elle est rattachée chez l’auteure au 

« positionnement » de ces institutions « au sein du processus décisionnel »413 – des 

institutions à « vocation de contrôle »414, et des « organes à vocation représentative »415. 

Dans leur manuel de droit de l’Union européenne, Koen Lenaerts et Piet Van Nuffel 

organisent le chapitre dédié aux institutions et organes de l’Union autour d’une opposition 

entre « political institutions » et « other institutions » 416.  

Dans une multitude de travaux, la référence à la prise de décision ou à un rôle « politique » 

de certaines institutions permet donc de constituer une catégorie d’activités ou d’acteurs 

distincte des autres, qui structure la description de la répartition des rôles. Des activités 

se voient en effet caractérisées au premier chef par cela que, par opposition à d’autres 

activités, elles renvoient à une prise de décision ou à un rôle politique ; et des institutions 

se trouvent caractérisées prioritairement par ceci que, par opposition à d’autres 

institutions, elles participent au processus décisionnel ou peuvent être qualifiées 

d’institutions « politiques ». Plus encore, certaines des catégories auxquelles la prise de 

décision ou le rôle politique sont opposés se trouvent définies par leur relation avec la 

catégorie politique ou décisionnelle principale. Ainsi, la définition d’un rôle « de 

contrôle » n’aurait qu’un contenu limité sans que soit reconnu par ailleurs un rôle 

politique ou décisionnel à contrôler ; de même que la position d’un rôle 

« complémentaire » ne ferait pas grand sens sans être mis en rapport avec les rôles 

politiques ou décisionnel dont il complète l’action.    

Dans un tel cadre cadre, la participation ou non à des activités dites « décisionnelles », ou 

le fait d’assumer ou non un rôle considéré comme « politique », constituent un caractère 

central de ce que font ou sont les acteurs institutionnels de l’Union, et un point décisif de 

                                                 
412 C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 183-185. 
413 Ibid., p. 185.  
414 Ibid., p. 285. 
415 Ibid., p. 307. Le nom donné à cette troisième catégorie peut toutefois être trompeur, eu égard à 

l’inclusion d’organes telles que la Banque centrale d’investissement, ou encore d’une institution comme la 

Banque centrale européenne, auxquels l’auteure reconnaît une « dimension essentiellement technique ».  
416 K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European Union Law, op. cit., p. 452-608. Ces exemples ne sont pas 

exhaustifs. Notons également que d’autres manuels, comme celui de Sean Van Raepenbusch, adoptent une 

distinction entre, d’une part, les « organes majeurs » qualifiés d’« institutions » par les traités et, d’autre 

part, les «organes et organismes » des traités, que l’auteur qualifie de « complémentaires », sans s’appuyer 

dans la structure de sa présentation sur les notions de prise de décision ou de rôle politique de ces 

institutions. S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 193. Observons 

cependant que l’importance majeure de ces institutions peut sans doute être mise en lien chez l’auteur avec 

la « légitimité propre » et les « intérêts » représentés par ces institutions. Ibid., p. 195-196. Voir aussi, à cet 

égard, plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1. 
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la compréhension de leurs rôles respectifs. Dans certains cas, c’est même la 

compréhension de l’ensemble du système institutionnel de l’Union européenne qui est 

rapportée à la prise de décision ou au rôle politique de ses institutions.  

B. Caractériser l’ensemble du système institutionnel de l’Union européenne à 

partir de la prise de décision 

Clause Blumann et Louis Dubouis emploient ainsi des formulations qui laissent entendre 

qu’il faut appréhender le « système institutionnel de l’Union européenne », ou l’Union 

européenne en tant que « pouvoir public commun », au prisme de la relation établie entre 

ses – seules – « institutions politiques » 417. Guy Isaac et Marc Blanquet montrent par 

ailleurs que, « dans le système originel communautaire, la structure institutionnelle a pu 

être analysée » de la sorte : 

« le système de gouvernement communautaire reposait alors sur un triangle 

institutionnel dont les sommets étaient le Conseil, la Commission et le 

Parlement et dont la signification ne pouvait s’appréhender que vis-à-vis de 

la prise de décision, les procédures décisionnelles consistant à faire intervenir 

ces différents acteurs dans un ordre commandé par leur fonction de 

représentation d’intérêt »418 

Les auteurs ajoutent qu’il n’y a pas lieu de changer fondamentalement de logique pour 

comprendre aujourd’hui le système institutionnel de l’UE : « [c]es analyses reposant sur 

la vision des pères fondateurs peuvent être reprises dans leur logique tout en intégrant les 

diverses évolutions du système »419. C’est donc l’ensemble du « système de 

gouvernement communautaire » qui est rapporté à l’étude de la prise de décision et du 

nombre limité d’institutions qui en ont la charge – depuis l’origine, il « repose » sur 

                                                 
417 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit. p. 212 : « les 

grandes fonctions étatiques ou quasi-étatiques sont partagées entre les trois acteurs du triangle 

institutionnel » ; également p. 357 : « chacune des trois institutions politiques participe à des degrés divers 

à chacune des grandes fonctions étatiques ou quasi-étatiques qu’exerce l’U.E. en tant que ‘pouvoir public 

commun’ » (p.357). Si l’on prend la citation à rebours, étudier les rapports de ces trois seules institutions 

permet donc de rendre compte de l’essentiel du « pouvoir public commun » et « des grandes fonctions 

étatiques ou quasi-étatiques » qu’exerce l’Union européenne (nous soulignons). Les auteurs soulignent 

encore que « le système institutionnel actuel […] repose sur un modèle assez classique, même s’il se 

caractérise aussi par une hypertrophie législative (normative) curieusement compensée par une nette 

prédominance d’organes de nature exécutive […] » et sur la prédominance d’organes de nature exécutive 

(C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 5e éd., Paris, LexisNexis, 2013, 

p. 209). « Le » système institutionnel de l’Union paraît alors pouvoir être esquissé, dans ce qu’il a de plus 

caractéristique, à partir de l’étude du couple législatif/exécutif, compris ici organiquement et assumé par 

des « institutions politiques ». 
418 G. ISAAC et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 110. Nous soulignons. 
419 Ibid., p. 111. Les auteurs citent parmi ces évolutions la prise en compte d’organes consultatifs dans les 

procédures décisionnelles, le rôle croissant du Conseil européen, ou l’intérêt que présente un modèle de 

« fédération d’États nations » pour l’analyse de l’Union européenne. 
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elles420. Une priorité du même ordre est donnée aux « institutions politiques » dans le 

manuel de droit européen d’Alan Dashwood et.al., où le chapitre dédié aux institutions 

de l’UE est présenté ainsi :  

« [m]ost of this chapter will be devoted to a closer examination of Union’s 

four main political institutions : the European Council, the Council, the 

Commission and the European Parliament. We will also outline the broad 

structure and functions of the Court of Justice of the European Union [...]»421.  

Si les autres institutions et organes de l’Union sont également mentionnés dans le 

chapitre, les auteur⸳e⸳s désignent d’emblée le groupe des quatre institutions réputées 

« politiques » comme ayant à la fois une cohérence interne propre – formant un groupe à 

part dont il faut traiter séparément –, et une importance primordiale pour la 

compréhension du système institutionnel de l’Union. De plus, si le rôle de la Cour est 

bien considéré comme important au sein de ce système422, il reste présenté à l’écart du 

groupe de ces institutions politiques423.  

Il est certes possible de montrer que, chez ces auteur⸳e⸳s comme, de façon générale, dans 

le reste des travaux traitant du droit institutionnel de l’Union, la description du système 

institutionnel n’est pas réduite à la considération des seules activités et institutions dites 

« politiques » ou « décisionnelles ». Celles-ci se retrouvent en effet mentionnées au côté 

d’autres catégories d’institutions et organes de l’Union – même si certaines de ces 

dernières peuvent apparaître comme seulement « complémentaires »424 aux premières. Il 

n’en reste pas moins que l’étude des activités et institutions dites politiques et/ou 

décisionnelles est réputée permettre de rendre compte des traits les plus caractéristiques 

de la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union.  

Il ne s’agit pas là d’une particularité de la littérature sur le droit de l’Union européenne. 

Le droit constitutionnel comparé, notamment, distingue déjà entre « régimes » à partir 

des « règles relatives à l’attribution et à la révocation des pouvoirs » des « institutions 

politiques »425. Ce sont de telles règles, et avec elles les relations établies au sein d’un 

nombre limité d’institutions – parlement, gouvernement, chef d’État – qui permettent 

                                                 
420 V. également, dans la même perspective, D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., 

p. 169. 
421 A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union law, op. cit., p. 41-42. Nous soulignons. 
422 Ibid., p. 61.  
423 Nous aborderons plus en détail la question de l’inclusion ou de l’exclusion du rôle de la Cour dans ces 

études plus loin dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 1.   
424 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2013, op. cit., p. 224. 
425 O. DUHAMEL et G. TUSSEAU, Droit constitutionnel et institutions politiques, 4 édition, Paris, Éditions 

du Seuil, 2016, p. 486. 
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traditionnellement426 de classer les régimes démocratiques en trois grandes catégories : 

« parlementaire », « présidentiel » et « semi-présidentiel »427. On trouve donc une 

proximité théorique entre, d’une part, un tel travail de classification et, d’autre part, 

l’effort de caractérisation du système institutionnel de l’Union à partir des rapports établis 

entre institutions dans le cadre de leurs activités de prise de décision. Dans les deux cas, 

en effet – et sans négliger les différences réelles qui existent entre ces deux entreprises 

théoriques428 –, on se trouve face à un travail de focalisation du champ de l’investigation, 

permettant de caractériser un système institutionnel à partir de la prise en compte d’un 

ensemble limité d’institutions et d’activités institutionnelles. Dans les deux cas 

également, ce sont les institutions réputées « politiques » qui sont retenues pour l’étude, 

celles-là qui ont la charge à tout le moins des fonctions législative et exécutive. Des 

perspectives inspirées du droit constitutionnel comparé ont d’ailleurs conduit à interroger 

certains éléments de la « parlementarisation »429 du régime de l’Union ; à promouvoir son 

évolution vers un régime « présidentiel »430 ; ou encore à soupeser les mérites que 

présenterait un renforcement du rôle du Président du Conseil européen dans l’équilibre 

des pouvoirs de l’Union à l’issue de la crise dite des dettes souveraines431. D’un point de 

vue méthodologique, il s’agit bien à chaque fois de faire porter la discussion de 

                                                 
426 Voir cependant. les nuances apportées à cette classification par e.g. A. CHEIBUB, Z. ELKINS et T. 

GINSBURG, « Beyond presidentialism and parliamentarism », British Journal of Political Science, vol. 44, 

no 3, 2014, p. 515-544. 
427 V. e.g. O. DUHAMEL et G. TUSSEAU, Droit constitutionnel et institutions politiques, op. cit., p. 486 ; D. 

GRIMM, « Types of constitutions », dans M. Rosenfeld et Sajó András (éd.), The Oxford Handbook of 

Comparative Constitutional Law, Oxford, Oxford University Press, 2012, p. 115-129 ; R. ELGIE, « Semi-

presidentialism : an increasingly common constitutional choice », dans R. Elgie, S. Moestrup et Y.-S. Wu 

(éd.), Semi-presidentialism and democracy, New York, Palgrave Macmillan, 2011 ; M. DUVERGER (éd.), 

Les régimes semi-présidentiels, Paris, Presses Universitaires de France, 1986. 
428 Outre l’aspect comparatif qui les sépare, il faut encore distinguer entre les deux approches sur le point 

des activités institutionnelles prises en compte dans l’étude. L’approche de droit constitutionnel comparé 

présentée plus haut s’intéresse surtout aux rapports de dépendance établis entre « institutions politiques », 

plutôt qu’à leur agencement fonctionnel, pour identifier le régime auquel rapporter un système 

constitutionnel particulier. Cela dit, il faut noter qu’il serait difficile de séparer tout à fait la question des 

rapports de dépendance entre institutions, de celle de la répartition des activités qu’elles assument – ne 

serait-ce que pour trouver les raisons du choix de se concentrer sur les rapports de dépendance de certaines 

institutions plutôt que d’autres.  
429 Voir e.g. V. CONSTANTINESCO, « L’équilibre institutionnel dans la Constitution de l’Union 

européenne », op. cit., p. 487-490 ; R. D. KELEMEN, « Towards a new constitutional architecture in the 

EU ? », op. cit., p. 204-208 ; F. FABBRINI, « Emerging from the euro crisis : the institutional dilemmas of a 

political Union », op. cit., p. 102-105. 
430 V. e.g. SONNICKSEN JARED, « Democratising the separation of powers in EU government », op. cit. ; K. 

LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a guarantee for democracy in EU governance », 

op. cit., p. 68. 
431 F. FABBRINI, « From executive federalism to executive government : current problems and future 

prospects in the governance of EMU », dans F. Fabbrini, E. H. Ballin et H. Somsen (éd.), What form of 

government for the European Union and the Eurozone ?, Oxford, Hart Publishing, 2015, p. 304. 
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l’organisation des pouvoirs sur un pan principalement, jugé particulièrement significatif, 

du droit relatif à l’attribution d’activités à des institutions au sein de l’Union.  

L’étude que propose Sébastien Roland de l’application de la théorie de la séparation des 

pouvoirs au « triangle décisionnel communautaire » constitue un bon exemple d’un tel 

choix méthodologique432. Le champ de l’investigation y est circonscrit dès le départ aux 

relations établies au sein du triangle institutionnel et dans le cadre de l’exercice des 

fonctions législative et exécutive. Ces deux fonctions, selon le travail de définition 

entrepris plus haut433 comme chez l’auteur, relèvent bien de la prise de décision434. Le 

propos de l’auteur est explicitement limité aux rapports institutionnels induits par la seule 

« méthode communautaire »435, et aux procédures d’adoptions d’actes juridiques qu’elle 

recouvre. L’auteur souligne à cet égard la spécificité de la méthode communautaire, qui 

en fait l’un des éléments de la « pérennité de la césure entre piliers » qui préexistait au 

traité de Libsonne436, et dont la cohérence interne justifierait que l’étude en épouse les 

contours :  

« La fameuse méthode communautaire ou supranationale s’organise autour 

d’institutions intégrées, qui de surcroît fonctionnent de concert, les actes 

juridiques résultant, sur la base d’une initiative de la Commission, d’un travail 

d’amendement associant un Conseil se prononçant en principe à la majorité 

et un Parlement européen associé selon des degrés divers à la prise de 

décision »437.  

                                                 
432 Il est également possible de renvoyer ici récent article de Jared Sonnicksen appliquant les concepts issus 

de la théorisation de la séparation des pouvoirs au droit de l’Union. La troisième partie de l’article, intitulée 

« [c]apturing the EU form of government », comprend trois sous-parties. La première :« [s]eparation of 

powers in EU decision-making », commence ainsi : « [e]xecutive-legislative relations in the EU polity 

comprise a complex constellation of checks and balances. This applies to policy-making as a whole, as 

much as the domains of ordinary legislative procedures, on which the following focuses ». La seconde 

concerne l’« installation and removal of EU executives » ; et la troisième « the EU as presidential 

separation-of-powers system ». Fonctionnellement et institutionnellement, l’application de la théorie de la 

séparation des pouvoirs au droit de l’Union – et plus largement, la caractérisation de l’UE en tant que 

régime politique – s’intéresse essentiellement aux relations entre exécutif et législature. SONNICKSEN 

JARED, « Democratising the separation of powers in EU government », op. cit., p. 515-520. 
433 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitres 1 et 2. 
434 V. notamment S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la 

séparation des pouvoirs, op. cit., p. 20 : « [c]’est la notion de pouvoir, sous-jacente dans la présente étude, 

qui conduit à ne retenir que les seules institutions du triangle décisionnel définies comme composant le 

pouvoir politique dans la Communauté. C’est la même raison qui fonde le choix de ne considérer que les 

seules fonctions exécutive et législative communautaires : [...] leur différenciation traduit [...] l’inscription 

dans le droit positif communautaire des catégories du vouloir et de la mise en œuvre de cette volonté ».  
435 Ibid., p. 19.  
436 Id. L’auteur publie son ouvrage après la signature, le 13 décembre 2008, du traité de Lisbonne, mais 

avant son entrée en vigueur le 1er décembre 2009.  
437 Ibid., p. 19-20. Nous soulignons. 
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Une étude focalisée sur l’organisation du pouvoir dans le cadre de la méthode 

communautaire ne concerne donc que trois institutions intégrées qui participent à une 

seule et même catégorie d’activités : la « prise de décision ».  

Ce n’est cependant pas cette délimitation du champ de l’étude qui explique selon nous 

l’importance donnée ici à la prise de décision, mais bien l’adoption d’un cadre théorique 

selon lequel l’organisation du pouvoir en général peut être décrite dans ce qu’elle a de 

plus caractéristique par l’analyse des rapports établis entre institutions décisionnelles. 

Certes, Sébastien Roland ne prétend pas proposer ici « une étude globale de la 

structuration du pouvoir dans l’Union »438. L’auteur oppose en effet la méthode 

communautaire à « l’intergouvernementalisme », avec lequel la première apparaît comme 

« irréconciliable » du point de vue de la « répartition des pouvoirs »439. Il est assumé, dans 

l’étude, qu’il ne sera pas question du second. Du point de vue de la démarche adoptée, 

cependant, il apparaît que l’inclusion de l’intergouvernementalisme au travail de l’auteur 

n’aurait que confirmé la centralité donnée à la prise de décision pour les besoins de la 

description.  

Observons en effet de quelle manière Sébastien Roland décrit la « coopération 

intergouvernementale ». Le Conseil y apparaît comme le « seul titulaire du pouvoir 

décisionnel », employant de surcroît un mode délibératif de prise de décision 

« comparable aux grandes enceintes internationales dans lesquelles les États se 

prononcent à l’unanimité »440. L’auteur s’intéresse donc toujours ici aux seuls 

mécanismes de la prise de décision, mis en branle par des institutions réputées 

décisionnelles, chacune des deux méthodes présidant dans son domaine à « la formation 

du droit européen »441. Il faut bien relever que Sébastien Roland ajoute à ce premier 

argument un deuxième élément caractéristique de la description de 

l’intergouvernementalisme, au-delà des mécanismes de la prise de décision, et justifiant 

qu’il doive relever d’une étude séparée. Il est ainsi rappelé que le droit qui résulte de la 

coopération intergouvernementale est par ailleurs « soustrait à la compétence obligatoire 

générale de la Cour de justice et n’a pas vocation à enrichir le patrimoine juridique des 

particuliers »442. Ce deuxième point de justification ne saurait cependant être déterminant 

                                                 
438 Ibid., p. 18. 
439 Ibid., p. 18-19. 
440 Ibid., p. 19.  
441 Ibid., p. 18. 
442 Ibid., p. 19.  
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dans l’économie du raisonnement de l’auteur, car si le rôle de la Cour de justice est 

présenté ici comme l’un des « points les plus significatifs » à partir desquels opposer les 

deux méthodes, ce même rôle de la Cour est exclu quelques paragraphes plus loin du 

champ de l’étude relative à la répartition des rôles dans le cadre de la méthode 

communautaire443.  

La démarche adoptée par Sébastien Roland s’inscrit ainsi dans une logique similaire à 

celle des travaux cités plus haut dans ce développement. Il s’agit d’une logique 

« métonymique » de la répartition des rôles en droit de l’Union, en ce que la partie du 

système institutionnel de l’UE relative à la prise de décision paraît figurer ou caractériser 

le tout du système de répartition des rôles dans son ensemble. Observons à cet égard 

comment, un peu plus loin dans le développement de Sébasien Roland, les fonctions 

législative et exécutive auxquelles est limitée l’étude en viennent à traduire  

« l’inscription dans l’ordre juridique communautaire de la double catégorie 

du vouloir et de la mise en œuvre de cette volonté. En d’autres termes, 

analyser ces deux fonctions, c’est envisager la capacité de l’entité européenne 

à s’affirmer comme lieu de formation d’une volonté politique propre, d’une 

volonté générale européenne. In fine, retenir les seules fonctions législative et 

exécutive, c’est reprendre les catégories analytiques d’un Montesquieu pour 

qui elles s’identifient à des degrés de puissance, pour qui elles sont la forme 

suivant laquelle le pouvoir va se concrétiser, un pouvoir dont il importe tant 

de veiller à la distribution »444.  

On pourrait difficilement affirmer plus clairement qu’ici combien ces activités 

décisionnelles, exercées par un nombre limité d’institutions décisionnelles, en viennent à 

devenir le cadre et l’enjeu même de la manière dont le pouvoir est réparti et exercé au 

sein de l’Union européenne. 

Les travaux examinés ici présentent donc, à des degrés variables, un double mouvement 

de mise à part et de mise en exergue des activités de prise de décision et/ou du rôle 

politique reconnu aux institutions, au point d’en faire dans certains cas le cadre et l’enjeu 

principal de l’étude de la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union 

européenne. Or, si l’étude de la prise de décision constitue certainement un objet 

important pour la recherche, l’adoption de catégories de la description toujours déjà 

articulées à une opposition entre rôles décisionnels et non-décisionnels pose problème. 

Elle rend en effet difficile la pensée d’une commensurabilité des rôles décisionnels et 

                                                 
443 Ibid., p. 20-25. Le premier chapitre de la deuxième partie du présent travail traite en détail de l’exclusion 

du rôle de la Cour d’un ensemble d’études relatives à la répartition des rôles institutionnels en droit de 

l’Union.  
444 Ibid., p. 24-25. Nous soulignons. 
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non-décisionnels, quand bien même les activités assumées inviteraient au contraire à ce 

que soit étudiée la manière dont ces rôles évoluent sur un plan fonctionnel commun.   

§2. Des rôles décisionnels et non-décisionnels qui relèveraient de plans 

séparés de la description 

Nous avons vu comment, dans une partie de la littérature, un ensemble de fonctions 

réputées décisionnelles parait constituer le paysage fonctionnel de l’Union européenne – 

avec la mise en exergue des fonctions législative, exécutive, budgétaire et internationale, 

en particulier445. Sébastien Roland a notamment présenté une telle classification comme 

une alternative européenne à la tripartition des fonctions législative, exécutive et 

judiciaire, héritée de la théorie constitutionnelle étatique. Il nous semble cependant que 

cette classification quadripartite des fonctions décisionnelles ne vise pas tant à remplacer 

la classification tripartite classique qu’à exister à côté d’elle, comme sur des plans séparés. 

Les mêmes auteur⸳e⸳s ont ainsi pu employer la classification tripartite pour évoquer des 

questions relatives à la « séparation des pouvoirs » en droit de l’Union, et faire usage 

d’une variante ou d’une autre de la classification quadripartite au moment de détailler les 

différentes catégories d’activités décisionnelles prévues en droit institutionnel de 

l’Union446. En ce sens, la centralité de la prise de décision n’est pas la seule ou principale 

caractéristique de la démarche descriptive présentée ci-dessus. On doit en effet lui ajouter 

la séparation instaurée, au sein du discours descriptif, entre ce qui concerne la prise de 

décision et ce qui ne la concerne pas. Une telle séparation invite à considérer que les rôles 

réputés décisionnels ne sont fonctionnellement commensurables qu’entre eux, et 

n’engagent pas les mêmes enjeux, aux fins de la description, que les rôles réputés non-

                                                 
445 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §1.  
446 Jean-Paul Jacqué, par exemple, reprend comme nous l’avons vu la classification tripartite des fonctions 

législative, exécutive et judiciaire pour contester que la théorie de la séparation des pouvoirs soit applicable 

à l’Union européenne (J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit., p. 236-237), mais 

adopte une classification différente dès lors qu’est concerné le « processus décisionnel » (Ibid., p. 441). 

L’auteur distingue alors « la procédure législative », « la procédure budgétaire », « l’adoption des mesures 

d’exécution des actes de l’Union », la « procédure de conclusion des accords internationaux », et « le 

processus décisionnel dans le cadre de la PESC » (Ibid., p. 441-533). On peut comparer cette démarche 

avec celle de Koen Lenaerts, qui reprend la tripartition des fonctions législative, exécutive, et judiciaire de 

l’Union quand il s’agit de s’interroger explicitement sur l’application de la notion de séparation des 

pouvoirs au droit de l’Union (K. LENAERTS, « Some reflections on the separation of powers in the European 

Community », op. cit. ; ou encore, au moment d’aborder les « checks and balances » nés de la répartition 

des « fonctions classiques de l’État » dans l’Union européenne : K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European 

Union Law, op. cit., p. 639-641), mais qui adopte une autre classification au moment de définir les activités 

entrant dans le processus décisionnel de l’UE : « legislation », « implementation of legislation », « CFSP 

decision making », et « decision-making restricted to particular member states » (Ibid., p. 643-733). 
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décisionnels. Une telle autonomisation des discours relatifs à la prise de décision au sein 

de la description est néanmoins critiquable. 

A. Le plan fonctionnel des rôles décisionnels 

La critique que nous proposons de mener aura pour effet de donner à considérer sur un 

même plan de la description un éventail d’activités et d’acteurs plus large que ceux qui 

tendent à être admis comme décisionnels en droit de l’Union. Cependant, cette critique 

ne vise pas nécessairement à faire accepter une définition élargie de la notion de prise de 

décision447. Ce que nous entendons par « plan », ou plan fonctionnel de la description, ne 

désigne en effet pas seulement un ensemble d’activités assumées par des acteurs dont la 

considération conjointe serait justifiée par cela que ces activités relèvent toutes d’une 

même catégorie fonctionnelle – comme la catégorie des activités décisionnelles. Nous 

comprenons plutôt ce terme au sens où la description d’une répartition des rôles se 

rapporte toujours à un espace fonctionnel ou ensemble d’activités au sein duquel cette 

répartition prend son sens, ces activités pouvant par ailleurs être assignées à plusieurs 

catégories différentes448.  

Dans cette perspective, il n’est pas contradictoire que les mêmes auteur⸳e⸳s se réfèrent 

tantôt à la classification tripartite des fonctions législative, exécutive et judiciaire pour se 

référer à la « séparation des pouvoirs » au sein de l’Union européenne, et tantôt à une 

classification quadripartite réunissant des fonctions décisionnelles dans d’autres 

contextes théoriques. Les cadres et objets assignés à l’étude varient en effet d’un contexte 

théorique à l’autre. Dans le premier, il est en effet possible de s’interroger sur la manière 

dont le pouvoir est divisé dans son ensemble au sein de l’Union européenne ; dans le 

second, on se concentre sur des enjeux de répartition des rôles spécifiques à la prise de 

décision.  En définitive, c’est toujours le cadre théorique retenu pour faire la description 

qui détermine la manière dont un ensemble d’activités devient le « plan » à partir duquel 

la répartition des rôles est appréhendée. 

Lorsque le cadre théorique de la description repose sur une distinction entre rôles 

décisionnels et non-décisionnels, une difficulté émerge dès lors que des activités réputées 

                                                 
447 Il s’agit en effet d’une perspective critique différente, que nous examinons plus loin dans le présent 

travail, troisième partie, chapitre 3, §1.  
448 Nous proposons un développement complet à cet égard plus loin dans le présent travail, troisième partie, 

chapitres 1 et 2.  
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non-décisionnelles ou assumées par des acteurs réputés non-décisionnels recoupent 

fonctionnellement des activités de prise de décision – ne serait-ce qu’en partie.  En effet, 

dire que ces activités ne constituent pas strictement des activités de prise de décision ne 

suffit alors pas à écarter la possibilité qu’il faille néanmoins étudier et décrire leur 

exercice sur un plan fonctionnel commun avec ces dernières. Des exemples détaillés de 

telles difficultés seront donnés tout au long de la deuxième partie de ce travail de 

recherche. Notre objet dans le présent développement consistera simplement à montrer 

que ces difficultés ne doivent pas nous étonner, dès lors que l’on pousse l’analyse de la 

notion même de prise de décision. 

Deux dimensions ont en effet été reconnues à cette notion, qui renvoie à une activité de 

production d’actes juridiques et à l’expression ou affirmation d’une volonté politique449. 

Or, il apparaît rapidement que, même conçue dans ses versions les plus strictes, cette 

définition offre plusieurs possibilités de recoupements fonctionnels entre des activités 

réputées décisionnelles et non-décisionnelles.  

En premier lieu, le terme de la « production » d’actes juridiques tend à être associé dans 

la littérature à un ensemble de procédures d’adoption d’actes, notamment législatifs. Nous 

avons ainsi établi qu’une conception stricte de la première dimension de la notion de prise 

de décision renvoie à l’adoption d’actes normatifs450. Toutefois, si l’on envisage la 

fonction au-delà de la procédure, il faut considérer qu’une institution comme la Cour de 

justice de l’Union européenne, en particulier, produit également des normes par le biais 

des interprétations qu’elle fait du droit de l’Union451. Cela ne signifie pas qu’il faille 

nécessairement identifier son exercice de la fonction juridictionnelle avec une fonction 

de prise de décision au sens strict. Il ne s’agit pas pour nous, en effet, de situer le rôle de 

la Cour dans l’une des deux branches d’une alternative : soit décisionnel, soit non-

décisionnel. Notre objet consiste bien plutôt à explorer les conditions d’une pensée du 

rôle de la Cour comme commensurable à un rôle réputé décisionnel, de telle sorte qu’il 

soit possible de décrire avec quelque précision une répartition des rôles entre Cour et 

institutions dites décisionnelles dans le cadre de la production de normes en droit de 

l’Union européenne452. 

                                                 
449 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1.  
450 Ibid., §1, A. 
451 Ibid., deuxième partie, chapitre 1.  
452 Ibid., troisième partie, chapitre 4.  
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En deuxième lieu, même si on la considère comme le résultat d’une procédure à laquelle 

ont pris part des institutions réputées décisionnelles, la « production » d’actes juridiques 

est aussi susceptible de mettre en jeu des rôles d’acteurs qui ne sont pas réputés 

décisionnels, mais dont l’influence aura été telle qu’ils ont paru effectivement déterminer 

la prise de décision. Certains de ces acteurs ont pu être désignés comme 

« complémentaires » à la prise de décision, ou remplissant une mission « technique » de 

soutien à la prise de décision. Ces dénominations ne rendent alors toutefois pas raison du 

caractère décisif de leur rôle453. L’absence de tels acteurs des procédures formelles 

d’adoption de l’acte les exclut sans doute de la catégorie des acteurs décisionnels de 

l’Union. Toutefois, les activités assumées peuvent recouper l’exercice d’une activité 

réputée décisionnelle d’un point de vue fonctionnel. Il faut alors nous demander à quelles 

conditions il est possible de décrire leur activité sur un plan fonctionnel commun avec 

celles qu’exercent les acteurs réputés décisionnels de l’Union – au-delà des descriptions 

de rôles officielles ou visant à légitimer la répartition des rôles au sein de l’UE. 

En troisième lieu, l’adoption formelle d’actes juridiques par certains acteurs – ici encore, 

souvent qualifiés de « techniques » – n’est pas toujours considérée comme décisionnelle, 

dès lors que la volonté politique qui est réputée présider à cette activité a été affirmée par 

d’autres acteurs, reconnus comme décisionnels454. Or, dans certains cas, ces adoptions 

d’actes reposent bien sur des choix – de nature « technique » – et ont des conséquences 

distributives telles que certaines valeurs ou certains intérêts s’en trouvent favorisés au 

détriment d’autres. Si l’on ne se trouve donc peut-être pas de façon démontrable face à 

l’affirmation d’une volonté politique au sens de la deuxième dimension de la notion de 

prise de décision, il faut du moins que nous puissions envisager la possibilité que 

l’affirmation d’une volonté aux conséquences politiques recoupe fonctionnellement 

l’activité d’acteurs décisionnels.  

En quatrième lieu, si la répartition des rôles qui intéresse l’étude est située dans l’Union 

européenne, on peut raisonnablement estimer que les actes juridiques produits par des 

institutions réputées décisionnelles de l’Union doivent relever du système juridique de 

l’UE. Pour autant, il apparaît que certaines activités assumées par des institutions de 

l’Union européenne peuvent être caractérisées comme décisionnelles selon les deux 

                                                 
453 Ibid., deuxième partie, en particulier le chapitre 2 et le chapitre 4, §2, B.  
454 Ibid., en particulier les chapitres 2 et 3.  
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dimensions de la notion de prise de décision, mais exister en dehors du cadre des traités455. 

La question de leur prise en compte dans le cadre d’une étude sur la répartition des rôles 

au sein de l’Union est alors ouverte. 

De la même manière et en cinquième lieu, on aurait pu s’attendre à ce que la normativité 

des actes juridiques soumis à considération au titre de la prise de décision découle de leur 

juridicité. Il est toutefois apparu que des actes juridiques adoptés au sein de l’Union par 

certaines institutions possèdent une normativité considérable sans pour autant que celle-

ci découle de leur caractère juridiquement contraignant456. Dans ce cas comme dans tous 

les autres, il est possible et nécessaire de se demander si l’exercice de certaines activités 

que l’on peut distinguer de la prise de décision ne peuvent pas être considérées comme 

commensurables à des activités décisionnelles, dans la mesure où elles les recoupent d’un 

point de vue fonctionnel. 

Soulignons bien que ces recoupements ne font qu’indiquer que la considération de 

certains rôles mérite d’être envisagée sur un même plan fonctionnel, dans un contexte 

théorique où les catégories que l’on tendait jusque-là à retenir pour leur description 

invitait à les considérer séparément. Il ne s’agit donc là que d’une étape visant à critiquer 

ce contexte théorique. Au-delà de la critique, il faut pouvoir proposer des cadres 

théoriques susceptibles de rendre compte de la commensurabilité de ces rôles ou, du 

moins, de certains de ces rôles457. Rien n’oblige a priori à ce que ces nouveaux cadres 

fassent eux-mêmes référence à la notion de prise de décision en tant qu’elle définirait une 

catégorie de rôle au sein de l’Union européenne. 

Le travail critique suppose toutefois bien l’examen de rôles concrets, réputés non-

décisionnels, mais qui recoupent la prise de décision de l’une ou l’autre des manières 

abordées plus haut. Or, il est utile, à cet égard, de faire porter l’investigation plus 

spécifiquement – quoique pas exclusivement – sur certains des rôles assumés au sein de 

l’Union européenne dans le contexte de la crise dite des dettes souveraines.  

                                                 
455 Ibid., chapitres 3 et 4.  
456 Ibid., chapitre 3. 
457 Ibid., troisième partie, en particulier les chapitres 3 et 4.  
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B. La commensurabilité des rôles décisionnels et non-décisionnels dans le 

contexte de la crise dite des dettes souveraines 

Le contexte de la crise donne en effet à décrire une pluralité de rôles qui mettent en cause 

de manière particulièrement aigüe la frontière traditionnellement reconnue entre rôles 

décisionnels et non-décisionnels en droit de l’Union. Le fait que la crise puisse être 

rapportée à une unité de temps circonscrit – quoique l’on ne saurait affirmer trop 

définitivement qu’elle est terminée –, ou que les mécanismes exceptionnels qui ont été 

alors mis en place soient en cours de normalisation, ne changent rien à l’intérêt qu’elle 

représente pour la recherche. D’un point de vue méthodologique, le seul fait qui importe 

est que des rôles comme ceux qui s’y sont manifestés aient poussé à réinterroger les cadres 

théoriques de leur description en droit de l’Union. 

Certains des points d’intérêt soulevés par l’étude des réponses à la crise ne sont pas 

spécifiques au contexte de cette dernière, mais y ressortent de façon particulièrement 

claire. C’est notamment le cas pour ce qui concerne l’adoption d’actes dont on considère 

qu’ils sont techniques et ne relèvent pas de l’affirmation d’une volonté politique, alors 

même que ces actes supposent de poser des choix et que ces choix ont des conséquences 

distributives importantes. L’étude des activités exercées par la Banque centrale 

européenne (BCE) dans le contexte de la crise semble alors pertinente458, tout comme 

celles d’une agence créée en réponse à la crise, l’Autorité européenne des marchés 

financiers (AEMF)459. Cette dernière exerce par ailleurs des pouvoirs de décision, 

entendue cette fois dans sa première dimension, bien plus étendus que ceux de la plupart 

des autres agences décentralisées prévues par le droit de l’Union460. Relevons encore que 

l’un des enjeux de plusieurs recours portés devant la CJUE contre des mesures adoptées, 

pendant la crise, dans le cadre du Mécanisme européen de stabilité – un traité international 

adopté par les États membres de la zone euro en dehors des traités UE461 – consistait à 

déterminer si la Commission et la BCE ont effectivement joué un rôle décisionnel dans 

                                                 
458 Ibid., chapitre 3. 
459 Ibid., chapitre 2.  
460 M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne : origines, état des lieux et défis », Cahiers de droit 

européen, vol. 51, no 1, 2015, p. 293-318. L’AEMF participe au Système européen de surveillance 

financière, fondé sur les articles 114 et 127, para. 6, TFUE, aux côtés du Comité européen du risque 

systémique, de l’Autorité bancaire européenne, et de l’Autorité des assurances et des pensions 

professionnelles. 
461 V. le Traité instituant le mécanisme européen de stabilité (MES) entre les États membres de la zone 

euro, signé le 2 février 2012 et entré en vigueur le 27 septembre 2012. 
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la production de ces mesures, quand bien même leur adoption n’était pas formellement 

attribuée à ces institutions462. 

D’autres points d’intérêts sont plus spécifiques à la crise, ou y ont surgi avec une ampleur 

sans précédent. Au-delà de la grande diversité interne que connaissent ces activités463, 

deux axes de questionnement se posent alors à leur examen. Ceux-ci concernent, d’une 

part, le lien de ces activités avec le droit de l’Union ; et, d’autre part, leur nature 

juridique464.  

Considérons ainsi l’exercice par des institutions européennes d’activités s’inscrivant dans 

le cadre des réponses apportées à la crise, mais hors du cadre des traités465. Sans même 

se rapporter nécessairement à un cadre de la description centralement articulé à la prise 

de décision, il faut alors se demander si de telles activités doivent intéresser la répartition 

des rôles institutionnel au sein de l’Union européenne. Bien que ces activités coexistent 

avec des mesures de droit de l’Union466 adoptées en réponse à la crise dans le cadre des 

traités, elles ne trouvent pas leur source dans les traités UE. Ce sont en effet des traités de 

droit international467, extérieurs au droit de l’Union, qui assignent diverses fonctions à 

                                                 
462 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 3.  
463 Voir par exemple la liste qu’en donne B. DE WITTE, « Euro-crisis responses and the EU legal order : 

increased institutional variation or constitutional mutation ? », European Constitutional Law Review, 

vol. 11, no 3, 2015, p. 437-439. Nous traitons plus en détail de certaines des mesures prises pendant la crise 

dans la deuxième partie du présent travail, en particulier aux chapitres 3 et 4.  
464 C. KILPATRICK, « Are the bailouts immune to EU social challenge because they are not EU law? », 

European Constitutional Law Review, vol. 10, no 3, décembre 2014, p. 393-421; C. KILPATRICK, « The EU 

and its sovereign debt programmes : the challenges of liminal legality », Current Legal Problems, vol. 70, 

no 1, décembre 2017, p. 337-363. 
465 Voir e.g. S. PEERS, « Towards a new form of EU law ? : The use of EU institutions outside the EU legal 

framework », European Constitutional Law Review, vol. 9, no 1, 2013, p. 37-72 ; P. CRAIG, « Pringle and 

use of EU institutions outside the EU legal framework : foundations, procedure and substance », European 

Constitutional Law Review, vol. 9, no 2, septembre 2013, p. 263-284 ; E. CHITI et P. G. TEIXEIRA, « The 

constitutional implications of the European responses to the financial and public debt crisis », Common 

Market Law Review, vol. 50, no 3, 61/01 2013, p. 683-708 ; K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis : a 

constitutional analysis, Cambridge, Cambridge University Press, 2014. Concernant la pratique antérieure 

consistant pour les États membres à ajouter de nouvelles tâches à la Commission en dehors de celles prévues 

par les Traités, voir notamment les arrêts Bangladesh et Lomé, cités par la Cour à l’occasion de l’arrêt 

Pringle : CJCE, arrêt du 30 juin 1993, Parlement européen c. Conseil (Bangladesh), aff.jtes. C-181/91 et 

C-248/91, EU:C:1993:271 ; CJCE, arrêt du 2 mars 1994, Parlement européen c. Conseil (Lomé), C-316/91, 

EU:C:1994:76. V. CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., pt. 158. Notons également que 

certaines de ces activités relèvent du droit dit « souple », ou soft law, évoqué au paragraphe précédent (e.g. 

le pacte « Euro-Plus » adopté en mars 2011).  
466 Voir en particulier les « six pack » (cinq règlements et une directive, entrés en vigueur le 13 décembre 

2011) et « two pack » (deux règlements, entrés en vigueur le 30 mai 2013) ; les actes relatifs à l’Union 

bancaire ; ou encore le Pacte Euro-Plus de mars 2011, initialement adopté en dehors du cadre.  
467 Outre le MES, citons ici, concernant la Facilité européenne de stabilité financière (FESF), le EFSF 

Framework agreement du 7 juin 2010 entre les États membres de la zone euro, d’une part, et la Facilité 

européenne de stabilité financière, d’autre part ; le Traité pour la stabilité, la coordination et la gouvernance 

au sein de l’Union économique et monétaire (TSCG) entre le Royaume de Belgique, la République de 

Bulgarie, le Royaume de Danemark, la République Fédérale d’Allemagne, la République d’Estonie, 
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des institutions de l’Union européenne. Kaarlo Tuori et Klaus Tuori mentionnent en 

particulier à cet égard des missions de résolution des litiges et de mise en œuvre confiées 

respectivement à la Cour de Justice et à la Commission européenne, dans le cadre 

d’accords entre créanciers et débiteurs relatifs à l’assistance financière, dans celui de la 

Facilité européenne de stabilité financière (FESF), ou encore du Mécanisme européen de 

stabilité (MES)468. Les auteurs relèvent aussi que la Commission et la Banque centrale 

européenne « sont impliquées dans l’évaluation des besoins en vue d’une assistance 

[financière], ainsi que dans la négociation et le suivi de l’application de Protocoles 

d’accord [(Memoranda of Understanding)] qui spécifient les conditions attachées à une 

assistance [financière] » 469. 

Le fait de confier de telles activités hors-traités aux institutions de l’Union a été jugé 

conforme au droit de l’Union par la Cour de justice470, qui a également considéré que ces 

activités peuvent entrer dans le champ d’application de la Charte des droits fondamentaux 

de l’Union européenne471, quoique pour certaines d’entre elles, leur lien avec le droit de 

l’Union n’ait pas été jugé suffisamment démontré472. Pour autant, que ces activités soient 

jugées légales en droit de l’Union ne nous renseigne pas immédiatement sur la manière 

dont il faut en tenir compte dans la description de la répartition des rôles au sein de 

                                                 
l’Irlande, la République Hellénique, le Royaume d’Espagne, la République Française, la République 

Italienne, la République de Chypre, la République de Lettonie, la République de Lituanie, le Grand-Duché 

de Luxembourg, la Hongrie, Malte, le Royaume des Pays-Bas, la République d’Autriche, la République de 

Pologne, la République Portugaise, la Roumanie, la République de Slovénie, la République Slovaque et la 

République de Finlande et le Royaume de Suède, signé à Bruxelles le 2 mars 2012 et entré en vigueur le 

1er janvier 2013 ; ou encore l’Accord concernant le transfert et la mutualisation des contributions au fonds 

de résolution unique (FRU) entre ces mêmes États à l’exception du Royaume de Suède et avec l’addition 

de la République tchèque, signé à Bruxelles le 14 mai 2014, entré en vigueur le 1er janvier 2016.  
468 K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 158-161.  
469 Ibid., p. 159 : « [the Commission and the European Central Bank] are involved in assessing the need for 

assistance, as well as negotiating and monitoring compliance with [Memoranda of Understanding] 

specifying the conditionality for assistance » (nous traduisons).  
470 « [P]our autant », cependant, « que ces missions ne dénaturent pas les attributions que les traités UE et 

FUE confèrent à ces institutions ». Arrêt CJUE du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., pt. 158. 
471 La Cour a ainsi ouvert la voie, dans Ledra Advertising, à une contestation, en vertu du droit de l’Union, 

et en particulier de la Charte (pt. 67 du jugement) de certains actes d’institutions pris sans qu’ils soient 

fondés sur des compétences qu’elles tirent des traités. V. CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra 

advertising, op.cit., spec. pt. 67. Nous traiterons en détail de cet arrêt plus loin dans le présent travail, 

deuxième partie, chapitre 3. 
472 La Cour de Justice a ainsi considéré que la mise en œuvre par un État membre de mesures relatives aux 

instruments internationaux créés en réponse à la crise, et auxquels des institutions de l’Union ont participé, 

ne présentait pas de lien suffisant avec le droit de l’Union pour permettre l’application de la Charte des 

droits fondamentaux de l’Union. Voir notamment A. POULOU, « Financial assistance conditionality and 

human rights protection : what is the role of the EU Charter of fundamental rights? », Common Market Law 

Review, vol. 54, no 4, 2017, p. 991-1025 ; M. E. SALOMON, « Of austerity, human rights and international 

institutions », European Law Journal, vol. 21, no 4, 7 mai 2015, p. 521-545 ; ainsi que la jurisprudence 

citée.  
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l’Union européenne. L’ambivalence qu’elles suscitent de ce point de vue peut être 

illustrée par la manière dont Damian Chalmers et. al. traitent de la question dans leur 

manuel de droit de l’Union. Au chapitre consacré aux institutions de l’UE, les auteurs 

écrivent ainsi : 

« [a]lthough this chapter focuses on the powers granted to the EU institutions 

by the EU Treaties, it is important to be aware, particularly since the onset of 

the crisis, that EU institutions can be granted additional powers beyond these, 

provided this does not alter their ‘essential character’ »473. 

La mention que font les auteurs des activités hors-traités existe ainsi en tant qu’exception 

au champ dévolu au chapitre, qui est donc focalisé sur les pouvoirs conférés par les traités 

aux institutions de l’Union. Pourtant, Damian Chalmers et.al. vont tout de même traiter 

des activités hors-Traités dans ce même manuel, mais dans un autre chapitre, au sein 

d’une section consacrée à « l’architecture institutionnelle révisée » de l’Union 

économique et monétaire (UEM) à l’issue de la crise474. D’un côté, donc, l’étude de ces 

activités paraît pertinente à ces auteurs dans le cadre d’un manuel de droit de l’Union ; de 

l’autre, ces mêmes activités ne trouvent pas aisément leur place dans le chapitre du 

manuel dévolu aux pouvoirs des institutions de l’Union.  

Du point de vue de la description de la répartition des rôles institutionnels, de telles 

activités soulèvent bien une difficulté, dès lors que cette répartition est supposée se situer 

dans le cadre du droit de l’Union. D’une part, il est possible de considérer que ce sont 

bien des acteurs institués par le droit de l’Union qui agissent, et que toutes leurs activités 

sont pertinentes pour y décrire la répartition des rôles institutionnels. D’autre part – et en 

particulier si l’on articule la description à la notion de prise de décision dans sa première 

dimension – on peut être tenté de se focaliser sur les « actes juridiques » pris, plus que 

sur les institutions qui participent à leur adoption. De la sorte, un acte juridique qui 

n’appartient pas au système juridique de l’Union ne sera pas considéré pour les besoins 

de la description. Nous aurons l’occasion de nous situer par rapport à ces questions à une 

étape ultérieure du présent travail475. 

Un autre point de difficulté mis en relief dans le contexte de la crise concerne la nature 

juridique ou non-juridique de certaines des activités exercées par des institutions de 

l’Union. Relevons d’abord ici les protocoles d’accord (Memoranda of Understanding, ou 

                                                 
473 D. CHALMERS, G. DAVIES et G. MONTI, European Union Law, op. cit., p. 62. Nous soulignons.  
474 Ibid., p. 714-724. 
475 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 3.  



123 

 

MoU)476 conclus entre les États bénéficiaires d’une assistance financière et les membres 

de l’ancienne troïka – aujourd’hui quadriga avec l’ajout du MES – composée de deux 

institutions de l’Union (Commission et BCE) et d’une institution internationale (le Fonds 

Monétaire International, FMI). Ces protocoles d’accord constituent des instruments 

« atypiques »477 dont le caractère contraignant a pu être débattu478, et alors que la Cour 

n’a que tardivement reconnu le caractère contraignant des protocoles d’accord relevant 

du cadre des traités UE479.  

D’autres actes pris dans le contexte de la crise sont plus difficiles à situer encore dans ce 

débat. Mentionnons surtout ici les lettres envoyées en 2010 et 2011 par les président 

sortant (Jean-Claude Trichet) et entrant (Mario Draghi) de la BCE, au nom du Conseil 

des gouverneurs de l’institution, à des gouvernements frappés par la crise dite des dettes 

souveraines480. Ces lettres dressent une liste précise de réformes, parfois assorties d’une 

date butoir d’adoption481, devant être adoptées pour restaurer la confiance des marchés de 

capitaux, et constituant de toute apparence une condition – parfois explicite482 – à l’action 

de la BCE en soutien à ces États sur ces marchés. Si la « conditionnalité » attachée à 

l’action de la BCE sur les marchés financiers483 a ensuite été formalisée pour dépendre 

                                                 
476 Relevons que le récent arrêt Florescu laisse entrevoir la possibilité qu’il faille distinguer entre plusieurs 

types de protocoles d’accord : d’un côté, ceux qui trouvent bien leur source dans les Traités, (et qui dès lors 

ne relèvent pas d’une action « en dehors des Traités »), et de l’autre, des protocoles d’accords qui n’y 

trouvent pas leur source, ou dont le lien avec les Traités n’a pas encore été suffisamment démontré. Voir 

l’arrêt CJUE (gr.ch.) du 13 juin 2017, Florescu, C-258/14, EU:C:2017:448, pts. 29-36 ; et commentaire : 

M. MARKAKIS et P. DERMINE, « Bailouts, the legal status of Memoranda of Understanding, and the scope 

of application of the EU Charter : Florescu », Common Market Law Review, vol. 55, no 2, 1er avril 2018, 

p. 643-671. 
477 B. DE WITTE, « Euro-crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or 

constitutional mutation ? », op. cit., p. 439. L’auteur parle à leur égard de « unusual type of legal 

instrument ». 
478 C. KILPATRICK, « Are the bailouts immune to EU social challenge because they are not EU law? », 

op. cit., p. 406-415. Voir également M. MARKAKIS et P. DERMINE, « Bailouts, the legal status of 

Memoranda of Understanding, and the scope of application of the EU Charter », op. cit. 
479 CJUE, arrêt du 13 juin 2017, Florescu, op.cit., pt. 41. 
480 On connaît l’existence de telles lettres envoyées aux gouvernements irlandais, espagnol et italien. Ces 

lettres n’étaient pas destinées au départ à être publiées ; après que certaines d’entre elles aient été révélées 

dans la presse, d’autres ont ensuite été déclassifiées à la demande notamment du Médiateur européen.  
481 Voir notamment la lettre de la BCE au gouvernement italien, révélée sur le site du journal italien 

Corriere della Sera le 27 septembre 2011, et qui est désormais accessible à l’adresse suivante : 

http://www.corriere.it/economia/11_settembre_29/trichet_draghi_inglese_304a5f1e-ea59-11e0-ae06-

4da866778017.shtml (dernière consultation le 10/12/2018).  
482 Voir en particulier la lettre au gouvernement irlandais datée du 19 novembre 2010 : 

https://www.ecb.europa.eu/press/html/irish-letters.en.html  (dernière consultation le 10/12/2018).  
483 Il s’agit du programme des « opérations monétaires sur titres » (outright monetary transactions) ; voir à 

ce sujet le communiqué de presse de la BCE du 6 septembre 2012 : 

https://www.ecb.europa.eu/press/pr/date/2012/html/pr120906_1.en.html (dernière consultation le 

10/12/2018). 

http://www.corriere.it/economia/11_settembre_29/trichet_draghi_inglese_304a5f1e-ea59-11e0-ae06-4da866778017.shtml
http://www.corriere.it/economia/11_settembre_29/trichet_draghi_inglese_304a5f1e-ea59-11e0-ae06-4da866778017.shtml
https://www.ecb.europa.eu/press/html/irish-letters.en.html
https://www.ecb.europa.eu/press/pr/date/2012/html/pr120906_1.en.html
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d’un accord passé entre l’État membre bénéficiaire et le FESF/MES484, le statut qu’il 

convient d’accorder à ces lettres est moins que clair pour la description de la répartition 

des rôles institutionnels dans l’Union européenne – et plus particulièrement lorsque cette 

description est articulée centralement à la notion de prise de décision. D’un côté, ces 

lettres manifestent de fait l’exercice d’un pouvoir normatif important d’une institution de 

l’Union ; de l’autre, la normativité en cause ne découle pas du caractère juridiquement 

contraignant de l’acte que constitue l’envoi de lettres par la BCE. Ainsi que nous le 

verrons plus en détail dans des développements ultérieurs485, de tels actes de la BCE 

s’apparentent plutôt à une mise sous « pression »486 de certains gouvernements nationaux, 

dont le statut théorique pour la description de la répartition des rôles devra être 

déterminé487.   

Conclusion du chapitre 4 

La prise de décision constitue sans doute un objet important des études sur la répartition 

des rôles en droit de l’Union, et il n’est pas question pour nous de le contester ici. Dans 

une partie significative de la littérature, cependant, la centralité donnée à la prise de 

décision n’est pas restée sans conséquences sur la manière dont la répartition des rôles est 

susceptible d’être décrite, de même que sur la sélection des activités et des acteurs réputés 

intéresser prioritairement la description pour caractériser cette répartition au sein de 

l’Union européenne. De tels choix théoriques conduisent alors à placer sur des plans 

séparés des rôles considérés comme décisionnels et non-décisionnels, sans donner à 

penser comment ces rôles pourraient être néanmoins commensurables d’un point de vue 

fonctionnel. Les discours relatifs à la répartition des rôles décisionnels tendent même à 

exister en autonomie du reste de la description de la répartition des rôles en droit de 

l’Union.  

La critique de ces choix théoriques passe à notre sens par une analyse de la manière dont 

certaines activités non-décisionnelles sont susceptibles de recouper, d’un point de vue 

fonctionnel, des activités réputées décisionnelles. Notre objet ne consiste pas alors à 

                                                 
484 Id. 
485 V. plus loin dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2.  
486 V. en particulier l’arrêt du Tribunal du 13 juillet 2018, Dr. K. Chrysostomides & Co. LLC c. Conseil de 

l’Union européenne, Commissio européenne, Banque centrale européenne, Eurogroupe et Union 

européenne, T-680/13, EU:T:2018:486, pt. 90.  
487 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 1, §2.   
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affirmer que l’ensemble de ces activités devraient être réunies dans une catégorie plus 

large de la prise de décision, et intéresseraient une répartition plus complexe des rôles 

décisionnels en droit de l’Union. Bien plutôt, il s’agit de montrer que des activités relevant 

de catégories différentes peuvent néanmoins être prises en compte sur un même plan 

fonctionnel. Des exemples de recoupements fonctionnels entre rôles décisionnels et non-

décisionnels peuvent être donnés en plusieurs endroits du droit de l’Union, et sont 

particulièrement manifestes dans le contexte des réponses apportées à la crise dite des 

dettes souveraines. Une analyse critique de tels recoupements devra nous convaincre que 

la description de la répartition des rôles en droit de l’Union ne peut se satisfaire dans tous 

les cas d’un cadre théorique articulé à la notion de prise de décision.    
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Conclusion de la première partie 

Deux dimensions ont été reconnues à la définition de la notion de prise de décision en 

droit de l’Union : la première renvoie à la production d’actes juridiques ; la seconde à 

l’affirmation d’une volonté politique. Cette définition double nous a permis de rendre 

compte de l’identification, dans une partie significative de la littérature portant sur le droit 

institutionnel de l’Union européenne, d’activités et d’institutions réputées décisionnelles 

et/ou politiques, ainsi que d’une mise en récit de la répartition des rôles institutionnels 

focalisée sur les processus décisionnels. Nous avons mis en avant de quelles manières la 

description d’une telle répartition peut être structurée par des catégories articulées à la 

notion de prise de décision, au point parfois de centrer l’étude sur des rôles décisionnels 

qui ne paraissent plus pouvoir être mis sur un même plan fonctionnel avec des rôles 

réputés non-décisionnels. Le choix d’un tel cadre pour faire la description de la répartition 

des rôles n’est cependant pas exempt de difficultés. Des recoupements fonctionnels 

existent en effet entre des rôles réputés décisionnels et non-décisionnels – notamment 

dans le contexte de la crise dite des dettes souveraines. Il ne s’agit pas alors d’affirmer 

que ces rôles relèvent tous de la prise de décision, mais qu’ils doivent à tout le moins 

pouvoir être pensés sur un même plan fonctionnel, comme commensurables entre eux. 

L’analyse détaillée d’exemples de tels recoupements fonctionnels entre rôles décisionnels 

et non-décisionnels, dans la partie suivante du présent travail, constituera en ce sens une 

critique de la proposition d’incommensurabilité des rôles décisionnels et non-

décisionnels, dont nous verrons encore la prégnance au sein de la littérature comme dans 

le droit positif de l’Union.  
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DEUXIÈME PARTIE 

Des rôles incommensurables à ceux des institutions réputées 

décisionnelles ou politiques de l’Union européenne ? 
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Lorsque la description de la répartition des rôles en droit de l’Union européenne est 

centrée sur la prise de décision, les rôles réputés non-décisionnels peuvent passer au 

second plan, ou être appréhendés au prisme unique de leur relation avec des rôles réputés 

décisionnels. Une telle approche devient problématique lorsque ces rôles non-

décisionnels sont placés sur un plan non pas seulement second, mais aussi ou du moins 

fonctionnellement distinct de celui sur lequel sont considérés les rôles décisionnels au 

sein de l’Union européenne. Une proposition d’incommensurabilité fonctionnelle entre 

rôles décisionnels et non-décisionnels est alors présupposée dans le cadre théorique de la 

description.  

Dans cette deuxième partie, nous proposerons de faire la critique d’une telle proposition, 

dont il est apparu et dont nous verrons encore qu’elle reste influente dans une partie 

significative de la littérature sur le droit institutionnel de l’Union, ainsi qu’au sein du droit 

positif de l’UE. L’entreprise critique reposera sur une analyse détaillée de rôles réputés 

non-décisionnels, dans ce qu’ils présentent de recoupements fonctionnels avec la prise de 

décision conçue selon l’une, l’autre ou les deux dimensions de la notion de prise de 

décision. Nous testerons ainsi les limites d’un cadre théorique bien ancré au sein des 

discours visant à décrire la répartition des rôles en droit de l’UE. Les rôles que nous 

examinerons à cet égard seront ceux de la Cour de justice de l’Union européenne (chapitre 

1) ; d’une agence « décentralisée » telle que l’Autorité européenne des marchés financiers 

(chapitre 2) ; de la Banque centrale européenne (chapitre 3) ; et enfin d’acteurs « non-

institutionnels » ou qui échappent d’une autre manière à la catégorie des « institutions, 

organes et organismes » de l’Union européenne (chapitre 4). Ce n’est qu’après avoir mené 

une telle critique qu’il nous sera possible d’examiner, dans la troisième partie du présent 

travail, les conditions d’élaboration de cadres théoriques alternatifs de la description, 

permettant de penser de la commensurabilité de tels rôles avec ceux que les cadres actuels 

de la description définissent comme décisionnels.  
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Chapitre 1. La Cour de justice de l’Union européenne 

L’étude du rôle de la Cour de justice de l’Union européenne permet sans doute le mieux 

de rendre compte de la manière dont un cadre de la description centré sur la prise de 

décision se caractérise moins par cela qu’il met en exergue l’importance de rôles réputés 

décisionnels, que par cela qu’il autonomise la considération des rôles décisionnels de la 

considération d’autres rôles institutionnels, par ailleurs reconnus comme cruciaux pour le 

fonctionnement et la compréhension de l’Union européenne. Peu nombreux sont en effet 

les travaux de droit européen dans lesquels on considèrerait comme « second » le rôle de 

la Cour de justice en droit de l’Union. Pour autant la Cour tend dans une partie 

significative de la littérature à se voir rangée dans la catégorie des institutions dont le rôle 

« non-décisionnel » ne saurait être analysé sur un plan fonctionnel commun avec celui 

des institutions réputées décisionnelles. Nous chercherons ici à montrer les limites d’une 

telle séparation. Un cadre théorique permettant de surmonter ces limites dans certains 

contextes descriptifs sera proposé à une étape ultérieure488. 

Nous commencerons ici par montrer de quelle manière le rôle de la Cour a pu être conçu 

comme celui d’une institution majeure qui ne prend pourtant pas part aux équilibres 

instaurés entre les institutions de l’Union européenne, en raison notamment de son 

absence de rôle réputé « décisionnel » (1) ; avant de voir à quelles difficultés s’expose 

alors la description lorsque les activités de la Cour produisent des effets « décisifs » sur 

le droit de l’Union (2) 

§1. La mise à l’écart du rôle de la Cour 

Dans la littérature portant sur la répartition des rôles institutionnels au sein de l’Union 

européenne, l’appréhension du rôle de la Cour de justice489 tend à être paradoxal. D’un 

côté, la Cour est consensuellement reconnue comme l’une des institutions majeures de 

l’Union. L’un des quatre termes de « la structure quadripartite des institutions 

communautaire »490 identifiée par Pescatore, elle fait partie des sept « institutions », au 

                                                 
488 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 4.  
489 Par Cour de justice, nous nous référons ici à l’ensemble institutionnel visé à l’article 19 TUE : « la Cour 

de justice de l’Union européenne comprend la Cour de justice, le Tribunal et des tribunaux spécialisés ».  
490 Aux côtés de l’« Assemblée », du Conseil et de la Commission. P. PESCATORE, « L’exécutif 

communautaire : justification du quadripartisme institué par les Traités de Paris et de Rome », op. cit., 

p. 389.  
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sens strict, visées à l’article 13, paragraphe 1, TUE, et des cinq qui bénéficient d’un article 

dédié au sein du TUE491. Tous les manuels de droit institutionnel de l’Union lui dévouent 

un chapitre ou un titre dont l’importance et la longueur n’ont rien à envier à celles 

accordées aux autres institutions. D’un autre côté, la Cour occupe, dans une partie 

significative de la littérature, une place à part dans la description de la répartition des rôles 

institutionnels – au point que, dans certains cas, on peut parler littéralement d’une mise à 

l’écart de son rôle au sein de la description. 

A. Exclure la Cour de (la description de) l’équilibre institutionnel en droit de 

l’Union 

Nous commencerons par considérer ici de quelle manière le rôle de la Cour a été mis de 

côté par Guy Guillermin dans le cadre d’une étude relative au principe de l’équilibre 

institutionnel. L’analyse de l’argument de l’auteur nous servira de fil rouge au long 

duquel organiser une argumentation plus large, relative à la manière dont le rôle de la 

Cour tend à être traité dans la littérature sur la répartition des rôles en droit de l’Union 

européenne.  

Nous avons vu plus haut492 comment la discussion du principe de l’équilibre institutionnel 

permet dans certains travaux d’aborder plus largement « la distribution complexe du 

pouvoir entre les divers organes institués dans le contexte de la Communauté »493. En 

toute logique, cette discussion concerne donc aussi la Cour. Pourtant, pour Guy 

Guillermin,    

« [b]ien que la Cour de justice soit normalement citée parmi les quatre 

institutions devant assurer la réalisation des tâches conférées aux 

Communautés, il convient [...], nous semble-t-il, de l’exclure de l’application 

du principe de l’équilibre institutionnel »494.  

Pour l’auteur, ce principe « s’applique essentiellement au ‘triangle institutionnel’ à 

l’exclusion de la Cour de justice »495. Une telle proposition pourrait sembler surprenante 

dans la mesure où Guy Guillermin note par ailleurs496 que la Cour s’est déjà appliqué le 

                                                 
491 Article 19 TUE.  
492 V. plus haut dans le rpésent travail, première partie, chapitre 3, §1, B.  
493 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 58 : « the 

complex allocation of power amongst the various organs established within the Community context » (nous 

traduisons). 
494 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit., p. 328. Nous soulignons. 
495 Id. 
496 Id. 
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principe de l’équilibre institutionnel à elle-même dans l’affaire Carbonising497. La 

logique de l’exclusion de la Cour naît cependant de ce que « la Cour de justice et les trois 

autres institutions ne se situent pas sur le même plan »498. Le Conseil, la Commission et 

le Parlement européen seraient en effet des « institutions actives [...] chargé[e]s d’assurer 

la réalisation des objectifs fixés par les traités constitutifs »499 ; tandis que la Cour de 

justice, en tant qu’« organe judiciaire », serait avant tout « l’élément régulateur du 

système juridique communautaire »500. De la sorte,  

« [l]a Cour, appelée à faire respecter le droit communautaire et plus 

particulièrement le principe de l’équilibre institutionnel par les institutions 

communautaires, ne saurait compter parmi les institutions en équilibre, ne 

pouvant être à la fois juge et partie »501. 

Dans l’affaire Carbonising, la Cour ne se serait ainsi appliqué le principe à elle-même 

que pour rappeler qu’il n’est pas question qu’elle se « substitu[e] à la Commission dans 

l’exercice d’une attribution qui revient en premier lieu à cette dernière sous le contrôle de 

la Cour »502, suite à une demande « fort maladroit[e] » de la Commission à ce que la Cour 

« pren[ne] en référé des mesures provisoires dans un domaine relevant de sa propre 

compétence »503.  

Soulignons quatre éléments dans ce raisonnement de l’auteur : a) l’équilibre institutionnel 

ne concernerait au premier chef que les institutions du triangle institutionnel, 

« institutions actives des Communautés européennes »504 ; b) la Cour serait en quelque 

sorte extérieure à l’équilibre institutionnel, dans la mesure où sa mission est d’en garantir 

le respect par les autres institutions ; c) si tant est qu’il s’applique à la Cour, le principe 

de l’équilibre institutionnel exigerait surtout que la Cour n’empiète pas sur les 

compétences des autres institutions ; d) il serait injuste que la Cour soit mise en équilibre 

avec les autres institutions alors qu’elle est elle-même garante de cet équilibre.   

                                                 
497 CJCE, ordonnance du Président de la Cour du 22 octobre 1975, Carbonising, 109/75 R, EU:C:1975:133, 

p. 1203.  
498 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit., p. 329. Nous soulignons. On observera comment le rôle de la 

Cour ne paraît dès lors pas commensurable à celui des autres institutions dont il est question ici – qui 

correspondent aux institutions réputées politiques et/ou décisionnelles de l’Union.  
499 Id. 
500 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit. 
501 Ibid., p. 329. 
502 CJCE, ordonnance du 22 octobre 1975, Carbonising, op.cit.  
503 G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la jurisprudence de la Cour de justice 

des Communautés européennes », op. cit., p. 329. 
504 Id. 
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Ces quatre éléments de raisonnement peuvent se retrouver sous différentes formes dans 

la littérature sur le droit de l’Union, qu’elle porte sur le principe de l’équilibre 

institutionnel ou, au-delà, sur le système institutionnel de l’Union. Nous nous 

intéresserons d’abord aux points a) et b) de l’argument de Guy Guillermin, qui placent la 

Cour dans une situation d’extériorité vis à vis des autres institutions dans l’Union 

européenne. Les points c) et d) seront abordés à la section suivante du présent chapitre, 

dans la mesure où ils n’invitent pas tant à une exclusion du rôle de la Cour qu’à pointer 

les difficultés auxquelles donneraient lieu l’inclusion de son rôle dans la description 

d’ensemble de la répartition des rôles en droit de l’Union.  

B. Un rôle qui ne serait pas commensurable à celui des institutions réputées 

politiques et/ou décisionnelles 

Le point a) du raisonnement de Guy Guillermin nous est à présent familier, dès lors que 

l’on comprend ce qu’il faut entendre par « institutions actives des Communautés 

européennes ». Développant ce point, l’auteur précise qu’il « appartient » à ces 

institutions  

« d’œuvrer pour l’intégration économique en vue d’approcher les finalités 

définies aux préambules des traités en prenant les décisions, notamment 

normatives, nécessaires à cet effet »505.  

On retrouve appliquée ici à l’équilibre institutionnel l’argument selon lequel la répartition 

des rôles institutionnels concerne au premier chef des activités et des institutions réputées 

décisionnelles506. La logique de cet argument permet que la Cour se voie reconnaître une 

mission de contrôle qui participe de l’équilibre d’ensemble établi dans le système 

institutionnel de l’Union ; pour autant, l’équilibre qui intéresse le plus directement la 

description est celui qui est établi entre les institutions réputées décisionnelles et/ou 

                                                 
505 Id. Nous soulignons.  
506 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §1. Relevons aussi que, dans le manuel 

de Jean-Paul Jacqué, par exemple, un sous-titre consacré au « cadre institutionnel de l’Union » fait figurer 

une section sur la Cour au sein d’un chapitre dédié aux « institutions et organes chargés du contrôle » 

(p.409) alors que chacune des quatre « institutions qui participent au processus décisionnel » (p.260) se 

sont vu conférer un chapitre propre. Selon une telle perspective, le rôle de la Cour est bien pris en compte, 

sur un mode mineur, dans la discussion des équilibres établis dans la répartition des rôles institutionnels, 

tandis que les différentes configurations des rôles établies entre institutions décisionnelles constituent 

l’enjeu le plus central de la discussion. J.-P. JACQUÉ, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit. 

Voir également C. BOUTAYEB, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2014, op. cit., p. 185-300 ; ou 

encore K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, European Union Law, op. cit., p. 452-538.  
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politiques. Le rôle de la Cour y est mis à part, sans toutefois être parfaitement occulté : il 

ne se situe simplement pas au cœur de la discussion. 

La mise à l’écart du rôle non-politique et/ou non-décisionnel de la Cour peut cependant 

prendre un tour plus radical, et s’observer dans le contenu comme dans la structure de la 

présentation du droit institutionnel dans une partie non-négligeable de la littérature sur le 

droit de l’Union. Pour Sébastien Roland, en particulier, cette mise à l’écart paraît si 

évidente qu’un seul paragraphe suffit pour justifier « l’exclusion de la Cour de justice du 

champ de la recherche », au moment de considérer l’application de la théorie de la 

séparation des pouvoirs aux institutions du droit communautaire. La Cour, en effet,  

« ne peut en tout état de cause être placée sur un même niveau [que les 

institutions du ‘triangle politico-institutionnel communautaire’507,] compte 

tenu de ce que, investie de la mission générale d’‘assure(r) le respect du droit 

dans l’interprétation et l’application du présent traité’, elle ne participe pas à 

la définition des orientations politiques générales de l’entreprise 

communautaire »508. 

Bien que l’importance du rôle de la Cour ne soit sans doute, dans l’absolu, nullement 

négligée par Sébastien Roland, ce rôle ne se décrirait pas dans les mêmes termes ni 

n’engagerait les mêmes enjeux que les institutions chargées de fonctions politiques. La 

discussion de la répartition des rôles institutionnels semble alors ne faire sens, pour 

l’auteur, que si ces rôles sont commensurables – s’ils se jouent « sur un même niveau » 

fonctionnel. Or, dès lors que la Cour ne prend pas part aux activités de prise de décision 

politique, il n’y aurait pas lieu d’aborder son rôle dans le cadre de la même discussion 

que ceux des institutions réputées décisionnelles et/ou politiques. 

On pourrait penser qu’il en va autrement chez Denys Simon, où la Cour fait bien partie 

de la liste des institutions considérées au chapitre relatif à « la séparation organique des 

pouvoirs »509. Pourtant, la Cour est absente du chapitre suivant consacré à la manière dont 

les rôles des institutions de l’Union sont répartis d’un point de vue fonctionnel – « la 

collaboration fonctionnelle des pouvoirs »510. Comme chez les auteurs précédents, cette 

exclusion semble bien tenir à ce que la Cour ne constitue pas une institution décisionnelle 

et/ou politique. Employant un vocabulaire qui rappelle la formule des « institutions 

actives » employée chez Guy Guillermin, Denys Simon écrit ainsi que  

                                                 
507 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit., p. 20. 
508 Ibid., p. 21. Nous soulignons.  
509 D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 154-158. 
510 Ibid., p. 169-197. 
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« le système constitutionnel communautaire repose sur une collaboration 

fonctionnelle des pouvoirs, associés selon des modalités complexes à la 

réalisation des tâches et à la mise en œuvre des instruments juridiques qui 

leur sont attribués par la ‘charte constitutionnelle de base’ »511. 

Ces activités sont par ailleurs rapprochées de « l’accomplissement des fonctions 

classiques de législation, d’exécution, de gestion budgétaire et de conduite des relations 

internationales », dont nous avons déjà observé le caractère « décisionnel » chez Denys 

Simon512 ainsi que dans une part significative de la littérature sur le droit institutionnel de 

l’Union513. De la sorte, c’est moins l’importance de la Cour en tant qu’institution qui 

paraît en cause chez Denys Simon – elle est bien prise en compte dans le chapitre consacré 

à la séparation organique des pouvoirs – que la possibilité d’inscrire son rôle sur le même 

plan que celui des autres dans le cadre de la « collaboration fonctionnelle des pouvoirs ». 

Une même logique d’incommensurabilité des rôles imprègne le manuel de Catherine 

Barnard et Steve Peers, où le chapitre qui discute la répartition des rôles institutionnels, 

du point de vue d’exigences relatives à leur légitimité démocratique et à leur efficacité, 

ne concerne que les « institutions politiques de l’UE »514. Le postulat d’une cohérence 

interne – et suffisante – de la catégorie des institutions réputées politiques y est bien 

apparent. Steve Peers justifie ainsi de ne pas traiter du rôle la Cour, ni de celui la BCE, 

dans le même chapitre que ces dernières : 

« [a]lthough, according to Article 13(1) TEU, there are three other official EU 

institutions – the Court of Justice, the European Central Bank, and the Court 

of Auditors – this chapter focuses upon the institutions which have essentially 

political tasks »515. 

La discussion de la répartition des rôles institutionnels semble ici encore devoir ne 

prendre en compte que des rôles fonctionnellement comparables, en l’occurrence 

politiques, légitimant que l’étude de la Cour ne relève pas de la même discussion.  

C. Une Cour moins conçue comme l’actrice d’un rôle que comme la régisseuse 

de la scène juridique encadrant le rôle des autres institutions 

Le point b) de l’argument de Guy Guillermin donne à voir le rôle de la Cour dans une 

autre forme d’extériorité vis à vis du rôle des autres institutions – et notamment les 

                                                 
511 Ibid., p. 169. 
512 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1.  
513 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §1. 
514 S. PEERS, « The EU’s political institutions », op. cit., p. 37. 
515 Id. 
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institutions décisionnelles et/ou politiques. Selon cet argument, la Cour ne saurait être 

considérée dans un équilibre avec les autres institutions, dans la mesure où sa mission 

consiste précisément à garantir le respect d’un tel équilibre. Le rôle de la Cour ne serait 

plus alors tant celui d’une actrice du droit de l’Union européenne, que l’une des conditions 

de fonctionnement de l’ordre juridique dans lequel le rôle des autres institutions trouverait 

à s’exprimer.  

Une ligne de raisonnement semblable paraît bien présider aux choix de présentation 

qu’ont posé Claude Blumann et Louis Dubouis dans leur manuel, au chapitre relatif à « la 

nébuleuse institutionnelle »516 de l’Union. Les auteurs y séparent en deux sections 

distinctes « les institutions politiques de l’Union » et « les institutions et organes 

complémentaires » – assumant par-là, selon leurs propres mots, « une approche mi-

institutionnelle, mi-fonctionnelle, certainement très imparfaite mais pédagogiquement 

défendable »517. De manière frappante, la Cour n’est incluse dans aucune des deux 

sections. Ne constituant pas une institution « politique », elle ne saurait en effet pas non 

plus entrer dans la catégorie résiduelle des institutions et organes « complémentaires » de 

l’Union, eu égard à « son importance fondamentale pour le système juridique de l’Union 

[...] et [à] sa mission suprême de dire le droit »518. Son étude, « ne [pouvant] être dissociée 

de celle de l’ordre juridique de l’Union, dont elle est le bras séculier », est alors renvoyée 

par les auteurs à une tout autre partie du manuel519.  

Le même processus d’exclusion du rôle de la Cour peut être observé dans le manuel de 

Damian Chalmers et.al., au chapitre intitulé « Les institutions de l’UE »520. Ce dernier 

n’inclut pas de section sur le rôle de la Cour de Justice, qui n’est traité que deux chapitres 

plus loin – après un chapitre portant sur la production du droit de l’Union521 –, au moment 

de discuter du « système juridictionnel de l’UE »522. Les développements dévolus à la 

discussion du rôle de la Cour de Justice se trouvent alors éloignés, par leur position dans 

la structure du manuel comme dans l’essentiel de son contenu523, d’une appréhension de 

la place de la Cour dans les équilibres des pouvoirs propres à l’Union. En effet, incarner 

                                                 
516 C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 245. 
517 Ibid., p. 246. 
518 Ibid., p. 324. 
519 Ibid., p. 677s.  
520 D. CHALMERS, G. DAVIES et G. MONTI, European Union Law, op. cit., p. 57-103. Nous traduisons. 
521 Ibid., p. 106-155 : « Union law-making ». 
522 Ibid., p. 156-197 : « the EU judicial order » (nous traduisons).  
523 On attirera notamment l’attention sur la présentation que font les auteurs du Chapitre dédié à « The EU 

Judicial Order » : « [t]his chapter considers the judicial order of the European Union: the Court of Justice 

and the institutional relations between it and national courts and tribunals ». Ibid., p. 156. 
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ou défendre « le système juridictionnel communautaire » est un rôle que l’on peut 

difficilement mettre sur un même plan qu’un rôle décisionnel. 

Il est notable qu’un tel choix de présentation du système institutionnel de l’Union n’ait 

pas été thématisé par Damian Chalmers et.al, dans leur chapitre sur les institutions de 

l’Union, autrement que par une invitation524 à aller lire à un autre chapitre, et plus en 

détail, la description relative à la CJUE et à ses enjeux propres. En effet, ces auteurs 

n’hésitent pas, par ailleurs, à aborder la notion d’« activisme judiciaire »525 et son 

application à la Cour, laissant ainsi entrevoir non plus l’effacement de son rôle, mais son 

caractère problématique lorsque ses activités paraissent s’effectuer sur le même plan 

fonctionnel que celui des institutions réputées décisionnelles et/ou politiques.  

§2. Un rôle « décisif » problématique 

Toutes les présentations du droit institutionnel de l’Union ne réservent pas à la Cour une 

section séparée des autres acteurs – loin de là526. La prise en compte de son rôle dans la 

configuration fonctionnelle des rapports institutionnels peut cependant présenter un 

caractère problématique, dès lors que l’on ne s’arrête pas à lui reconnaître une « fonction 

judiciaire » dont les enjeux seraient comme séparés de – ou incommensurables à – ceux 

qui concernent l’activité des autres institutions. Continuons à cet égard notre 

reconstruction de l’argument de Guy Guillermin. On y observe un changement de logique 

entre les deux points abordés plus haut, d’une part, et les deux points qui leur font suite, 

d’autre part. Alors que les deux premiers plaçaient la Cour en situation d’extériorité vis à 

vis des équilibres institutionnels de l’Union, les deux points suivants invitent au contraire 

à considérer l’application du principe de l’équilibre institutionnel à la Cour dans la 

perspective de ses interactions fonctionnelles avec d’autres acteurs. Il n’y a cependant pas 

de rupture quant à l’analyse d’ensemble qui en ressort : le rôle de la Cour au sein de 

l’équilibre institutionnel ne saurait être considéré que comme neutre ou problématique.  

                                                 
524 Ibid., p. 60 : « [a]ll these institutions are considered in this chapter with the exception of the Court of 

Justice and the European Central Bank, which are considered in more detail in Chapters 4 and 16 

respectively ».  
525 Ibid., p. 175-177. 
526 Voir e.g. M. DONY, Droit de l’Union européenne, 6e édition, Bruxelles, Éditions de l’Université de 

Bruxelles, 2015 ; S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit. ; J. RIDEAU, 

Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit. ; J. PERTEK, Droit des institutions de l’Union 

européenne, op. cit. ; P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit. ; L. WOODS, P. WATSON et M. COSTA, 

Steiner & Woods EU Law, New Edition, Thirteenth Edition, Oxford, New York, Oxford University Press, 

2017.  
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A. De la neutralité du rôle de la Cour à la notion d’activisme judiciaire 

Le point c) de l’argument de Guy Guillermin pourrait ainsi apparaître comme un simple 

rappel de l’un des éléments constitutifs du principe juridique de l’équilibre institutionnel : 

qu’une institution n’empiète pas sur les compétences dévolues à une autre527. Pour autant 

qu’elle respecterait cet interdit, le rôle de la Cour ne troublerait dès lors en rien l’équilibre 

institutionnel de l’Union. Faut-il cependant en tirer la conclusion que le rôle de la Cour 

s’en trouve neutralisé pour la description, et qu’il peut être écarté de l’essentiel de la 

discussion de la répartition des rôles en droit de l’Union européenne ? Un débat bien 

connu, et renouvelé à plusieurs reprises au cours de la construction européenne528, nous 

invite à répondre par la négative. Ce débat concerne la notion d’un « activisme 

judiciaire » attribué à la Cour. 

                                                 
527 Voir notamment la troisième composante du « principe juridique » de l’équilibre institutionnel tel 

qu’analysé par Lenaerts et Vehoeven : « institutions may not, in the exercise of their powers, encroach on 

the powers and prerogatives of other institutions ». K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance 

as a guarantee for democracy in EU governance », op. cit., p. 44-45.  
528 Citons notamment H. RASMUSSEN, On law and policy in the European Court of Justice : a comparative 

study in judicial policymaking, Dordrecht, Martinus Nijhoff Publishers, 1986 ; J. H. H. WEILER, « The 

Court of Justice on trial : a review of Hjalte Rasmussen’s On law and policy in the European Court of 

Justice », Common Market Law Review, vol. 24, no 3, 1er septembre 1987, p. 555-589 ; M. CAPPELLETTI, 

« Is the European Court of Justice “running wild”? », European Law Review, vol. 12, no 1, 1987 ; J. H. H. 

WEILER, « A quiet revolution - the European Court of Justice and its interlocutors », Comparative Political 

Studies, vol. 26, janvier 1994, p. 510-534 ; P. NEILL, The European Court of Justice : a case study in 

judicial activism, Londres, European Policy Forum, 1995 ; T. C. HARTLEY, « The European Court, judicial 

objectivity and the constitution of the European Union », Law Quarterly Review, vol. 112, 1996, p. 95-

109 ; A. ARNULL, « The European Court and judicial objectivity : a reply to professor Hartley », Law 

Quarterly Review, vol. 112, 1996 ; T. TRIDIMAS, « The Court of justice and judicial activism », European 

Law Review, vol. 21, 1996, p. 199-210 ; R. DEHOUSSE, La Cour de justice des Communautés européennes, 

2e éd., Paris, Montchrestien, 1997 ; R. DEHOUSSE, The European Court of Justice : the politics of judicial 

integration, Londres, Macmillan, 1998 ; G. DE BURCA, « The principle of subsidiarity and the Court of 

Justice as an institutional actor », Journal of Common Market Studies, vol. 36, no 2, juin 1998, p. 217-235 ; 

G. DE BURCA et J. H. H. WEILER (éd.), The European Court of Justice, Oxford, New York, Oxford 

University Press, 2001 ; R. HERZOG et L. GERKEN, « Stop the European Court of Justice », EU Observer, 

10 septembre 2008 ; M. PAYANDEH, « Constitutional review of EU law after Honeywell : contextualizing 

the relationship between the German Constitutional Court and the EU Court of Justice », Common Market 

Law Review, vol. 48, no 1, 2011, p. 9-38 ; P. CRAIG, « The ECJ and ultra vires action : a conceptual 

analysis », Common Market Law Review, vol. 48, no 2, 2011, p. 395-437 ; G. CONWAY, The limits of legal 

reasoning and the European Court of Justice, Cambridge, Cambridge University Press, 2012 ; A. 

GRIMMEL, « Judicial interpretation or judicial activism ? The legacy of rationalism in the studies of the 

European Court of Justice », European Law Journal, vol. 18, no 4, juillet 2012, p. 518-535 ; M. DAWSON, 

B. DE WITTE et E. MUIR (éd.), Judicial activism at the European Court of Justice, op. cit. ; T. HORSLEY, 

« Reflections on the role of the Court of Justice as the “motor” of European integration : legal limits to 

judicial lawmaking », Common Market Law Review, vol. 50, no 4, 2013, p. 931-964 ; M. P. CHITI, 

« Judicial and political power : where is the dividing line? Praise for judicialization and for judicial 

restraint », European Public Law, vol. 21, no 4, décembre 2015, p. 705-721 ; T. HORSLEY, The Court of 

justice of the European Union as an institutional actor : judicial lawmaking and its limits, Cambridge, 

Cambridge University Press, 2018. 
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Dans son expression la plus simple, la notion d’activisme judiciaire est directement liée 

au point c) de l’argument de Guy Guillermin en cela qu’elle suppose que la Cour 

outrepasserait par là ses compétences529 – et empiéterait notamment sur celles des 

« institutions actives de la Communauté »530. L’activisme de la Cour renvoie en effet à la 

fois à l’idée que son activité donnerait lieu à la création de normes juridiques, à la manière 

d’un législateur531 ; et à la fois à l’idée que cette activité, directement ou indirectement, 

aurait des implications politiques532, susceptibles de voir affirmées des préférences 

propres à la Cour533, dans un contexte où l’affirmation d’une volonté politique devrait 

être réservée aux États membres et aux institutions « politiques » de l’Union534. Un tel 

activisme judiciaire, négativement connoté535, constituerait dans cette perspective une 

activité illégitime536, voire illégale537, de sorte qu’une partie importante du débat a 

consisté pour ses participant⸳e⸳s à interroger les actions de la Cour afin de déterminer si 

l’accusation est appropriée. Pour les besoins de notre discussion, c’est cependant une 

question taxonomique qui, à notre sens, structure le plus profondément les enjeux de 

l’activisme judiciaire. 

Les différentes parties au débat s’accordent en effet pour l’essentiel sur cela que la Cour, 

au-delà ou au travers de l’exercice de la « fonction judiciaire », qui donne lieu à 

interprétation des sources du droit de l’Union, exerce de fait une activité impliquant la 

                                                 
529 Voir notamment P. CRAIG, « The ECJ and ultra vires action », op. cit., p. 396 ; A. ARNULL, « Judicial 

activism at the European Court of Justice : how should academics respond ? », dans M. Dawson, B. De 

Witte et E. Muir (éd.), Judicial activism at the European Court of Justice, Cheltenham, Edward Elgar, 

2013, p. 215-216.  
530 Selon la formule de Guillermin. G. GUILLERMIN, « Le principe de l’équilibre institutionnel dans la 

jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes », op. cit., p. 329. 
531 Hartley, par exemple, emploie ainsi l’expression de « judicial legislation ». T. C. HARTLEY, « The 

European Court, judicial objectivity and the constitution of the European Union », op. cit., p. 95. 
532 Pour Gráinne de Búrca, notamment, l’activisme de la Cour désignerait essentiellement « the political 

implications of the policy choices made by the Court in its interpretive role ». G. DE BURCA, 

« Introduction », dans G. de Búrca et J. H. H. Weiler (éd.), The European Court of Justice, Oxford, New 

York, Oxford University Press, 2001, p. 5. Voir également M. DAWSON, B. DE WITTE et E. MUIR, 

« Introduction : the European Court of Justice as a political actor », dans M. Dawson, B. De Witte et E. 

Muir (éd.), Judicial activism at the European Court of Justice, Cheltenham, Edward Elgar, 2013, p. 1. 
533 Voir en particulier H. RASMUSSEN, On Law and Policy in the European Court of Justice, op. cit. ; P. 

NEILL, The European Court of Justice, op. cit. ; G. CONWAY, The limits of legal reasoning and the 

European Court of Justice, op. cit. 
534 Voir à cet égard plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §2, et chapitre 3, §1. 
535 Ainsi que l’écrit Anthony Arnull, « [a]lthough the term judicial activism is sometimes employed in a 

positive sense, when a court is described as ‘activist’ it is usually an insult ». A. ARNULL, « Judicial 

activism at the European Court of Justice : how should academics respond ? », op. cit., p. 215.  
536 H. RASMUSSEN, On Law and Policy in the European Court of Justice, op. cit. 
537 Voir e.g. R. HERZOG et L. GERKEN, « Stop the European Court of Justice », op. cit.; P. CRAIG, « The 

ECJ and ultra vires action », op. cit.. 



143 

 

production de normes juridiques. Selon les mots de Mauro Cappelletti, il serait vain de 

prétendre 

« to infuse new credibility into the old myth of the passive, non-creative, non-

lawmaking nature of the judicial function. Legal realism, American and 

Scandinavian, and of course Interessenjurisprudenz and all the rest, have not 

gone unheeded »538. 

La difficulté du débat concerne alors la manière dont il faut analyser une telle activité. La 

question est de savoir si cette création de normes juridiques doit être mise sur le même 

plan fonctionnel que la production d’actes juridiques résultant d’un processus 

décisionnel, et si cette activité de la Cour relève de l’affirmation d’une volonté politique 

comparable à celle qui peut émaner des États membres ou des institutions du triangle ou 

quadrilatère institutionnel. On se demande, en définitive, si la Cour doit être rangée ou 

non dans la catégorie des institutions dites politiques, ou « décisionnelles », selon l’une, 

l’autre ou les deux dimensions que nous avons reconnues à la notion de prise de 

décision539.  

Si l’on répond par l’affirmative, il faut reconnaître, pour la description des équilibres 

institutionnels, une commensurabilité fonctionnelle entre le rôle de la Cour et celui des 

institutions politiques et décisionnelles540. L’activité de la Cour peut alors être considérée 

comme « décisionnelle », selon la première dimension que nous avons reconnue à la 

notion de prise de décision, si l’on considère que son activité de production normative 

revient en définitive à l’exercice d’un pouvoir législatif par des juges541. L’activité de la 

Cour peut encore être analysée comme décisionnelle au sens second d’affirmation d’une 

volonté politique, dès lors que cette production normative542 ou ses conséquences 

indirectes543 consisteraient de fait pour la Cour à poser des choix politiques propres. Une 

                                                 
538 M. CAPPELLETTI, « Is the European Court of Justice “running wild”? », op. cit., p. 4. Voir également G. 

BECK, The legal reasoning of the Court of Justice of the EU, Oxford, Hart Publishing, 2013. 
539 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1.  
540 Hjalte Rasmussen, par exemple, écrit ainsi que « the Court became involved in extensive law and 

policymaking » (H. RASMUSSEN, On Law and Policy in the European Court of Justice, op. cit., p. 3), tandis 

que pour Renaud Dehousse, la Cour, « through its law-making role, [...] has had considerable impact on 

the integration process », alors même que ses arrêts « can equally exercise an indirect influence on policy 

decisions », par cela qu’ils « condition – sometimes quite explicitly – the actions of participants in the policy 

debate » (R. DEHOUSSE, The European Court of Justice, op. cit., p. 82). 
541 T. C. HARTLEY, « The European Court, judicial objectivity and the constitution of the European Union », 

op. cit., p. 95.  
542 Ainsi, pour Trevor Hartley, l’activité de « judicial legislation » de la Cour « has not occurred on an ad 

hoc or random basis : it has taken place in pursuance of a settled and consistent policy of promoting 

European federalism, a policy that includes the extension of the powers of the Court itself ». Id. 
543 R. DEHOUSSE, The European Court of Justice, op. cit., p. 82. V. également M. HÖRETH, « The least 

dangerous branch of European governance ? The European Court of justice under the checks and balances 
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telle analyse entre cependant en tension avec les descriptions du droit institutionnel de 

l’Union qui y repèrent par avance quelles y sont les institutions politiques, et quelles y 

sont les institutions non-politiques544. 

B. Le rôle de la Cour, commensurable à celui des institutions politiques et/ou 

décisionnelles de l’Union ? 

La thèse de la commensurabilité des rôles est épousée d’ordinaire par les auteur⸳e⸳s qui 

reconnaissent un rôle « activiste » à la Cour, mais pas seulement. Certains travaux 

donnent en effet à penser une telle commensurabilité des rôles sans pour autant accepter 

l’emploi d’un terme axiologiquement chargé545. Le rôle politique ou décisionnel de la 

Cour est alors capturé dans un cadre théorique où il peut donner lieu à un dialogue inter-

institutionnel entre la Cour et les institutions législatives546; ou selon lequel la Cour est 

analysée comme une « actrice institutionnelle » entrant dans des rapports de pouvoir avec 

les autres institutions, trouvant comme elles des moyens d’action aussi bien que des 

limites à son rôle au sein du droit de l’Union547 – et parfois en dehors548. 

                                                 
doctrine », dans M. Dawson, B. De Witte et E. Muir (éd.), Judicial activism at the European Court of 

Justice, Cheltenham, Edward Elgar, 2013, p. 49. 
544 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1.  
545 Voir notamment de Búrca : « the argument is that the ECJ in certain circumstances plays a policy role 

comparable to that played by other EU institutions, and that it is important to consider whether the Court 

should be constrained by the norms and principles which apparently guide those others ». G. DE BURCA, 

« The principle of subsidiarity and the Court of Justice as an institutional actor », op. cit., p. 218. Nous 

soulignons. L’auteure se défend par ailleurs que son argument consiste en une prise de position sur le 

supposé activisme judiciaire de la Cour (p. 234).  
546 V. HATZOPOULOS, « Actively talking to each other : the Court and the political institutions », dans M. 

Dawson, B. De Witte et E. Muir (éd.), Judicial activism at the European Court of Justice, Cheltenham, 

Edward Elgar, 2013, p. 102. V. également Mark Dawson, répondant à l’argument de Gerard Conway selon 

lequel les interprétations de la Cour devraient rester au plus près du sens littéral des textes des Traités, et 

son rôle rester strictement juridique : « [w]hereas Conway’s model of the separation of powers envisages a 

Court that stays within defined ‘legal limits’, many constitutional orders carry a relationship between 

Courts and legislatures characterised less by a strict separation between legal and political issues than by 

an ongoing dialogue ». M. DAWSON, « How does the European Court of Justice reason ? A review essay 

on the legal reasoning of the European Court of Justice », European Law Journal, vol. 20, no 3, 2014, 

p. 429. 
547 G. DE BURCA, « The principle of subsidiarity and the Court of Justice as an institutional actor », op. cit.; 

P. CRAIG, « Institutions, power, and institutional balance », op. cit., p. 70 ; T. HORSLEY, « Reflections on 

the role of the Court of Justice as the “motor” of European integration », op. cit. ; T. HORSLEY, The Court 

of justice of the European Union as an institutional actor : judicial lawmaking and its limits, op. cit. 
548 Mark Dawson invite ainsi à analyser aussi bien les facteurs juridiques qu’extra-juridiques conduisant à 

la détermination et à la stabilisation des décisions prises par la Cour (« steadying factors of the reasoning 

of the Court [...] either legal [...] or extra-legal », p. 430), et pointe l’importance que représente à cet égard 

une étude sociologique des institutions du droit de l’Union (p. 432). M. DAWSON, « How Does the European 

Court of Justice Reason? », op. cit. Voir plus généralement G. TUSSEAU, « Le gouvernement [contraint] 

des juges. Les juges constitutionnels face au pouvoir de réplique des autres acteurs juridiques – ou l’art 

partagé de ne pas pouvoir avoir toujours raison », Droits, no 55, 2012, p. 41-84. 
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Si l’on considère au contraire que le rôle de la Cour n’est pas commensurable à celui des 

institutions politiques de l’Union, on se rapproche à nouveau de la thèse de l’extériorité 

de la Cour vis à vis des équilibres établis entre les autres institutions de l’Union. Une 

ligne entre droit et politique tend alors à être tracée, la Cour devant limiter son activité au 

premier549. On pointe en particulier que le type de raisonnement suivi par la Cour dans 

ses décisions est différent du raisonnement politique des institutions législatives, dont le 

processus décisionnel vise à trouver un terrain d’entente entre les différents intérêts 

qu’elles représentent550. De la sorte, les choix d’interprétation faits par la Cour face à 

l’indétermination des sources du droit de l’Union ne peuvent pas être jugés équivalents à 

l’affirmation d’une volonté par les institutions politiques de l’Union551. Par ailleurs, les 

prises de décision de la Cour sont sujettes à des contraintes institutionnelles, textuelles et 

pratiques spécifiques, telles qu’il serait difficile d’affirmer qu’elles sont prises avec la 

même liberté que celles des institutions réputées politiques552. Ainsi, on pourrait admettre 

                                                 
549 Ainsi, pour Koen Lenaerts – dont on rappellera qu’il est l’actuel président de la Cour – « [i]f courts go 

beyond their duty of saying ‘what the law is’, they lack legitimacy as they intrude into the political process. 

By drawing the line between law and politics, courts in fact are drawing the contours of their own 

legitimacy. [...] Drawing the line between law and politics may be seen as a manifestation of the principle 

of separation of powers which seeks to prevent courts from undermining the prerogatives of the political 

branches of government and thus, to preserve the ‘checks and balances’ set out by the Founding 

Fathers ». K. LENAERTS, « The Court’s outer and inner selves : exploring the external and internal 

legitimacy of the European Court of Justice », dans M. Adams et al. (éd.), Judging Europe’s judges :  the 

legitimacy of the case law of the European Court of Justice, Oxford, Hart Publishing, 2013, p. 13. Nous 

soulignons. Voir également A. GRIMMEL, « Judicial Interpretation or Judicial Activism? », op. cit., p. 519. 
550 Voir notamment ici la réponse qu’offre Koen Lenaerts à l’accusation d’activisme parfois portée contre 

la Cour en raison de son usage des principes généraux du droit de l’Union : « [t]he application of general 

principles entails a more proactive type of adjudication whereby courts are often called upon to address 

politically charged questions left unsolved by the political process. This does not imply, however, that the 

EU judiciary is engaging in judicial activism. The rational structure under which general principles 

operate forces judges to state, in a transparent and clear fashion, the reasons underpinning the solution 

they support. In other words, the argumentative discourse that takes place when applying general principles 

confines judges to the realm of judicial deliberations ». K. LENAERTS et J. A. GUTIÉRREZ-FONS, « The 

constitutional allocation of powers and general principles of EU law », Common Market Law Review, 

vol. 47, no 6, 2010, p. 1668. Nous soulignons. V. aussi N. ROJAS-HUTINEL, La séparation du pouvoir dans 

l’Union européenne, op. cit., p. 22. 
551 Selon Anthony Arnull, « [w]hile the European Court invariably starts with the text of the provision it is 

called upon to interpret, it is unrealistic to expect the text always to provide the right answer : account 

must often be taken of the aims of the provision in question and of its legal and factual context. In seeking 

to identify the aims of a provision, it would be quite wrong to suggest that the Court pursues some hidden 

agenda of its own : the Court looks for guidance to the preamble to the Treaty, its introductory provisions 

and overall structure. If there is an agenda pursued by the Court, it is therefore one set by the Treaty's 

authors. The Court can hardly be criticised for striving to construe the Treaty in a way which gives effect 

to its authors' overall design ». A. ARNULL, « The European Court and judicial objectivity », op. cit., 

p. 412-413. Nous soulignons. Voir également T. TRIDIMAS, « The Court of justice and judicial activism », 

op. cit., p. 203-205. 
552 Voir à cet égard l’interview de Sacha Prechal du 06 avril 2011 rapportée par Andreas Grimmel (A. 

GRIMMEL, « Judicial Interpretation or Judicial Activism? », op. cit., p. 531). Voir également l’analyse que 

fait Gráinne de Búrca d’un argument similaire dans G. DE BURCA, « The principle of subsidiarity and the 

Court of Justice as an institutional actor », op. cit., p. 232. 
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que l’objet des décisions de la Cour revêtent parfois une dimension politique, sans pour 

autant accepter que la Cour elle-même doive être considérée comme une institution 

politique au même titre que les institutions dont c’est le rôle explicite.  

Andreas Grimmel, par exemple, choisit d’adopter à cet égard une position théorique forte, 

considérant que le rôle de la Cour ne saurait jamais, dans le contexte du droit, être 

considéré comme un rôle politique. L’auteur déplore en effet que, 

« [w]ithin the frameworks of contemporary approaches, the Court is 

perceived as just one more political player among other actors and 

institutions, able to shape the EU in the pursuit of its own rational 

interests »553. 

Pour soutenir sa position, il s’appuie à notre sens sur trois stratégies argumentatives 

complémentaires : méthodologique, pragmatique et prescriptive-doctrinale. 

a) D’un point de vue méthodologique, le droit doit pour Andreas Grimmel être compris 

au sein d’un « contexte indépendant, propre au raisonnement et à l’action juridique »554, 

de sorte que des activités juridiques de la CJUE ne sauraient être analysées au prisme 

d’une « idée quelconque de rationalité politique ou de motif intéressé »555, mais à celui 

d’une rationalité différente556, proprement juridique : 

« the role of the ECJ in the course of integration may only be adequately 

understood by examining the idiosyncrasies and rules of the law, ie the 

rationality of the law as an independent space of meaning and reasoning »557. 

La notion de « rationalité du droit », ou rationalité juridique, employée par l’auteur 

semble désigner plusieurs réalités différentes.  

Dans son sens le plus restreint, elle renvoie au type de raisonnement employé 

explicitement par la Cour pour rendre ses décisions. L’auteur refuse ainsi que soit suivie 

une approche psychologique des motivations intimes, et supposées politiques, des 

décisions judiciaires – approche qu’il serait difficile de prétendre fonder dans un discours 

scientifique558. Pour Andreas Grimmel, il faut au contraire vérifier que le raisonnement 

suivi explicitement par la Cour pour rendre ses décisions répond aux critères de la 

                                                 
553 A. GRIMMEL, « Judicial Interpretation or Judicial Activism? », op. cit., p. 518. 
554 Id. : « an independent context of legal reasoning and action » (nous traduisons).  
555 Ibid., p. 519 : « some kind of political rationality or self-interested aim » (nous traduisons).  
556 Andreas Grimmel considère en effet que « rationality must be first understood as a social term bound 

to a specific space of thought and action », permettant ainsi qu’à un contexte spécifique corresponde une 

rationalité spécifique. Ibid., p. 527. 
557 Ibid., p. 519. 
558 Ibid., p. 534 : « [w]e cannot judge the judges for the interests we think they might have, or for the non-

testable belief in a political judicial activism – at least not in the context of science ». 
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rationalité juridique au sein de l’Union européenne559, et partant aux attentes de 

l’ensemble des parties prenantes à ce système juridique560. 

Dans un sens plus large, la rationalité juridique paraît renvoyer aux principes guidant le 

comportement des acteurs dans le contexte, ou « système »561, juridique de l’Union : ce 

qu’il est rationnel de faire dans un tel contexte – et qui inclut mais ne se limite pas à 

l’observance d’un type de raisonnement particulier au sein des décisions judiciaires. 

L’auteur considère en effet que « la rationalité doit être d’abord comprise comme une 

notion sociale rattachée à un espace de pensée et d’action spécifique »562, touchant non 

seulement le raisonnement mais également l’action plus générale des acteurs qui y 

prennent part. La notion « d’action » tend alors à être ajoutée à – et donc distinguée de – 

celle de « raisonnement » dans la plupart des formulations de l’auteur relatives aux 

exigences de la rationalité propre au contexte juridique563. C’est encore, plus 

généralement, le « rôle »564 ou la « fonction »565 de la Cour qui est appréciée pour 

Andreas Grimmel à l’aune de la rationalité juridique, qui constitue alors bien plus qu’une 

exigence qui s’impose à la Cour quant à sa manière de raisonner : elle forme le contexte 

dans lequel appréhender la Cour et ses activités au sein de l’Union européenne. 

Dans son sens le plus large, qui contient les deux précédents, la rationalité juridique 

apparaît enfin comme un système de signification séparé, presque comme un paradigme 

en soi, fondamentalement distinct, notamment, d’une vision des institutions fondée sur 

une lecture politique de leurs rapports. L’auteur emploie ici la métaphore du langage pour 

expliquer comment les significations des raisonnements et actions que l’on effectue en 

droit possèdent leur propre grammaire, obligeant à passer à un autre langage dès lors que 

l’on s’intéresse à des notions réputées extérieures à la logique du droit. Un langage 

                                                 
559 Ibid., p. 529 : « [a]s far as the judgments are understandable and do not obviously occupy the rationality 

of another context [...], they must count as rational decisions, and therefore have to be accepted by means 

of the rationality of the context ».  
560 Ibid., p. 533. 
561 Ibid., p. 526. 
562 Ibid., p. 527 : « rationality must be first understood as a social term bound to a specific space of thought 

and action » (nous traduisons).  
563 Ibid., p. 528-529 : « [t]o speak of rationality or rational action in law, there has to be at least a minimum 

of disciplinary consistency and coherence within a certain legal context. The ECJ and other actors have to 

adjust their actions and reasoning to match these requirements if their claims are supposed to be heard, 

recognised, understood and accepted ». Voir encore e.g. p. 534-535.  
564 Ibid., p. 519. 
565 Ibid., p. 525, où l’auteur explique qu’il a pour ambition de « [t]o derive a concept of rationality that is 

able to incorporate the law as an independent variable and that recognises the ECJ and its function as a 

court within that context ». Nous soulignons. 
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politique, plutôt que juridique, pourra rendre compte du jeu des intérêts privés et de leur 

impact sur le droit positif566.  

Quel que soit le sens retenu pour « la rationalité juridique » chez Andreas Grimmel, cette 

notion implique pour l’auteur que l’étude du droit manquerait d’épaisseur et de pertinence 

si elle devait être faite à partir de catégories d’analyse relevant d’une rationalité qui lui 

serait extérieure, et notamment politique. L’auteur formule donc d’abord une objection 

méthodologique à l’analyse du rôle de la Cour comme un rôle politique. Deux autres 

arguments doivent encore venir en renfort à cette première objection. 

b) D’un point de vue pragmatique, la Cour ne peut pour Andreas Grimmel être reconnue 

comme une institution politique car, de fait, son autorité ne saurait être respectée par les 

acteurs du droit de l’Union s’il devenait évident que la Cour ne rendait ses jugements 

qu’en fonction de ses propres biais politiques et intérêts institutionnels567. Dans la mesure 

où leur action s’inscrit dans le contexte du droit, la Cour et les autres acteurs juridiques 

doivent pour l’auteur respecter les règles, contraintes et logique qui y ont cours. De la 

sorte, toute revendication formulée en droit doit respecter les exigences de la rationalité 

propre à ce contexte, sans quoi elle n’y serait pas entendue, reconnue, comprise ni 

acceptée568. 

c) D’un point de vue doctrinal-prescriptif, Andreas Grimmel affirme enfin que la Cour ne 

saurait être considérée comme une institution politique car lui reconnaître un tel rôle serait 

inacceptable : 

« in assuming the ECJ could develop the law according to some kind of 

political rationality or self-interested aim, these approaches call into question 

the legitimacy of the EU as a whole [...]. [As a community of law, i]t has to be 

a space where law and legal argumentation, not preferences, govern 

reasoning and actions »569.  

                                                 
566 Ibid., p. 526 : « [t]he law does not simply lie in the words and phrases of jurisprudence but in the 

acceptance of certain values or norms and ways of applying these to the world and to manifold cases in a 

judicial and lawful way. Speaking the language of law means to confirm and respect the whole system of 

law – a system that could never be shaped by single actors and their private interests, but only by all those 

who effectively ‘measure’ the world in legal terms ».  
567 Ibid., p. 532-533 et 535. Voir en particulier p. 532 : « to develop the necessary intersubjective 

‘persuasion pull’ and ‘compliance pull’, judges cannot merely rely on the power bestowed by their 

institution but must rely on the commonly known and accepted forms of legal argument and the 

compellingness of their interpretations ».  
568 Ibid., p. 529. 
569 Ibid., p. 519. Nous soulignons.  
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La Cour n’aurait dès lors aucunement la légitimité qu’ont les acteurs reconnus comme 

politiques à guider leur action à partir de leurs intérêts ou vues politiques propres570.  

Les arguments pragmatique et doctrinal-prescriptif avancés par Andreas Grimmel nous 

permettent de mettre en perspective le point d) du raisonnement que développait Guy 

Guillermin à l’égard de la place de la Cour dans l’équilibre institutionnel de l’Union. 

Selon Guy Guillermin, il serait en effet injuste que la Cour participe à l’équilibre 

institutionnel, dans la mesure où elle en est en même temps la garante. D’un point de vue 

doctrinal-prescriptif, on retrouve une logique similaire chez Andreas Grimmel, visant à 

discréditer l’idée que la Cour occupe un rôle politique, au motif qu’elle n’y serait pas 

légitime. D’un point de vue pragmatique, l’argument de l’auteur intègre une dimension 

absente chez Guy Guillermin : le pouvoir de la Cour repose sur la confiance, le 

consentement ou l’acceptation qu’en ont ceux qui en sont les sujets571, de sorte qu’il ne 

pourrait pas se maintenir si la Cour adoptait un comportement illégitime, extérieur à la 

rationalité juridique. 

C. Une ligne tracée entre droit et politique 

Tous ces arguments reposent chez Andreas Grimmel sur une même proposition : celle 

d’une ligne tracée entre droit et politique. Il y aurait ainsi, d’un côté, des modes de 

raisonnement et activités spécifiquement juridiques et, d’un autre côté, des modes de 

raisonnement et activités spécifiquement politiques. La Cour ne saurait exercer que les 

premiers, au risque de voir son autorité affaiblie de fait et sa légitimité mise en doute. Il 

existerait une logique propre au contexte du droit, distincte de celle qui aurait cours dans 

un contexte politique, et qui ne peut être étudiée au prisme d’une logique politique ou 

autre que celle du droit.  

Deux difficultés nous paraissent cependant mettre à mal la position de l’auteur interdisant 

de considérer le rôle de la Cour sur le même plan que les institutions réputées politiques. 

                                                 
570 Ibid., p. 534 : « [h]aving an interest in a certain issue might be totally legitimate for a politician arguing 

in a political setting. In a legal context like the European law, however, this can obviously never be an 

option for an ECJ judge ».  
571 Ainsi, pour Andreas Grimmel, « [a]lthough the ECJ occupies a considerable position of power within 

the institutional structure of the EU, it can never just rely on its assigned role or its ‘power of interpretation’ 

to evoke trust, consent or acceptance [...]. Rather, it has to abide a contextually bound rationality shared 

and expexted by the people who are affected by its judgements ».  Ibid., p. 533. 
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a) En premier lieu, le cadre théorique proposé par Andreas Grimmel, invitant à 

appréhender le rôle de la Cour sous l’angle exclusif de la rationalité juridique propre à 

l’Union, reste trop étroit pour permettre la description de l’ensemble des activités 

possibles de la Cour exprimées dans la forme juridique. Dès lors, un tel cadre ne nous 

paraît pas adapté pour décrire le rôle joué effectivement par la Cour en droit de l’Union. 

Remarquons en effet comment l’auteur envisage 

 « the possibility that judgments might be wilfully motivated by the judges’ 

interests, or that individual rulings stretch beyond what is perceived to be 

appropriate within the borders of judiciary competences [...]. It has nothing 

to do with the law itself, but it is a violation of the rules of law and thus 

contestable by means of law. It has to be clear that the rule book of law does 

not change because the ECJ occasionally tends to exceed the common sense 

of legal justification, or is not absolutely convincing in its reasoning for 

everyone and in every case »572. 

Un acte juridique produit par la Cour, tel que l’un de ses jugements, pourrait donc entrer 

en dissonance avec les prérequis de la rationnalité juridique, et une telle dissonance 

constituerait l’illégalité du jugement aux yeux de l’auteur, pour qui il n’aurait même « rien 

à voir avec le droit ».  

Or, même en admettant que le jugement en cause soit « contest[é] » par voie de droit, qui 

jugerait en droit – sinon la Cour – de son illégalité au sein du système juridique de 

l’Union573 ? Même imaginer un changement du droit en vigueur par les institutions 

politiques et/ou les États membres, en réponse au jugement fautif, fût-ce par une 

modification des Traités, n’établirait en rien son illégalité au moment où le jugement a 

été rendu – simplement un changement du droit en vigueur. En vertu de la primauté du 

droit de l’Union et de la position institutionnelle de la Cour en son sein574, aucun acteur 

institutionnel ne peut en dernier ressort décider de l’illégalité des jugements de celle-ci 

sur le fondement du droit de l’Union575. Si un jugement de la Cour n’est pas reconnu par 

les observateurs et observatrices du droit de l’Union comme conforme à la rationalité 

juridique, faut-il considérer alors que ce jugement échappe au domaine du droit ? À moins 

de considérer qu’une telle rationalité juridique existe en droit – sur un mode qui peut 

                                                 
572 Ibid., p. 532-533. Nous soulignons. 
573 Soulignons ici que des jugements de cours nationales à cet effet rendraient des jugements nationaux ; la 

CJUE reste l’interprète suprême du droit de l’Union.  
574 En vertu notamment de l’article 19, para. 1, TUE : la Cour « assure le respect du droit dans 

l’interprétation et l’application des Traités ».  
575 Il est toutefois certain que des divergences de vues entre la Cour et des tribunaux nationaux, notamment 

constitutionnels, sont susceptibles de créer des tensions à cet égard.  V. par exemple la question préjudicielle 

posée par le Bundesverfassungsgericht à la CJUE à l’occasion de l’affaire Gauweiler, et la réponse de la 

Cour dans l’arrêt (gr.ch.) du 16 juin 2015, Gauweiler c. Bundestag, C-62/14, EU:C:2015:400. 
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rappeler le jusnaturalisme – en dehors et au-dessus des interprétations du droit de l’Union 

opérées par la Cour, Andreas Grimmel doit accepter la possibilité que certaines décisions 

judiciaires ne soient pas conformes à l’idée communément admise de la rationalité 

juridique, tout en faisant partie du droit de l’Union. Dès lors qu’il exclut de telles 

décisions judiciaires du champ de ce qui relève du droit – et donc du champ des activités 

de la Cour qui doivent entrer dans la description de son rôle – l’auteur choisit un cadre 

théorique qui ne peut rendre compte de l’ensemble des activités potentielles de la Cour 

inscrites dans la forme juridique. 

Notons qu’Andreas Grimmel ne peut pas invoquer à cet égard l’argument pragmatique 

relatif aux conséquences qu’auraient l’adoption de telles décisions sur le comportement 

des autres acteurs juridiques – soit qu’ils cessent de comprendre les raisonnements de la 

Cour576, soit qu’ils refusent de reconnaître l’autorité de cette dernière577. Outre que ces 

conséquences restent de simples hypothèses quant aux réactions des autres acteurs, notre 

citation de l’auteur montre qu’il considère que le comportement des acteurs juridiques ne 

définit pas ce qu’est le droit. Dans cette perspective, un comportement de la Cour qui ne 

serait pas aligné sur la rationalité juridique ne définirait pas ce qu’est le droit. Il serait 

malaisé de soutenir cette position à l’égard de la Cour mais pas à celui des acteurs 

juridiques qui réagissent à ses jugements. L’argument pragmatique d’Andreas Grimmel 

ne permet donc pas non plus que soit apprécié comme non juridique un jugement de la 

Cour qui ne respecterait pas les critères de la rationalité juridique envisagée par l’auteur. 

b) Une deuxième difficulté de la position d’Andreas Grimmel a trait aux usages qu’il 

assigne à la notion de rationalité juridique pour faire l’étude du droit de l’Union. En effet, 

la définition de cette notion nous paraît bien passer de la caractérisation, d’un point de 

vue descriptif, de ce qu’il est rationnel et attendu que la Cour fasse dans un certain 

contexte, à une caractérisation, d’un point de vue normatif, de ce qu’il est possible ou 

souhaitable d’étudier dans le cadre d’un travail scientifique inscrit dans la discipline 

juridique. Se référant aux travaux académiques relatifs au rôle politique de la Cour en 

droit de l’Union, l’auteur affirme ainsi que, selon lui,  

« [r]esearch should focus on the potential of mutual agreement about the way 

the Court arrived at its decision and if it is in accord with the applicable 

context. What is interesting is not the fact that the ECJ developed this or that 

                                                 
576 A. GRIMMEL, « Judicial Interpretation or Judicial Activism? », op. cit., p. 526. 
577 Ibid., p. 533. 
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law in a certain leading case, but how it developed it, and if it is consistent 

with the context of European law » 578. 

Que l’on la couple ou non à la première difficulté notée plus haut, cette citation indique 

que ce n’est pas tant l’observation de l’activité de la Cour en général qui doit pour Andreas 

Grimmel intéresser centralement l’étude de son rôle en droit, mais l’analyse de la manière 

dont cette activité produit, reflète et/ou respecte – ou non – une rationalité proprement 

juridique, spécifique au contexte du droit de l’Union européenne. Or, les manières 

d’appréhender l’activité de la Cour, dans la discipline juridique, peuvent évoluer d’un 

travail académique à l’autre, de sorte que la position de l’auteur, visant à restreindre a 

priori le champ de la recherche juridique sur le rôle de la Cour, nous semble difficilement 

tenable.  

Considérons ici, en particulier, l’étude juridique du rôle des institutions réputées 

politiques et/ou décisionnelles. D’une part, et ainsi que nous avons vu, le droit de l’Union 

offre des bases suffisantes pour caractériser partiellement leur rôle comme celui d’une 

mise en balance politique d’intérêts et de légitimités différentes, au travers notamment de 

leur adoption conjointe d’actes juridiques579. À tout le moins, le rôle de ces institutions 

inclut une dimension décisionnelle au sens d’une production d’actes juridiques, par 

lesquels du contenu est donné au droit de l’Union. D’autre part, nous avons vu par ailleurs 

que des activités de la Cour peuvent être analysées comme une contribution à la 

production du droit de l’Union et déterminent au moins partiellement son contenu.  Faut-

il dès lors condamner d’avance et par principe que certain⸳e⸳s auteur⸳e⸳s choisissent 

d’appréhender le rôle institutionnel de la Cour dans un questionnement commun avec 

celui des institutions décisionnelles ? Ainsi que le note Gráinne de Búrca, 

« few lawyers would deny that a court’s role is not the same as that of a 

legislator, that legal reasoning is different in nature from political argument, 

and that the legitimacy of the judicial role – generally based on its autonomy, 

independence, impartiality and expertise – has a different foundation from the 

legitimacy of political institutions. Yet few lawyers today would deny that 

courts exercise a law-making function and play a significant part, through 

their interpretive function and otherwise, in developing and shaping 

substantive law »580.  

                                                 
578 Ibid., p. 535. 
579 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1. 
580 G. DE BURCA, « The principle of subsidiarity and the Court of Justice as an institutional actor », op. cit., 

p. 232. 
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Si l’on épouse la perspective de l’auteure – ce qui est notre cas –, loin de recadrer l’étude 

du droit institutionnel de l’Union, l’argument méthodologique d’Andreas Grimmel paraît 

surtout appauvrir les virtualités de l’étude juridique du droit institutionnel de l’Union.  

Conclusion du chapitre 1 

La Cour de justice de l’Union européenne tend à être considérée, dans une partie 

significative de la littérature, comme une institution dont le rôle non-politique et non-

décisionnel sera discuté à l’écart du rôle des institutions réputées politiques et/ou 

décisionnelles. Une telle mise à l’écart devient problématique lorsque l’on commence à 

considérer que ses activités impliquent de produire des normes juridiques, et que cette 

production peut être analysée comme politique. Les deux dimensions de la notion de prise 

de décision sont alors mises en cause : faut-il redéfinir les limites de la définition d’une 

activité décisionnelle ? Faut-il contester, dans le cadre d’une discussion académique, que 

le rôle de la Cour puisse être mis sur le même plan fonctionnel que des rôles réputés 

politiques et décisionnels ? Plutôt que de montrer le caractère incorrect de la définition 

de la notion de prise de décision – qu’il n’y aurait pas de sens, pour nous, à étirer outre 

mesure – une telle mise en cause nous paraît montrer le caractère incorrect d’un cadre de 

la description qui mettrait d’emblée sur deux plans différents la discussion des rôles 

d’institutions toujours déjà réputées décisionnelles, d’une part, et la discussion d’un rôle 

tel que celui de la Cour, d’autre part. Nous avons aussi exposé les raisons pour lesquelles, 

à notre sens, il n’y a pas lieu de rejeter a priori la considération d’un rôle politique de la 

Cour dans le cadre d’une étude sur le droit de l’Union, sans que cela signifie que les 

activités exercées par la Cour soient exactement identiques aux activités des institutions 

plus communément réputées politiques et/ou décisionnelles. On se trouve en définitive 

face à discussion de méthode concernant la manière de construire un objet de recherche 

comme celui du rôle de la Cour dans la discipline juridique, dans le cadre d’une étude 

portant sur la répartition des rôles en droit de l’Union. Une telle discussion ne se limite 

cependant pas au rôle de la Cour. L’appréhension du rôle d’autres acteurs soulève des 

questions tout aussi difficiles, et importantes, pour qui veut mener à bien une telle étude. 
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Chapitre 2. L’Autorité européenne des marchés financiers 

Les discussions relatives à l’inscription du rôle d’une institution comme la Cour dans des 

rapports de même plan avec les institutions réputées décisionnelles et/ou politiques 

peuvent être élargies à d’autres acteurs. Le cas des agences dites « décentralisées »581, ou 

agences de régulation, en particulier, nous permettra de mettre en perspective la qualité 

« non-décisionnelle » du rôle qui peut leur être reconnu dans le droit et dans une partie de 

la littérature sur le droit de l’Union. Nous nous concentrerons plus particulièrement ici 

sur le cas de l’Autorité européenne des marchés financiers (AEMF), dont les pouvoirs 

importants invitent plus que d’autres à interroger la notion de prise de décision au prisme 

du rôle « décisif » que peuvent assumer des acteurs par ailleurs réputés non-décisionnels 

en droit de l’Union européenne.  

§1. L’AEMF assume-t-elle un rôle décisionnel en droit de l’Union ? 

Dans un discours daté du 3 octobre 2000 devant le Parlement européen réuni en session 

plénière, Romano Prodi alertait sur le « danger » que représentait à ses yeux le transfert 

de pouvoirs exécutifs à ces agences : on risquait de contribuer à la « fragmentation » de 

l’action européenne en autorisant la création de « centres de pouvoirs rivaux »582. Au 

travers de son président, la Commission ne contestait pas par là qu’un rôle exécutif soit 

attribué, à l’échelle communautaire, à d’autres acteurs qu’elle-même – ou que le Conseil. 

Dans sa Communication sur l’encadrement des agences européennes de régulation, la 

Commission précise qu’elle ne voit pas d’inconvénient à la création d’agences dites 

« d’exécution », chargées de « tâches de pure gestion » et « soumises à un contrôle strict 

de sa part »583. Ses inquiétudes concernent essentiellement les agences de régulation, 

                                                 
581 Ainsi que le relèvent aussi bien Olivier Dubos que Merijn Chamon, l’expression n’est cependant pas 

adéquate si l’on considère que ces agences procèdent à une centralisation – au niveau de l’Union – 

d’activités qui étaient à l’origine exercées par les États membres. Ainsi, « les seuls aspects décentralisés 

caractérisant leur fonctionnement sont leur diffusion géographique et le fait que leurs conseils administratifs 

sont dominés par les représentants des États membres plutôt que par des représentants des institutions ». 

M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne », op. cit., p. 302. V. également O. DUBOS, « Objectif 

d’efficacité de l’exécution du droit de l’Union européenne : la tectonique des compétences », dans E. 

Neframi (éd.), Objectifs et compétences dans l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2012, p. 300-301. 
582 Discours du président Romano Prodi devant le Parlement européen (session plénière), speech/00/352, 

Strasbourg, 3 octobre 2000. 
583 Communication de la Commission européenne sur l’encadrement des agences européennes de 

régulation, COM(2002) 718, Bruxelles, 2002, p. 3. 
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« chargées de participer de manière active à l’exercice de la fonction exécutive, en posant 

des actes qui contribuent à la régulation d’un secteur déterminé »584.  

Le refus de la Commission vise donc les agences qui ne seraient pas soumises à son 

contrôle dans l’exercice de leurs activités exécutives585, au nom de « l’unité » et de 

« l’intégrité de la fonction exécutive communautaire »586. Bien que la Commission en soit 

venue à accepter587 l’existence de telles agences, la question du pouvoir qu’il convient de 

leur reconnaître au sein de la fonction exécutive est restée un objet de contestation588 entre 

institutions de l’Union589, de sorte que la position que la Commission européenne dans 

l’exécutif européen a pu, à cet égard, être décrite encore récemment comme un 

« problème irrésolu »590. La considération de l’équilibre institutionnel prévu par les traités 

n’est que d’un secours limité à cet égard, dans la mesure où les agences n’y ont pas de 

place attribuée. Nous avons vu en effet comment l’équilibre institutionnel a été consacré 

aux yeux de la Cour à l’article 13, paragraphe 2, du TUE, qui se réfère bien aux 

institutions dont la liste exhaustive est donnée au paragraphe 1 du même article591. Dès 

lors, les acteurs institutionnels du droit de l’Union qui ne figurent pas à cet article ne 

paraissent pouvoir être concernés par l’équilibre institutionnel que dans la mesure où leurs 

pouvoirs interfèreraient avec ceux des institutions de cette liste592. 

Ainsi, les craintes initiales de la Commission concernant l’étendue du pouvoir des 

agences, ainsi que leur empiètement possible sur son propre rôle, nous invitent à poser la 

                                                 
584 Communication de la Commission européenne sur l’encadrement des agences européennes de 

régulation, op.cit., p. 3. 
585 Discours du président Romano Prodi devant le Parlement européen, op.cit. : « [i]l se peut que le recours 

à des agences soit nécessaire pour doter l'Union des organes et des autorités qui existent désormais dans 

toutes les organisations et pour permettre à la Commission de mieux jouer son rôle d'organe exécutif sans 

dépenses bureaucratiques excessives. Mais cela doit se faire en respectant la logique du système 

communautaire et, partant, ces agences doivent donc opérer sous l'autorité de la Commission, qui en est 

responsable devant le Parlement ».  
586 Communication de la Commission européenne sur l’encadrement des agences européennes de 

régulation, op.cit. p. 2. 
587 M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne », op. cit., p. 303. 
588 Paul Craig observe ainsi une « continuing contestation as to power over secondary rule-making and the 

locus of executive authority ». P. CRAIG, « Institutions, power, and institutional balance », op. cit., p. 42. 
589 En témoignent notamment le retrait, en mars 2009, du Projet d’accord interinstitutionnel pour un 

encadrement des agences de régulation (COM(2005)59 final), proposé par la Commission, ainsi que 

l’adoption en 2012 d’une approche commune (IP/12/604), non contraignante, n’encadrant que de façon 

partielle la création et le fonctionnement des agences. V. E. BERNARD, « Accord sur les agences 

européennes : la montagne accouche d’une souris », Revue du droit de l’Union européenne, no 3, 2012, 

p. 399-446. 
590 M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne », op. cit., p. 318. 
591 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §2.  
592 C’était d’ailleurs le cas des « organismes de Bruxelles » en cause dans l’arrêt fondateur en matière 

d’équilibre institutionnel, Meroni. CJUE, 13 juin 1958, Meroni, op.cit. 
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question de savoir dans quelle mesure le rôle de certaines agences décentralisées peut être 

décrit sur un même plan fonctionnel avec celui des institutions réputées décisionnelles de 

l’Union, et notamment la Commission. Notons à cet égard que, selon un usage courant 

du terme, certaines agences de l’Union européenne s’engagent dans des activités qui 

relèvent de pouvoirs de « prise de décision »593. Nous verrons toutefois que ces agences 

tendent à se voir refuser la reconnaissance d’un rôle décisionnel au sens plein du terme.  

Ajoutons aussi que faire l’étude d’une agence telle que l’AEMF présente l’intérêt 

supplémentaire qu’il devient possible de préciser davantage la manière dont un rôle peut 

être inclus ou exclu d’un plan fonctionnel de la description articulé à la notion de prise de 

décision, alors même que les activités assumées sont rattachées d’emblée à une même 

fonction exécutive. Nous avons déjà eu l’occasion d’examiner la difficulté qu’entraîne 

parfois la définition d’une fonction d’exécution en tant qu’activité décisionnelle au regard 

de la seconde dimension de la notion de prise de décision, entendue comme affirmation 

d’une volonté politique594. Nous verrons que cette difficulté est particulièrement 

manifeste au moment de déterminer le caractère décisionnel ou non-décisionnel de 

l’AEMF. 

Vérifions ainsi dans quelle mesure cette agence peut être considérée comme une actrice 

« décisionnelle » agissant sur le même plan fonctionnel que les autres institutions 

décisionnelles de l’Union européenne, selon les deux dimensions de notre définition de 

la notion de prise de décision.  

A. Un rôle décisionnel selon la première dimension de la notion de prise de 

décision 

En premier lieu, il faut relever que certaines agences – telles que l’AEMF – ont le pouvoir 

d’adopter des actes juridiques. En ce sens, il s’agit déjà d’actrices « décisionnelles » selon 

la première dimension de notre définition de la notion de prise de décision. Les actes 

qu’elles adoptent ont le plus souvent une portée individuelle595, mais la Cour a confirmé 

                                                 
593 M. BUSUIOC, European agencies : law and practices of accountability, Oxford, New York, Oxford 

University Press, 2013 ; S. GRILLER et A. ORATOR, « Everything under control ? The “way forward” for 

European agencies in the footsteps of the Meroni doctrine », European Law Review, vol. 35, no 1, 2010 ; 

D. GERADIN et N. PETIT, « The development of agencies at EU and national levels : conceptual analysis 

and proposals for reform », Yearbook of European Law, vol. 23, no 1, 2004, p. 137-197. 
594 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2. 
595 Voir par exemple les décisions prises par l’Office de l’Union européenne pour la propriété intellectuelle 

(EUIPO), concernant notamment la protection des marques, ou l’Agence de coopération des régulateurs de 
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dans l’arrêt vente à découvert qu’une agence telle que l’AEMF peut aussi prendre des 

actes juridiques de portée générale596.  

La question est de savoir si cette observation suffit pour penser son rôle comme 

commensurable à celui des institutions réputées décisionnelles. Ainsi que nous allons 

voir, l’enjeu décisif à cet égard est moins le fait qu’une agence soit habilitée à adopter de 

tels actes, que de savoir si ses activités de manière plus large peuvent être considérées 

comme l’affirmation d’une volonté politique.  

La Cour de justice a été amenée à se prononcer à ces deux égards dans l’affaire vente à 

découvert. Invoquant l’article 263 TFUE , le Royaume-Uni y demandait l’annulation de 

l’article 28 du règlement (UE) no 236/2012597. Cet article habilite l’AEMF à exercer 

certains pouvoirs, « dans des circonstances exceptionnelles »598, relatifs à l’encadrement 

de la vente d’« actifs, habituellement des titres, qui ne sont pas détenus par le vendeur au 

moment de la vente, dans l’intention de tirer profit d’une baisse du prix des actifs avant 

le règlement de l’opération »599. En cas de « menaces qui pèsent sur le bon 

fonctionnement et l’intégrité des marchés financiers ou sur la stabilité de l’ensemble ou 

d’une partie du système financier à l’intérieur de l’Union »600, et dès lors qu’elle jugerait 

que la réaction des autorités nationales n’est pas adéquate601, l’AEMF doit parer à la 

menace et peut pour cela prendre des actes contraignants à l’égard des acteurs financiers. 

Elle peut ainsi leur imposer des obligations de notification et de publication 

d’information, ou encore interdire ou conditionner la vente à découvert ou certaines 

transactions par l’ensemble des personnes physiques et morales concernées602. Un 

                                                 
l’énergie (ACER), à l’égard d’infrastructures transfrontalières dans le domaine de l’énergie. V. également 

M. CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 37-39. 
596 CJUE, arrêt du 22 janvier 2014, Royaume-Uni c. Parlement européen et Conseil (vente à découvert), C-

270/12, EU:C:2014:18, pts. 64-65 : « [c]ertes, il ressort de l’article 28 du règlement no 236/2012 que 

l’AEMF est appelée à adopter, en vertu de cet article, dans des circonstances strictement circonscrites, des 

actes de portée générale. Ces actes peuvent également comporter des règles s’adressant à toute personne 

physique ou morale détenant un instrument financier précis ou une catégorie particulière d’instruments 

financiers ou procédant à certaines transactions financières. [pt. 65] [Toutefois], le cadre institutionnel 

institué par le traité FUE, et notamment les articles 263, premier alinéa, TFUE et 277 TFUE, permet 

explicitement aux organes et aux organismes de l’Union d’adopter des actes de portée générale ». Nous 

soulignons. 
597 Règlement (UE) n ° 236/2012 du Parlement européen et du Conseil du 14 mars 2012 sur la vente à 

découvert et certains aspects des contrats d’échange sur risque de crédit, JO L 86 du 24 mard 2012, p. 1-

24. 
598 Ibid., article 28.  
599 Conclusions de l’avocat Général Niilo Jääskinen, 12 septembre 2013, Royame-Uni c. Parlement 

européen et Conseil (vente à découvert), C-270/12, EU:C:2013:562, pt. 3.  
600 Ibid., article 28, paragraphe 2, point a).  
601 Ibid., point b).  
602 Ibid., paragraphe 1, points a) et b).  
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règlement délégué adopté par la Commission603 précise quels critères définissent la notion 

de « menaces » ; mais on notera que c’est bien à l’AEMF qu’il revient de déterminer si 

ces critères sont remplis604.  

De façon intéressante pour nous, l’un des arguments invoqués par le Royaume-Uni pour 

demander l’annulation de l’article 28 est que l’adoption d’actes juridique de portée 

générale par l’AEMF correspondrait à l’exercice d’un pouvoir « quasi-législatif »605 

incompatible avec les traités. Le Royaume-Uni se fonde en cela sur l’arrêt Romano, dans 

lequel la Cour a jugé qu’un « organe tel que la commission administrative » pour la 

sécurité sociale – un organe établi par un règlement européen et que l’on peut comparer 

avec les agences de régulation606 – « ne peut être habilité par le Conseil à arrêter des actes 

revêtant un caractère normatif »607. Une conception essentiellement matérielle de l’acte 

législatif est ici mobilisée par le Royaume-Uni, associant à la portée générale d’un acte 

une nature législative ou quasi-législative608. Le rôle des agences qui les produisent est 

alors situé sur le même plan fonctionnel que les institutions législatives – elles 

exerceraient des activités de (quasi-) même nature. Si l’on adapte la perspective proposée 

par le Royaume-Uni à notre discussion, une agence telle que l’AEMF pourrait donc bien 

être considérée comme une actrice exerçant de fait une activité législative, sur le même 

                                                 
603 Règlement délégué (UE) n ° 918/2012 de la Commission du 5 juillet 2012 complétant le règlement (UE) 

n ° 236/2012 du Parlement européen et du Conseil sur la vente à découvert et certains aspects des contrats 

d’échange sur risque de crédit, en ce qui concerne les définitions, le calcul des positions courtes nettes, les 

contrats d’échange sur défaut souverain couverts, les seuils de notification, les seuils de liquidité pour la 

suspension de restrictions, les baisses de valeur significatives d’instruments financiers et les événements 

défavorables, JO L 274 du 9 octobre 2012, p. 1-15, article 24, paragraphe 3.  
604 R. MEHDI, « Le pouvoir de décision à l’épreuve de l’"agenciarisation" de l’Union - quelques questions 

constitutionnelles », dans B. Bertrand, F. Picod et S. Roland (éd.), L’identité du droit de l’Union 

européenne : mélanges en l’honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Larcier, 2015, p. 702. 
605 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pts. 56-57.  
606 M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne », op. cit., p. 306. 
607 V. CJCE, arrêt du 14 mai 1981, Romano, C-98/80, EU:C:1981:104, pt. 20 : « il résulte, tant de l'article 

155 du traité que du système juridictionnel mis en place par le traité, et notamment par ses articles 173 et 

177, qu'un organe tel que la commission administrative ne peut être habilité par le Conseil à arrêter des 

actes revêtant un caractère normatif. Une décision de la commission administrative, tout en étant 

susceptible de fournir une aide aux institutions de sécurité sociale chargées d'appliquer le droit 

communautaire dans ce domaine, n'est pas de nature à obliger ces institutions à suivre certaines méthodes 

ou à adopter certaines interprétations lorsqu'elles procèdent à l'application des règles communautaires ». 

Nous soulignons. 
608 Si une telle définition matérielle de l’acte législatif n’a pas cours dans le système juridique de l’Union 

(ainsi que nous avons vu plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2), elle continue de 

former l’horizon théorique d’une partie de la pensée du droit de l’Union. Voir par exemple la remarque 

faite par Paul Craig au moment de présenter l’influence de la comitologie sur l’adoption de normes dites 

du deuxième degré, les normes du premier degré renvoyant ici aux normes législatives : « [t]he secondary 

norms may be individualized decisions. They will however commonly be legislative in nature : general rules 

applicable to all those falling within a certain factual situation ». P. CRAIG, « Institutions, power, and 

institutional balance », op. cit., p. 46. Nous soulignons.  
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plan que les institutions réputées législatives de l’Union, dont le rôle est décisionnel selon 

la première dimension de la notion de prise de décision. 

Cependant, on notera que la conception matérielle des actes législatifs sur laquelle 

s’appuie le Royaume-Uni dans vente à découvert n’a pas cours en droit de l’Union, où un 

critère procédural est privilégié pour leur définition609. Le Traité de Lisbonne prévoit 

également que des « organismes » de l’Union peuvent adopter des actes juridiques de 

portée générale610, sans pour autant que leur activité soit qualifiée de législative. La Cour 

a donc pu écarter sans difficulté la relation d’identité proposée par le Royaume-Uni entre 

la portée générale d’un acte et sa nature quasi-législative611. Pour autant, le droit de 

l’Union ne définit pas les attributs de l’acte législatif sur une base purement 

procédurale612. S’il en était autrement, la Cour ne serait jamais en situation de vérifier si 

une agence, ou tout autre acteur, a empiété sur les compétences des institutions auxquelles 

ont été réservées les activités législatives. En effet, dès lors qu’une définition purement 

procédurale de l’acte législatif présupposerait toujours en même temps l’identification en 

droit des acteurs qui sont susceptibles de l’adopter, aucun acte produit en dehors de ces 

procédures, et notamment aucun acte d’agence, ne pourrait en toute logique être considéré 

comme législatif – ni donc empiéter sur les compétences des institutions législatives –, 

quelles que soient par ailleurs les caractéristiques de cet acte.  

Que l’AEMF puisse adopter des actes juridiques, généraux ou non, ne suffit cependant 

pas à déterminer si son rôle peut être considéré comme commensurable à celui 

d’institutions réputées décisionnelles. Nous verrons en effet que c’est surtout la deuxième 

dimension de la notion de prise de décision qui permettra de répondre à cette question. 

Ainsi, dans l’affaire vente à découvert, une partie du raisonnement du Royaume-Uni, 

comme de la Cour, peut-être lue comme visant à déterminer si l’article 28 du règlement 

en cause habilite l’AEMF à affirmer une volonté politique. Dans les deux cas, cependant, 

l’argument s’appuie sur la jurisprudence Meroni de la Cour – ce dont il nous faut dire 

quelques mots ici.  

                                                 
609 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2. 
610 Voir notamment les articles 263, premier alinéa, et 177 TFUE. 
611 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit., pt. 65. 
612 V. en particulier la jurisprudence Köster de la Cour, selon laquelle il revient aux « actes de base », 

adoptés sur le fondement des Traités et dans le respect des procédures prévues, d’établir les « éléments 

essentiels de la matière à régler ». CJCE, 17 décembre 1970, Köster, op.cit. pt. 6. Sur l’affaire Köster et les 

arrêts qui lui ont fait suite, voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §2, A.  
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B. Apprécier le rôle de l’AEMF à partir de la jurisprudence Meroni 

Remarquons en effet qu’il n’y a rien d’évident à ce que cette jurisprudence soit appliquée 

à des agences613. L’affaire Meroni614 concerne une délégation de pouvoirs exercés 

originellement par la Haute autorité, dans le cadre du traité CECA, envers les 

« organismes de Bruxelles », des entités de droit privé belge auxquelles ont été confiés 

certains aspects de la gestion d’un mécanisme de péréquation de la ferraille importée de 

pays tiers. Or, ainsi que le relève l’avocat général Jääskinen dans l’affaire vente à 

découvert, et outre les autres différences que l’on peut noter entre les deux affaires615, 

« l’article 28 du règlement no 236/2012 n’implique aucune délégation de 

pouvoirs à une agence de la part des institutions de l’Union détentrices du 

pouvoir exécutif, à savoir la Commission ou, à titre exceptionnel, le Conseil, 

mais concerne une attribution directe de pouvoirs à une agence par le 

législateur en vertu d’un acte législatif »616. 

Ainsi, les pouvoirs de l’AEMF ne proviennent pas d’une « délégation » de la Commission 

ou du Conseil, qui se seraient déchargés ainsi de certaines de leurs activités exécutives, 

mais d’une « attribution directe » de compétence par les institutions législatives de 

l’Union. Certes, la notion de « délégation » est plurivoque dans la littérature comme dans 

le droit de l’Union617, et il est possible de construire une définition de la délégation qui 

puisse s’appliquer à ce que l’AG Jääskinen désigne comme une attribution de pouvoirs618. 

Pour autant, le point de distinction crucial entre les configurations des rôles institutionnels 

rencontrées respectivement dans les affaires Meroni et vente à découvert semble bien être 

que, dans le premier cas, la Cour considère les conséquences de l’exercice par une entité 

tierce de pouvoirs exécutifs prévus au départ, dans les Traités, pour une institution 

spécifique ; et, dans le second cas, les conséquences de l’exercice de certains pouvoirs 

exécutifs par une entité, sans que ces pouvoirs aient été initialement conférés à une 

                                                 
613 V. T. ZWART, « La poursuite du père Meroni ou pourquoi les agences pourraient jouer un rôle plus en 

vue dans l’Union européenne », dans J. Dutheil de La Rochère (éd.), L’exécution du droit de l’Union, entre 

mécanismes communautaires et droits nationaux, Bruxelles, Bruylant, 2009, p. 166 ; O. DUBOS, « Les 

agences décentralisées : catégories juridiques et méandres de la gouvernementalité dans l’Union », dans B. 

Bertrand (éd.), Les catégories juridiques du droit de l’Union européenne, Bruxelles, Bruylant, 2016, 

p. 130 ; M. CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 192-249. 
614 CJUE, 13 juin 1958, Meroni, op.cit. 
615 On pensera notamment au fait qu’une agence telle que l’AEMF constitue un organisme de l’Union 

européenne, et non une entité de droit privé ; ou encore que l’on peut imaginer que tous les principes 

applicables à la configuration institutionnelle de la Communauté dans le cadre du traité CECA ne sont pas 

immédiatement transposables à une situation régie par le traité de Lisbonne. Pour de plus amples 

développements sur ces questions, v. e.g. M. CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 192-199. 
616 Conclusions de l’AG Jääskinen, 12 septembre 2013, op.cit. pt. 6. Nous soulignons. 
617 V. notamment M. CHAMON, EU Agencies, op. cit., p. 230-241. 
618 Ibid., p. 240-241. 



162 

 

institution spécifique. Dans les deux cas, le jugement de la Cour concerne bien la 

répartition des pouvoirs en droit de l’Union. Dans le premier, cependant, on considère les 

pouvoirs des organismes de Bruxelles dans le prolongement de ceux de la Haute autorité ; 

dans le second, on considère les pouvoirs de l’AEMF pour eux-mêmes.  

Dans vente à découvert, l’enjeu porte donc moins sur la régularité d’un rapport de 

délégation que sur la question de la nature des pouvoirs qu’une agence telle que l’AEMF 

est autorisée à exercer en droit de l’Union. Si l’on examine le raisonnement de la Cour 

dans l’affaire Meroni, au moment de déterminer si la délégation de pouvoirs de la Haute 

autorité aux organismes de Bruxelles est irrégulière619, on constate que les activités des 

organismes ne sont prises en compte que dans la perspective de l’exercice des mêmes 

activités par la Haute Autorité. La Cour tient ainsi que l’on ne saurait « investir l'autorité 

délégataire de pouvoirs différents de ceux que l'autorité délégante a elle-même reçus du 

Traité »620 ; que « l’autorité délégante doit prendre une décision explicite » habilitant 

l’autorité délégataire à exercer ses pouvoirs621 ; que l’autorité délégante doit déterminer 

les conditions de la délégation et exercer un contrôle sur l’autorité délégataire622 ; et que 

la délégation par l’autorité délégante d’un « pouvoir discrétionnaire, impliquant une large 

liberté d'appréciation, susceptible de traduire par l'usage qui en est fait une véritable 

politique économique »623 serait équivalent à un « véritable déplacement de 

responsabilité » contraire à l’équilibre des pouvoirs prévu par le traité624. Chacun de ces 

principes contribue à fixer les conditions sous lesquelles il serait acceptable à une 

institution, en droit de l’Union, de transférer à une autre entité l’exercice d’activités qui 

lui avaient été originellement confiées par le droit primaire.  

La logique institutionnelle à l’œuvre n’est pas la même dans l’affaire vente à découvert. 

La Cour y est amenée à déterminer si les pouvoirs conférés à l’AEMF en vertu de l’article 

28 du règlement no 236/2012 constitue une « violation des principes concernant la 

délégation de pouvoirs énoncés dans l’arrêt Meroni/Haute Autorité »625. Ces principes, 

en l’espèce, sont ramenés en définitive à la question de savoir si « les pouvoirs dont 

dispose l’AEMF » en vertu de cette disposition « sont encadrés de façon précise et sont 

                                                 
619 CJCE, 13 juin 1958, Meroni, op.cit. p. 36s. 
620 Ibid. p. 40. Nous soulignons. 
621 Ibid. p. 42. 
622 Ibid. p. 43. 
623 Idem.  
624 Ibid. p. 44. Nous soulignons. 
625 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. considération du premier moyen invoqué par le 

Royaume-Uni (pt. 27s). 
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susceptibles d’un contrôle juridictionnel au regard des objectifs fixés par l’autorité 

délégante »626.  Cependant, l’« autorité délégante » à laquelle fait ici – brièvement627 – 

référence la Cour ne désigne pas une institution qui se décharge des activités exécutives 

qu’elle aurait autrement exercées elle-même, mais les institutions législatives qui ont 

habilité l’AEMF à agir628. Cette autorité délégante apparaît même comme désincarnée. 

On pourrait en effet très bien remplacer la mention des « institutions législatives » par 

une simple référence à l’acte d’habilitation de l’AEMF – passant d’une analyse des 

logiques institutionnelles à une analyse des sources – sans que le raisonnement de la Cour 

doive changer significativement. C’est que vente à découvert ne vise pas tant à régler des 

rapports d’autonomie ou de contrôle entre acteurs institutionnels – délégant et délégataire 

– qu’à régler les compétences d’un acteur au vu d’une norme d’habilitation – ces 

compétences ayant été définies par des institutions législatives. Relevons d’ailleurs, avec 

Merijn Chamon, que la décision de la Cour à l’occasion de l’affaire Meroni prévoyait à 

la fois un « contrôle politique »629 de l’institution délégante envers l’autorité délégataire, 

et à la fois un « contrôle juridique » par la Cour des pouvoirs délégués, tandis que dans 

l’affaire vente à découvert, les pouvoirs de l’AEMF ne sont soumis qu’au second630. 

Cette différence de logique entre les deux affaires nous permet d’y interpréter tout 

autrement, de l’une à l’autre, le raisonnement de la Cour quant à la question de savoir si 

l’AEMF dispose ou non d’un « large pouvoir discrétionnaire »631. Dans l’affaire 

                                                 
626 Ibid. pt. 53.  
627 Dans son raisonnement, la Cour se réfère l’essentiel du temps au règlement no 236/2012 (pts. 44-51), ou 

au règlement délégué no 918/2012 (pt. 52), en lieu et place de la notion « d’autorité délégante », qui n’est 

utilisé qu’incidemment et comme pour reprendre une terminologie qui n’est en définitive pas nécessaire au 

raisonnement tenu (pt. 53). Dans l’affaire Meroni, la Cour se référait bien entendu à l’acte d’habilitation 

par la Haute Autorité des organismes de Bruxelles (la « décision n°14-55 »), mais son mode 

d’argumentation impliquait la considération du rôle de l’autorité délégante vis à vis de celui de l’autorité 

délégataire. Voir par exemple p. 36 : « si la Haute Autorité avait exercé elle-même les pouvoirs dont, par 

la décision n° 14-55, elle a confié l'exercice aux organismes de Bruxelles, ils eussent été soumis aux règles 

prévues par le Traité et notamment à celles qui lui imposent » (Meroni, op.cit. p. 36) ; ou p. 42 : « la 

délégation de pouvoirs ne se présume pas et [...] même habilitée à déléguer ses pouvoirs, l'autorité délégante 

doit prendre une décision explicite les transférant » (nous soulignons). Ainsi, dans Meroni, le mode 

argumentatif de la Cour conduit à incarner institutionnellement, dans le cadre d’une réflexion sur leurs rôles 

respectifs, la question de l’attribution de pouvoirs aux organismes de Bruxelles par la Haute Autorité, là où 

rien de tel n’apparaît dans l’affaire vente à découvert.  
628 M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne », op. cit., p. 310. 
629 Nous comprenons ce terme au sens d’un « contrôle institutionnel », devant être effectué par la Haute 

Autorité envers les organismes de Bruxelles. Malgré l’opposition terminologique faite avec le « contrôle 

juridique », qui renvoie en réalité au contrôle juridictionnel de la Cour, un tel contrôle continue de relever 

du droit institutionnel de l’Union, et n’échappe en rien à la sphère des activités juridiques observables en 

droit. 
630 M. CHAMON, « Les agences de l’union européenne », op. cit., p. 309-310. 
631 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit., pt. 53.  
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Meroni632, et ainsi que le rappelle la Cour dans vente à découvert633, l’exercice d’un tel 

pouvoir discrétionnaire par les organismes de Bruxelles constituait un « véritable 

déplacement de responsabilité », incompatible avec les exigences des traités – et 

notamment, dans l’affaire Meroni, avec « l’équilibre des pouvoirs, caractéristique de la 

structure institutionnelle de la Communauté »634. Dans l’affaire vente à découvert, le 

terme « déplacement » paraît inapproprié : aucune institution ne se dessaisit de sa 

responsabilité pour la transférer à l’AEMF. Il faudrait plutôt parler ici de compétence 

excédée, ou encore d’un empiétement sur des compétences réservées à d’autres acteurs 

institutionnels. Il est cependant intéressant de voir comment, dans l’affaire vente à 

découvert, la question de ce déplacement renvoie surtout à la question de savoir si 

l’AEMF est susceptible de violer le droit européen en affirmant une volonté propre, et 

particulièrement une volonté politique.  

§2. Un pouvoir d’affirmer une volonté politique qui ne peut pas être 

présupposé 

Une expression telle que « l’affirmation d’une volonté politique » renvoie à un 

anthropomorphisme psychologique qui, appliqué à un acteur institutionnel de l’Union, 

peut laisser dubitatif : comment prouver ou infirmer qu’une volonté politique a été 

affirmée si elle n’est pas en même temps explicitement revendiquée – ou présupposée – 

comme telle au sein même du droit positif ? Ainsi que nous allons voir, c’est à une telle 

difficulté que s’est heurté le Royaume-Uni dans l’affaire vente à découvert.  

A. Un rôle non-décisionnel selon la deuxième dimension de la notion de prise 

de décision 

Dans l’affaire vente à découvert, cinq arguments sont invoqués par le Royaume-Uni, tels 

que restitués par la Cour, pour établir que l’article 28 du règlement no 236/2012 opère une 

délégation de pouvoirs incompatible avec les principes dégagés dans l’affaire Meroni. De 

façon intéressante pour nous, les quatre premiers visent à montrer que l’AEMF est 

capable de formuler des choix de nature politique, et qu’une telle capacité est 

incompatible avec les principes dégagés dans l’arrêt Meroni. La détermination par 

                                                 
632 CJUE, 13 juin 1958, Meroni, op.cit. p. 44. 
633 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pt. 42.  
634 CJUE, 13 juin 1958, Meroni, op.cit. p. 44.  
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l’AEMF de l’existence d’une « menace » au sens de l’article 28 du règlement, et du 

caractère approprié des décisions nationales prises pour y faire face, impliquerait un 

« jugement hautement subjectif » impliquant de poser un choix de nature discrétionnaire, 

et controversé, entre plusieurs approches potentiellement divergentes635 ; le choix des 

moyens appropriés pour faire face à la menace impliquerait lui aussi un pouvoir 

discrétionnaire636 ; et une telle capacité à poser des choix ne serait pas suffisamment 

limité par les critères supposés encadrer l’action de l’AEMF, en raison de leur caractère 

« hautement subjecti[f] »637, ni par le caractère « théoriquement temporair[e] » des 

mesures prises par l’AEMF638. Ces quatre arguments ont ceci en commun que, pour le 

Royaume-Uni, ils indiquent que l’AEMF peut être amenée « à faire des choix politiques 

sous la forme de décisions de politique macroéconomique » (34). 

Le cinquième argument du Royaume-Uni vise le cas où la Cour ne serait pas convaincue 

du caractère politique des choix faits par l’AEMF ; auquel cas il faudrait constater que 

l’exercice par l’AEMF d’un « large pouvoir discrétionnaire », politique ou non, est 

contraire à la jurisprudence Meroni (34). Dans la perspective des arguments du Royaume-

Uni, la notion de « discrétion » renvoie essentiellement à la capacité à opérer des choix 

entre plusieurs positions potentiellement justifiées, et cette discrétion devient politique 

lorsqu’elle contribue à façonner la politique économique décidée par ailleurs par les 

institutions réputées politiques de l’Union, lorsqu’elle conduit à formuler des jugements 

de valeur ou lorsqu’elle conduit à privilégier certains intérêts plutôt que d’autres639. 

Si l’on reformule la position du Royaume-Uni dans notre vocabulaire, il s’agit de 

déterminer si l’article 28 du règlement no 236/2012 confère à l’AEMF des pouvoirs de 

décision, selon la deuxième dimension de la notion de prise de décision : l’affirmation 

d’une volonté politique. L’idée selon laquelle l’exercice de tels pouvoirs conduirait à un 

« véritable déplacement de responsabilité » renverrait alors surtout à une situation où un 

organisme de l’Union, qui ne figure pas en vertu des traités UE parmi les institutions 

habilitées à affirmer une volonté politique, exercerait cependant des pouvoirs 

décisionnels similaires à ceux de ces dernières. 

                                                 
635 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pts. 28-29. 
636 Ibid. pts. 30-31. 
637 Ibid. pt. 32. 
638 Ibid. pt. 33. 
639 V. notamment pt. 29 : « [l]’adoption de telles décisions associerait cet organisme à la mise en œuvre 

d’une véritable politique économique et obligerait l’AEMF à arbitrer des conflits entre divers intérêts 

publics, à exercer des jugements de valeur ou à procéder à des évaluations financières complexes ». 
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Les positions du Parlement640, du Conseil641 et de la Commission642 vis à vis de ces 

arguments du Royaume-Uni, ainsi que le raisonnement de la Cour qui leur fait suite643, 

ne remettent pas en question les prémisses de l’argumentation du Royaume-Uni. Il ne 

s’agit en effet pour ces institutions que de vérifier si l’article attaqué confère ou non à 

l’AEMF le pouvoir d’affirmer une volonté politique – la Cour jugera que non –, et aucune 

d’entre elles ne doute que l’exercice d’un tel pouvoir lui est interdit par la jurisprudence 

Meroni644.  

Il pourrait alors paraître relativement simple, à l’issue de l’arrêt vente à découvert, 

d’appréhender la place d’une agence comme l’AEMF dans la configuration des rôles 

institutionnels en droit de l’Union. S’il est possible de la considérer comme un organisme 

décisionnel au regard de la première dimension de la notion de prise de décision – relative 

à l’adoption d’actes juridiques – il serait exclu de considérer son rôle sur le même plan 

que celui des institutions politiques, dès lors qu’elle n’exerce pas de pouvoir décisionnel 

au second sens de l’affirmation d’une volonté politique.  

La complication vient cependant de ce que des différences d’appréciations peuvent 

exister entre la Cour et certain⸳e⸳s analystes du droit de l’Union quant à la portée de 

l’activité d’agences telles que celle-ci. Ainsi, certains travaux présentent un désaccord 

avec la Cour sur le point de savoir si les jugements réputés « techniques » de ces agences 

sont nécessairement dépourvus d’une dimension de choix politique645. D’autres ont 

conclu plus généralement que la Cour « sous-estime [...] le fait que les pouvoirs délégués 

à [l’AEMF] sont empreints d’une forte discrétionnarité », l’agence bénéficiant d’une 

« liberté d’appréciation dépassant de loin ce qu’impliquerait une lecture littérale de la 

                                                 
640 Ibid. pts. 35-36. 
641 Ibid. pts. 37-38. 
642 Ibid. pts. 39-40. 
643 Ibid. pts. 41-55.  
644 Voir en particulier la position de la Commission à cet égard. Pour la Commission, « une institution, dans 

les conditions énoncées [dans l’arrêt Meroni], peut déléguer des pouvoirs décisionnels d’exécution 

délimités à un organisme distinct, étant donné qu’une telle délégation ne constitue pas un véritable 

déplacement de responsabilité dans lequel les choix de l’autorité délégataire se substituent à ceux de 

l’autorité délégante » (pt. 39, nous soulignons) ; dans le cadre de l’exercice tels « pouvoirs décisionnels 

d’exécution délimités », il ne serait donc pas interdit à l’AEMF « d’évaluer des éléments factuels visés par 

la législation pertinente impliquant non pas des choix traduisant une politique économique, mais 

uniquement une appréciation technique dans leur domaine de spécialisation » (pt. 40, nous soulignons). 
645 V. notamment S. GRILLER et A. ORATOR, « Everything under control? », op. cit., p. 22 ; M. CHAMON, 

« Eu agencies : does the Meroni doctrine make sense? », Maastricht Journal of European and Comparative 

Law, vol. 17, no 3, 2010, p. 301. 
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jurisprudence Meroni »646. S’il n’est pas encore dit que l’AEMF est capable d’affirmer 

une volonté politique, on voit ici affirmé qu’elle est du moins capable d’affirmer une 

volonté. Si l’on suit ces travaux, le rôle décisionnel de l’AEMF peut alors être considéré 

comme commensurable à celui des institutions politiques, au regard des deux dimensions 

de la notion de prise de décision.  

D’autres arguments conduisent à envisager une telle commensurabilité des rôles 

décisionnels, en se concentrant sur la seule seconde dimension de la notion de prise de 

décision. Rostane Medhi, par exemple, affirme que la production d’avis, 

recommandations et projets de normes techniques permet à l’Autorité d’exercer « un 

magistère d’influence qui va très au-delà de ce que laisserait supposer le caractère 

apparemment consultatif de son intervention »647. Une influence, voire un pouvoir de 

décision non « formel », émanerait alors de l’expertise technique des agences – bien au-

delà du seul cas de l’AEMF. Selon Olivier Dubos, certaines agences n’ont « pas de 

pouvoir formel de décision, mais leur expertise conditionne très largement la décision qui 

est adoptée par la Commission »648. Merijn Chamon retient ici l’expression de pouvoirs 

« pré-décisionnels »649 – et on se souvent que chez Laetitia Guilloud-Colliat, l’adoption 

de certains actes non-contraignants est susceptible de remplir une « fonction pré-

législative »650. Ces positions reviennent à reconnaître à des agences un rôle déterminant, 

ou décisif, dans la formation de la volonté des institutions qui vont par la suite adopter 

des actes juridiques contraignants. Des actes non-contraignants produits par ces agences 

– tels que des recommandations ou avis – participeraient alors de l’exercice d’un pouvoir 

décisionnel selon la deuxième dimension de la notion de prise de décision.  

                                                 
646 R. MEHDI, « Le pouvoir de décision à l’épreuve de l’"agenciarisation" de l’Union - quelques questions 

constitutionnelles », op. cit., p. 702. Contra. v. E. BERNARD, « Quels pouvoirs pour les agences de l’Union 

européenne ? », Cahiers de droit européen, no 3, 2014, p. 658. 
647 R. MEHDI, « Le pouvoir de décision à l’épreuve de l’"agenciarisation" de l’Union - quelques questions 

constitutionnelles », op. cit., p. 703. 
648 O. DUBOS, « Les agences décentralisées : catégories juridiques et méandres de la gouvernementalité 

dans l’Union », op. cit., p. 136. L’auteur cite en particulier les recommendations de l’agence européenne 

du médicament, qui « sont en général suivies par la Commission ». V. également P. CRAIG, EU 

administrative law, 2e éd., Oxford, New York, Oxford University Press, 2012, p. 150. 
649 M. CHAMON, « Les agences décentralisées et le droit procédural de l’UE », Cahiers de droit européen, 

vol. 52, no 2, 2016, p. 541-574. 
650 L. GUILLOUD-COLLIAT, L’action normative de l’Union européenne, op. cit., p. 14. V. aussi plus haut 

dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1. Dans une perspective similaire, voir la classification 

proposée par Senden entre actes de soft law constituant du « pre-law », « post-law » ou « para-law ». L. 

SENDEN, « Soft law and its implications for institutional balance in the EC », Utrecht Law Review, vol. 1, 

no 2, 2005, p. 82. 
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B. Un rôle dont le caractère pleinement décisionnel dépend surtout du cadre 

théorique choisit pour la description 

Deux possibilités s’offrent donc à la description de la répartition des rôles dans ce 

contexte. La première consiste à refuser une lecture selon laquelle l’AEMF ou toute autre 

agence décentralisée exercerait de fait un pouvoir pleinement décisionnel – ce qui permet 

notamment de s’aligner sur l’interprétation que fait la Cour des traités et de la répartition 

des rôles institutionnels en droit de l’Union. La seconde est de considérer que l’AEMF 

exerce, de fait, une activité décisionnelle aux deux sens de la notion de prise de décision, 

et fait partie des acteurs institutionnels de la prise de décision en droit de l’Union. 

Pour donner sa chance à la seconde branche de cette alternative, il faudrait par exemple 

pouvoir établir que l’« appréciation technique » assumée par l’AEMF peut correspondre 

– ainsi que l’a affirmé le Royaume-Uni – à l’affirmation d’un choix politique, ou dont les 

conséquences sont politiques. Un tel argument est cependant difficile à tenir dans un 

contexte théorique qui établirait à l’avance quelles formes d’activités et quelles 

institutions sont susceptibles d’être réputées politiques. Or, ainsi que nous le verrons à 

l’égard de la Banque centrale européenne, dès lors que l’affirmation d’un choix est 

réputée par avance relever du domaine « technique », quelles que soient ses conséquences 

par ailleurs – et en l’absence d’une sonde permettant de connaître l’âme et le vouloir des 

institutions – il devient délicat de trouver un moyen d’en montrer le caractère politique.  

Une autre possibilité consisterait à montrer comment des activités « prédécisionnelles » 

d’acteurs institutionnels tels que l’AEMF déterminent en pratique la prise de décision par 

les institutions réputées décisionnelles de l’Union. Rappelons à cet égard qu’il est devenu 

commun de considérer le Conseil européen parmi les institutions réputées décisionnelles 

et politiques de l’Union. Or, penser le rôle de cette institution sur le même plan que celui 

des institutions du « triangle décisionnel » oblige à partir essentiellement de la deuxième 

dimension de la notion de prise de décision : le rôle du Conseil européen a trait à 

l’affirmation d’une volonté politique bien plus qu’à l’adoption d’actes juridiques651, et le 

Conseil européen ne participe pas aux actes législatifs qu’il a pourtant contribué à 

déterminer. Il a donc été admis, dans la littérature, qu’un acteur institutionnel dont le rôle 

peut être qualifié de « prédécisionnel » est susceptible de voir son rôle mis sur un même 

plan fonctionnel avec celui des autres institutions décisionnelles de l’Union. Soulignons 

                                                 
651 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1. 



169 

 

cependant alors que le droit de l’Union n’érige pas l’AEMF comme une actrice 

institutionnelle autorisée à affirmer une volonté politique ; son autorité est avant tout tirée 

de son expertise, laissant aux institutions politiques le choix et la responsabilité de prendre 

des actes en conséquence. 

Pour savoir s’il convient d’inclure les agences décentralisées dans la même discussion 

que ces institutions réputées politiques et décisionnelles, il nous faut donc déterminer 

quelle valeur descriptive attribuer aux textes de droit qui établissent que les productions 

des premières ne sont pas susceptibles d’être assimilées à – ni semble-t-il d’influencer – 

l’affirmation d’une volonté politique. Dans l’affaire vente à découvert, la Cour dit pour 

droit que l’AEMF ne dispose pas d’une « large marge d’appréciation », au sens de l’arrêt 

Meroni, dans l’adoption des actes contraignants qu’elle prend sur la base de l’article 28 

du règlement n°236/2012652, et que ses décisions sont prises sur une base « factuelle » et 

« technique » avant toute chose653 – par opposition sans doute à des décisions prises sur 

une base politique. Faut-il ainsi considérer que les auteur⸳e⸳s qui reconnaissent des 

pouvoirs décisionnels plus étendus à des agences telles que l’AEMF tiennent un discours 

faux sur le droit de l’Union ? Faut-il au contraire tenir que la Cour fait fausse route en 

n’admettant pas la réalité des « pouvoirs réels importants » exercés par des organes qui 

« ne se voient » par ailleurs « reconnaître qu’un pouvoir formel très limité »654 ? 

Il faut à notre sens distinguer ici entre deux niveaux d’analyse. D’un côté, aucun⸳e 

analyste du droit de l’Union ne peut nier que, au sein du droit de l’Union et en vertu de la 

jurisprudence de la Cour, les agences ne se voient pas reconnaître un pouvoir décisionnel 

au sens de l’affirmation d’une volonté politique. D’un autre côté, une fois que l’on a dit 

cela sur le droit de l’Union, rien n’empêche d’en proposer une analyse fondée sur un cadre 

théorique et sur des concepts différents de ceux que l’on trouve employés dans le droit 

positif et, en particulier, dans la jurisprudence de la Cour, pour reconnaître une dimension 

politique à la prise de décision propre à certaines agences décentralisées. On admettrait 

alors que la Cour peut dire le droit de l’Union sans dire tout ce qu’il y a à dire sur le droit 

de l’Union. L’adoption d’un tel cadre théorique ne conduit pas nécessairement à dire que 

la Cour a tort de ne pas reconnaître une telle dimension aux décisions contraignantes et 

non-contraignantes prises par ces agences. La jurisprudence de la Cour peut en effet être 

                                                 
652 CJUE, 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit., pt. 54. 
653 Ibid. pts. 52 et 82. 
654 L. AZOULAI, « Pour un droit de l’exécution de l’Union européenne », op. cit., p. 8. 
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appréhendée comme l’un des éléments qui façonnent la répartition des rôles dans l’Union 

européenne, et non comme un discours descriptif concurrent sur une telle répartition.  

Considérons à cet égard l’analyse que propose Loïc Azoulai de la non-reconnaissance de 

« pouvoirs discrétionnaires ou décisionnels » aux « organes régulateurs et [o]rganismes 

techniques rendus nécessaires par l’extension des tâches incombant à la Communauté et 

à l’Union ». Pour l’auteur,  

« il en est résulté que ces organes dotés de pouvoirs réels importants ne se 

voient reconnaître qu’un pouvoir formel très limité. L’expérience enseigne 

qu’il n’est pas juste que des pouvoirs se développent sans être juridiquement 

reconnus, car il y a le risque qu’ils tombent dans l’arbitraire. [...] [I]l serait 

nécessaire à présent que les institutions européennes consentent à déléguer 

des pouvoirs discrétionnaires aux organes indépendants de régulation de la 

société européenne. Seule une telle reconnaissance permettrait de créer 

l’encadrement et les mécanismes de protection qui font défaut 

aujourd’hui »655. 

Ce passage comporte certes une dimension prescriptive, invitant à un changement du droit 

– mais il se fonde sur une analyse d’ordre descriptif. En effet, l’auteur pointe qu’un 

pouvoir discrétionnaire ou décisionnel exercé de fait mais non reconnu en droit ne peut 

être explicitement encadré par le droit. Le pouvoir de ces organes n’en apparaît que plus 

grand. Que la Cour ne leur reconnaisse pas l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire ou 

décisionnel ne gêne pas nécessairement une description de la répartition des pouvoirs qui 

montrerait que les agences exercent de fait un tel pouvoir. 

Rien n’oblige en effet à épouser pour la description les mêmes concepts que ceux 

qu’emploie la Cour, du moment que l’on rend compte de la manière dont la Cour fait 

usage des siens. Dans un tel cadre, la définition du pouvoir discrétionnaire ou décisionnel 

retenue par la Cour continue de constituer l’une des données importantes d’une telle 

description, en cela qu’elle indique quelles limites ou absences de limites sont posées à 

un pouvoir que l’on peut décrire par ailleurs comme discrétionnaire ou décisionnel selon 

une autre définition. Dès lors que nous assumerions de ne pas fonder le cadre théorique 

d’analyse sur les mêmes catégories que celles employées par la Cour, il deviendrait 

                                                 
655 Ibid., p. 8-9. V. également de Búrca, à propos notamment des réseaux de comités et de certaines agences 

de l’Union européenne : « some of the important actors and institutions which have come to exercise 

influence and power are not actually covered by the constitutional guarantees and controls governing the 

institutional formally established by the Treaties. As a result they do not, for example, fall within the review 

jurisdiction of the Court, are not subjected to the general constitutional and administrative law principles 

of good government, and do not satisfy fundamental standards of accessibility and transparency ». G. DE 

BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 69. 
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possible d’intégrer ce qui ressort de sa jurisprudence à une analyse différente des pouvoirs 

des agences au sein du droit institutionnel de l’Union.  

Seuls les travaux académiques qui reproduiraient les mêmes catégories que celles de la 

Cour sont en situation d’être en accord ou désaccord, d’un point de vue descriptif, avec 

ses jugements – s’exposant à la difficulté d’être en désaccord sur le point de savoir ce que 

le droit de l’Union signifie avec l’intreprète authentique du droit de l’Union. Si, par 

contre, un travail descriptif revendique un cadre d’analyse différent de celui de la Cour 

pour analyser le droit institutionnel de l’Union, la question cruciale est simplement de 

savoir si un tel cadre présente un intérêt particulier du point de vue de la compréhension 

de ce droit. 

La question devient alors de savoir s’il possible et utile de considérer qu’une agence telle 

que l’AEMF exerce un pouvoir discrétionnaire, et si un tel pouvoir est assimilable à 

l’affirmation d’une volonté politique, dès lors que le raisonnement suivi par les agences 

épouse les formes de la technicité et non de la mise en balance d’intérêts et de valeurs 

différentes. Ainsi que nous allons voir, une question semblable se pose – et d’autres avec 

elle – au moment d’examiner le rôle de la Banque centrale européenne dans l’Union 

européenne. 

 

Conclusion du chapitre 2 

Des craintes ou analyses relatives à l’empiètement d’agences décentralisées sur le rôle 

d’une institution réputée décisionnelle telle que la Commission européenne poussent à 

considérer dans quelle mesure la description du rôle de ces agences doit être considéré 

comme décisionnel. Nous avons vu que, du point de vue de la première dimension de la 

notion de prise de décision, il n’y a pas de difficulté à montrer que certaines agences, 

telles que l’Autorité européenne des marchés financiers, exercent bien un rôle décisionnel 

rapporté à la production d’actes juridiques – y compris des actes contraignants et de portée 

générale. Nous avons aussi constaté que le point crucial de la position du rôle de cette 

agence sur un même plan fonctionnel avec ceux des institutions réputées politiques et 

décisionnelles de l’Union tient à la deuxième dimension de la notion de prise de décision. 

À cet égard, il est cependant difficile de concevoir comment prouver qu’une volonté 

politique a été affirmée, dès lors qu’une telle affirmation ne serait pas expressément 
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prévue par le droit de l’Union. Un hiatus est alors susceptible d’émerger entre une 

description du droit institutionnel de l’Union tel qu’il devrait être, plutôt que tel qu’il est 

effectué en pratique – ouvrant la voie à des descriptions opposées du rôle décisionnel ou 

non-décisionnel de l’AEMF. En dernier ressort, la description de la répartition des rôles 

institutionnels en droit de l’Union dépend bien du cadre théorique sur lequel elle repose, 

et du caractère approprié d’un tel cadre pour rendre compte des activités effectives des 

acteurs étudiés.  
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Chapitre 3. La Banque centrale européenne 

Selon une formule de Deirdre Curtin, la Banque centrale européenne (BCE) est désormais 

« l’institution supranationale la plus centrale – et la plus puissante – de notre époque »656. 

Il apparaîtra pourtant que l’on ne sait pas immédiatement comment appréhender ses 

pouvoirs, ni si ceux-ci peuvent être analysés sur un même plan que ceux des institutions 

réputées décisionnelles et/ou politiques de l’Union. On serait d’abord tenté de répondre 

par la négative, dans la mesure où, en droit de l’Union européenne, la BCE est conçue 

comme une institution technicienne et – précisément – non-politique (1). Une telle 

analyse paraît cependant devoir être remise en question lorsqu’est considéré le rôle à 

plusieurs égards décisif – et, selon les définitions, politiques – qu’elle a assumé dans le 

cadre des réponses apportées à la crise financière, transformée en crise dite des dettes 

souveraines (2).  

§1. Une institution conçue comme technicienne et non-politique 

La description du rôle de la BCE soulève des difficultés en plusieurs points similaires à 

celles qui concernent le rôle de la Cour de justice657. Listée parmi les « institutions » 

proprement dites de l’Union à l’article 13, paragraphe 1, TUE, la Banque centrale 

européenne tend en effet à être présentée dans les manuels à l’écart658 des institutions 

réputées décisionnelles et/ou politiques de l’Union659 – au point parfois d’être à peine 

                                                 
656 D. CURTIN, « ‘Accountable Independence’ of the European Central Bank », op. cit., p. 28 : « [t]he 

European Central Bank  [...] emerged from the financial crisis not only as the institutional ‘winner’ but 

also as the most central – and powerful – supranational institution of our times » (nous traduisons).  
657 Notons d’ailleurs comment Kaarlo Tuori et Klaus Tuori placent sur un même plan le rôle des banques 

centrales et celui des tribunaux dans l’exercice d’une fonction d’expertise indépendante (« independent 

expert function »). K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 221-222. 
658 Mentionnons par exemple ici le manuel de D. CHALMERS, G. DAVIES et G. MONTI, European Union 

Law, op. cit., p. 57-103, qui au Chapitre intitulé « The EU institutions » renvoie aussi bien la Cour que la 

BCE à des chapitres ultérieurs : « [a]ll these institutions are considered in this chapter with the exception 

of the Court of Justice and the European Central Bank, which are considered in more detail in Chapters 4 

and 16 respectively » (p.60). Voir encore D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 160 ; 

C. BLUMANN et L. DUBOUIS, Droit institutionnel de l’Union européenne, 2016, op. cit., p. 325 ; G. ISAAC 

et M. BLANQUET, Droit général de l’Union européenne, op. cit., p. 215 ; K. LENAERTS et P. VAN NUFFEL, 

European Union Law, op. cit., p. 539 ; C. BARNARD et S. PEERS (éd.), European Union law, 2e édition, 

Oxford, New York, Oxford University Press, 2017, p. 573-597. 
659 Du moins lorsque de telles catégorisations sont utilisées pour séparer, dans la structure de présentation 

de ces manuels, un groupe d’institutions réputées politiques ou décisionnelles des autres acteurs du droit de 

l’Union. Contra., voir e.g. J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union européenne, op. cit. ; M. DONY, Droit 

de l’Union européenne, op. cit. ; S. VAN RAEPENBUSCH, Droit institutionnel de l’Union européenne, 

op. cit. ; J. PERTEK, Droit des institutions de l’Union européenne, op. cit. ; P. CRAIG et G. DE BURCA, EU 

Law, op. cit. 
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mentionnée dans la présentation des institutions de l’Union européenne660. Alors que le 

droit positif661 ne lui reconnaît pas de rôle de nature politique – ses décisions au sein du 

Système européen de banques centrales (SEBC)662 seraient en effet le résultat de « choix 

de nature technique »663, autorisés par son « expertise économique »664 et son 

indépendance par rapport aux acteurs politiques de l’Union665 –, on a pu s’interroger sur 

la question de savoir si elle a parfois outrepassé son rôle d’expertise, agi politiquement666, 

ou même fait preuve d’« activis[me] »667. Ainsi que nous verrons aussi, certaines des 

difficultés relatives à la description du rôle de certaines agences décentralisées, abordées 

au chapitre précédent, sont également applicables à la BCE – sur le point notamment du 

caractère technique reconnu par défaut à ses décisions, ou celui de son influence 

« prédécisionnelle » sur les décisions effectivement prises par des acteurs réputés 

politiques. Que l’on compare la BCE à la Cour ou à une agence décentralisée, un point 

commun touche au caractère apolitique, et en des sens différents « technicien », du rôle 

qui leur est reconnu en droit de l’Union. Dans une telle perspective, le droit européen ne 

semble pas autoriser que le rôle de la BCE soit mis sur un même plan fonctionnel avec 

celui des institutions réputées politiques et/ou décisionnelles. C’est ce que nous 

chercherons ici à vérifier, en comparant tout d’abord le rôle de la BCE aux deux 

dimensions de la notion de prise de décision.  

                                                 
660 Ansi, dans la dixième édition du manuel de Steiner et Woods, au Chapitre dédié aux « [i]nstitutions of 

the Union : composition and powers », les auteures justifient ainsi leur choix de ne pas dédier de section à 

la Banque centrale européenne : « [t]his chapter focuses on the institutions that have general roles in the 

Community and so will not deal with bodies like the ECB, whose function is more specific ». J. STEINER et 

L. WOODS, Steiner & Woods EU Law, 10e éd., Oxford, New York, Oxford University Press, 2010. V. aussi 

J.-L. CLERGERIE, A. GRUBER et P. RAMBAUD, L’Union européenne, op. cit. ; J. ROUX, Droit général de 

l’Union européenne, op. cit. ; ou encore A. DASHWOOD et al., Wyatt and Dashwood’s European Union 

law, op. cit., qui ne consacrent pas non plus de section à la BCE au moment de faire la présentation des 

institutions de l’Union. 
661 C’est aussi le cas d’une partie de la littérature. V. en particulier C. ZILIOLI et M. SELMAYR, « The 

constitutional status of the European Central Bank », Common Market Law Review, vol. 44, no 2, 2007, 

p. 398. 
662 Le SEBC regroupe la BCE et les banques centrales nationales des états membres de l’Union. 
663 V. CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler c. Bundestag, op.cit., pt. 68. 
664 Ibid. pt. 75.  
665 Article 130 TFUE (ex-article 108 TCE), tel qu’interprété par la Cour de justice dans l’arrêt du 10 juillet 

2003, Commission c. Banque centrale européenne (OLAF), C-11/00, EU:C:2003:395, pt. 134 : « l'article 

108 CE vise, en substance, à préserver la BCE de toutes pressions politiques afin de lui permettre de 

poursuivre efficacement les objectifs assignés à ses missions, grâce à l'exercice indépendant des pouvoirs 

spécifiques dont elle dispose à ces fins en vertu du traité CE et des statuts du SEBC » (nous soulignons). 
666 K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 225. 
667 H. DETERS, « Deliberative supranationalism in the euro crisis ? The European Central Bank and the 

European Council in times of conflict », dans C. Joerges et C. Glinski (éd.), The European crisis and the 

transformation of transnational governance : authoritarian managerialism versus democratic governance, 

Oxford, Hart Publishing, 2017, p. 264. 
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A. Le rôle de la BCE au prisme des deux dimensions de la notion de prise de 

décision 

Il ne fait pas de doute que la Banque centrale européenne exerce des activités de prise de 

décision entendues dans la première dimension de la notion : la production d’actes 

juridiques. La BCE peut à cet égard adopter des actes contraignants, de portée générale – 

y-compris des règlements668 – ou individuelle – tels que des décisions adressées à des 

entreprises agissant sur les marchés financiers669. Elle participe aussi, sur un mode 

consultatif, à certaines des procédures d’adoptions d’actes juridiques initiées par les 

institutions réputées décisionnelles de l’Union670, et parfois de ses États membres671. Elle 

est habilitée à produire des actes non-contraignants, tels que des avis et des 

recommandations672, dont nous avons vu qu’ils sont susceptibles d’être considérés au titre 

de la prise de décision673. Il est encore possible de donner ici un sens plus large à la notion 

d’acte juridique, et noter que dans l’affaire Gauweiler, l’avocat Général Villalón 

préconisait à la Cour674 – qui s’est cependant tue sur le sujet – de reconnaître que des 

actes de communication de la BCE, tels qu’un communiqué de presse, peuvent avoir la 

« capacité d’influer de façon décisive sur la situation juridique de tiers »675 et constituer 

l’un des « instruments centraux de politique monétaire »676 de la BCE.  

Le rôle décisionnel de la BCE est cependant plus difficile à appréhender à partir du second 

sens de la notion de prise de décision : l’affirmation d’une volonté politique. Les organes 

de décision de la BCE dirigent le Système européen de banques centrales677, composé à 

la fois de la BCE et des banques centrales nationales des États membres678, qui « condui[t] 

                                                 
668 TFUE, article 132, para. 1, premier et deuxième alinéas. 
669 TFUE, article 132, para. 2 ; voir encore l’article 19, para. 1, du Protocole n°4, annexé au Traité de 

Lisbonne, sur les statuts du système européen de banques centrales et de la banque centrale européenne.  
670 V. notamment TFUE, article 127, para. 4, premier alinéa, qui prévoit que la BCE est consultée « sur tout 

acte de l'Union proposé dans les domaines relevant de sa compétence » ; v. également TFUE, article 282, 

para. 5 : « dans les domaines relevant de ses attributions, la Banque centrale européenne est consultée sur 

tout projet d'acte de l'Union, ainsi que sur tout projet de réglementation au niveau national, et peut 

soumettre des avis ».  
671 TFUE, article 127, para. 4, deuxième alinéa. 
672 TFUE, article 132, para. 1, troisième alinéa.  
673 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1, B. 
674 La Cour n’a cependant pas trouvé nécessaire de décider sur ce point, notant que le droit allemand autorise 

la mise en cause d’un communiqué de presse tel que celui en cause dans l’affaire Gauweiler, et que la Cour 

doit en prendre acte pour répondre adéquatement à la question préjudicielle posée. V. arrêt du 16 juin 2015, 

Gauweiler, op.cit. pts. 26-27. 
675 Conclusions de l’avocat Général Pedro Cruz Villalón du 14 janvier 2015 dans l’affaire Gauweiler, C-

62/14, EU:C:2015:7, pt. 76. Nous soulignons. 
676 Ibid. pt. 88. 
677 TFUE, article 282, para. 2.  
678 TFUE, article 282, para. 1.  
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la politique monétaire de l’Union »679. La question est de savoir s’il est possible et 

approprié d’analyser le rôle de la BCE comme conduisant cette politique sans y affirmer 

de volonté politique, et si le rôle de la BCE se limite bien à la conduite de cette politique. 

B. Conduire la politique monétaire de l’Union sans y affirmer de volonté 

politique 

Notons tout d’abord que « l’objectif principal » du SEBC dans cette entreprise, et à 

travers lui de la BCE – dans le cadre de la présente discussion, nous nous réfèrerons aux 

deux de façon interchangeable –, lui est assigné à l’avance : « maintenir la stabilité des 

prix »680. Nous avons vu plus haut que le fait de ne pas définir par eux-mêmes les objectifs 

de leur action a pu contribuer, en droit de l’Union, à déterminer le caractère non-

décisionnel d’organes et organismes de l’Union en situation de délégation (ainsi pour les 

agences décentralisées et les organes et organismes couverts par la jurisprudence 

Meroni681), ou le rôle non-législatif682 des acteurs institutionnels de l’Union (voir ici la 

jurisprudence Köster683, ou encore la caractère non-législatif des activités de la 

Commission lorsqu’elle adopte des d’actes délégués sur la base de l’article 290 TFUE684).  

À la différence de ces situations, l’objectif principal du SEBC est donc défini non par 

d’autres institutions, ni par lui-même, mais directement au sein des Traités. Relevons 

toutefois que l’on peut également considérer que les décisions des institutions législatives 

de l’Union visent, elles aussi, à réaliser les objectifs inscrits dans les traités685. Le SEBC 

doit d’ailleurs « apporte[r] son soutien aux politiques économiques générales dans 

l'Union, en vue de contribuer à la réalisation des objectifs de l'Union, tels que définis à 

l'article 3 du traité sur l'Union européenne »686. À ces égards, il serait dès lors 

                                                 
679 Ibid. para. 1.  
680 Ibid. para. 2. V. également TFUE, article 127, para. 1.  
681 V. nos développements ci-dessus sur l’affaire vente à découvert (et noter en particulier le pt. 53 de cet 

arrêt). 
682 Sur l’appréciation des activités législatives comme « décisionnelles » dans la littérature, v. plus haut 

dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §1, B. 
683 V. e.g. CJUE, arrêt du 5 septembre 2012, Parlement européen c. Conseil, op.cit., pt. 73. Voir aussi plus 

haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §2, A. 
684 TFUE, article 290, para. 1, deuxième alinéa : « [l]es actes législatifs délimitent explicitement les 

objectifs, le contenu, la portée et la durée de la délégation de pouvoir. Les éléments essentiels d'un domaine 

sont réservés à l'acte législatif et ne peuvent donc pas faire l'objet d'une délégation de pouvoir » (nous 

soulignons).  
685 TUE, article 3. Voir encore, par exemple, l’arrêt CJCE du 27 octobre 1992, Allemagne c. Commission, 

op.cit., pt. 20 : « il appartient au seul législateur communautaire de déterminer les solutions qui sont les 

plus adéquates en vue de la réalisation des objectifs de la politique agricole commune » (nous soulignons).  
686 TFUE, article 127, para. 1. Voir aussi TFUE, article 292, para. 2. 
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envisageable de placer sur un même plan l’action de la BCE dans le cadre de la politique 

monétaire et celle des institutions législatives de l’Union.  

Il reste néanmoins possible de construire un argument visant à distinguer l’action de la 

BCE et du SEBC de celle des institutions législatives, et plus généralement des 

institutions politiques de l’Union, en cela que les objectifs assignés au SEBC apparaissent 

comme plus précis et limitatifs que ceux que l’on trouve à l’article 3 TUE687 ; que ces 

objectifs sont toujours déjà hiérarchisés – en faveur de la stabilité des prix – là où les 

institutions dites du triangle ou quadrilatère décisionnel sont supposées pouvoir effectuer 

par elles-mêmes des choix de priorité entre plusieurs objectifs688 ; que le rôle du SEBC 

dans la réalisation des politiques économiques générales de l’Union consiste dans un 

« soutien » qui suppose que ces politiques et leurs objectifs sont déjà définis par 

ailleurs689 ; et, surtout, à partir d’une conception des banques centrales comme actrices 

institutionnelles dont les décisions sont avant tout techniques690, plutôt que politiques, au 

sens où leur prise de décision ne reposerait pas sur un arbitrage entre différentes valeurs 

et intérêts, mais sur leur expertise en matière de mécanismes financiers. Nous laissons de 

côté ici l’argument prescriptif – plutôt que descriptif – qui invite à ne pas considérer 

l’action de la BCE comme politique au motif qu’elle n’y serait pas légitime, car manquant 

de représentativité démocratique : un tel argument confondrait la discussion d’un devoir 

être avec notre discussion relative à la manière de décrire un rôle institutionnel tel qu’il 

peut se manifester en droit de l’Union européenne. 

La construction d’un tel argument, selon lequel la BCE ne jouerait pas de rôle décisionnel 

au deuxième sens de la notion de prise de décision, est notamment compliquée par la prise 

en compte des activités accomplies par cette institution en réponse à la crise dite des dettes 

souveraines dans la zone euro. Il faudrait en effet admettre que les activités de la BCE 

dans ce contexte ne sont pas décisionnelles au sens de l’affirmation d’une volonté 

politique, alors même qu’elles sont régulièrement analysées comme décisives et que leurs 

implications politiques seraient difficiles à nier.   

                                                 
687 Outre la multiplicité – sans priorisation – des objectifs donnés à l’Union à l’article 3, voir par exemple 

la formulation extrêmement ouverte de la première phrase du cinquième paragraphe de cet article : « dans 

ses relations avec le reste du monde, l'Union affirme et promeut ses valeurs et ses intérêts et contribue à la 

protection de ses citoyens ». 
688 V. notamment arrêt CJCE du 13 juin 1958, Meroni, op.cit., p. 43. 
689 TFUE, article 127, para. 1. 
690 CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 68. 
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C. Conduire la politique monétaire, un rôle dont le caractère décisif pendant 

la crise le rend commensurable à celui des institutions réputées politiques ?  

Pour éclaircir ce point, examinons tout d’abord les programmes de rachats de titres691 par 

lesquels – ou par l’annonce desquels –, entre autres mesures prises692, la BCE a plus que 

contribué693 à la stabilisation des taux d’intérêts attribués aux dettes souveraines des États 

membres de la zone euro en difficulté sur les marchés de capitaux.  

Dans l’affaire Gauweiler, la Cour a jugé que les activités de la BCE, en annonçant le 

programme dit des « opérations monétaires sur titres » (OMT), relèvent de la politique 

monétaire de la BCE694. Le jugement établit que ces activités « peuvent être rattachées » 

à l’objectif principal de stabilité des prix695 qui lui a été assigné à l’article 127, paragraphe 

1, TFUE. On ne doit pour la Cour considérer que comme « indirects » leurs effets sur la 

stabilité de la zone euro696. Une telle approche du programme des OMT est compatible 

avec l’argument présenté plus haut, selon lequel la BCE ne conduit pas d’activité 

décisionnelle au sens d’une affirmation de volonté politique. En effet, s’il est possible de 

concevoir la politique monétaire de la BCE comme non-décisionnelle dans cette 

acception de la notion de prise de décision, et que le programme des OMT entre dans la 

politique monétaire de la BCE, alors il est possible de concevoir le programme des OMT 

comme une activité non-décisionnelle au sens de l’affirmation d’une volonté politique.  

Pour autant, la description du rôle assumé par la BCE dans les réponses apportées à la 

crise des dettes souveraines a régulièrement suivi une autre route dans la littérature – et 

                                                 
691 V. en particulier la Décision 2010/281 de la Banque centrale européenne du 14 mai 2010 instaurant un 

programme pour les marchés de titres (BCE/2010/5, JO L 124 du 20 mai 2010, p. 8-9) ; le communiqué de 

presse du conseil des gouverneurs de la BCE des 5 et 6 septembre 2012 annonçant la fin du programme 

pour les marchés de titres et l’adoption du programme d’opérations monétaire sur titres (outright monetary 

transactions) (accessible à : https://www.ecb.europa.eu/press/pr/date/2012/html/pr120906_1.en.html, 

dernière consultation le 10/12/2018) ; Décision 2015/774 de la Banque centrale européenne du 4 mars 2015 

concernant un programme d'achats d'actifs du secteur public sur les marchés secondaires (BCE/2015/10, 

JO L 121 du 14 mai 2015, p. 20-24).  
692 Pour une analyse des mesures conventionnelles et non-conventionnelles adoptées par la BCE pendant la 

crise, voir en particulier T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member 

states : between central bank independence and central bank intervention », Common Market Law Review, 

vol. 50, 2013, p. 1579-1620, esp. p. 1591-1593 ; K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit. ; ou 

encore C. KILPATRICK, « Abnormal sources and institutional actions in the EU sovereign debt crisis - ECB 

crisis management and the sovereign debt loans », dans M. Cremona et C. Kilpatrick (éd.), EU legal acts : 

challenges and transformations, Oxford, New York, Oxford university press, 2018, vol. be. 
693 Le communiqué de presse annonçant le programme d’opérations monétaires sur titres a en effet été 

considéré comme « the single most effective remedy to the soeverign debt crisis in the euro area ». D. 

ADAMSKI, « Economic constitution of the euro area after the Gauweiler preliminary ruling », Common 

Market Law Review, vol. 52, no 6, décembre 2015, p. 1451. 
694 CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 56. 
695 Ibid. pt. 50. 
696 Ibid. pt. 52. 

https://www.ecb.europa.eu/press/pr/date/2012/html/pr120906_1.en.html
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au-delà, dans le débat politique et institutionnel697 relatif aux activités non-

conventionnelles de la BCE. Pour Thomas Beukers, la Banque centrale européenne a été 

obligée, par l’adoption de ses programmes de rachats de titres surtout,  

« to fill the gap left by the lack of effective action by a single political authority 

and to take a more prominent role than envisaged by the treaties, most notably 

in relation to the stability of the euro area (in the broad sense) »698. 

L’enjeu de la discussion n’est pas tant pour nous ici de savoir si la BCE a outrepassé ses 

compétences avec l’annonce du programme des OMT– l’arrêt Gauweiler a déterminé que 

non – mais s’il est utile de décrire le rôle de la BCE comme commensurable avec celui 

des institutions réputées politiques et décisionnelles, alors même que la BCE tend dans 

nombre de manuels à être présentée à part de ces dernières, et que l’on peut mettre en 

doute le caractère décisionnel de ses activités au second sens de la notion de prise de 

décision.  

Chez Thomas Beukers, on remarque alors que la BCE est décrite comme une institution 

qui a occupé un espace d’activité – relatif à la stabilisation de la zone euro – laissé comme 

vacant par les acteurs politiques de l’Union. Si la BCE assume une activité qui paraissait 

au départ revenir à des acteurs politiques, faut-il considérer dès lors que son rôle doive 

être décrit dans la continuité de celui de ces acteurs politiques ? Un indice en faveur d’une 

réponse positive à cette question, chez l’auteur, est qu’il cite désormais la BCE dans une 

même liste avec l’ensemble des autres instances exécutives, « fragmentées et plurielles », 

qui assurent le « gouvernement de l’euro »699. Un indice allant à l’encontre d’une telle 

conclusion, néanmoins, tient à cela que Thomas Beukers, dans des écrits antérieurs, 

maintenait une séparation entre la BCE et les institutions politiques. L’auteur évoquait en 

effet des interactions entre banques centrales, d’une part, et institutions politiques, d’autre 

                                                 
697 Il a ainsi été révélé que des divergences de vues importantes existaient au sein même du conseil des 

gouverneurs de la BCE concernant notamment la décision de racheter des titres de dette souveraine. Ce 

sont ces divergences qui expliqueraient la démission du gouverneur de la Bundesbank, Axel Weber, le 1er 

mai 2011, ainsi que de Jürgen Stark, membre du directoire et chef économiste de la BCE. V. en particulier 

F. MARTUCCI, « L’Eurosystème est-il fédéral ? », dans E. Dubout, F. Martucci et S. De La Rosa (éd.), 

L’Union européenne et le fédéralisme économique, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 251-252. 
698 T. BEUKERS, « Constitutional changes in the euro government and the relationship between the ECB 

and the executive power in the Union », dans F. Fabbrini, E. H. Ballin et H. Somsen (éd.), What form of 

government for the European Union and the Eurozone ?, Oxford, Hart Publishing, 2015, p. 107. V. aussi 

e.g. D. CURTIN, « ‘Accountable Independence’ of the European Central Bank », op. cit., p. 29-30 ; H. 

DETERS, « Deliberative supranationalism in the euro crisis ? The European Central Bank and the European 

Council in times of conflict », op. cit., p. 261 ; K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 226. 
699 T. BEUKERS, « Constitutional changes in the euro government and the relationship between the ECB 

and the executive power in the Union », op. cit., p. 107 : « the crisis is changing the nature of the 

fragmented and plural executive power governing the euro, including the ECB, Euro summits, Eurogroup, 

European Commission, ESM Governing Council, and Member State governments ».  
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part – impliquant que les deux ne relèvent pas d’une même catégorie700. Thomas Beukers 

a repris par la suite une classification des pouvoirs exécutifs que l’on observe aussi chez 

Deirdre Curtin701, et qui range la BCE et les agences dans une catégorie de « pouvoir 

exécutif satellite »702, existant à côté des catégories de « pouvoir exécutif 

politique (Conseil européen, Conseil et Commission) »703 et de « pouvoir exécutif 

administratif (Commission) »704. Il n’apparaît toutefois pas clairement que ces 

catégorisations autoriseraient ou interdiraient de penser comme commensurables, au sens 

où ils seraient tous fonctionnellement décisionnels, les rôles des acteurs concernés. En 

effet, si tous ces acteurs institutionnels sont réunis sous la qualification de pouvoir 

« exécutif », seules certains d’entre eux sont réputés « politiques ». Or, nous nous 

préoccupons précisément ici de la question de savoir si la BCE peut être caractérisée 

comme une institution décisionnelle au second sens de la notion de prise de décision, 

relative à l’affirmation d’une volonté politique. 

La même ambivalence peut être trouvée chez Deirdre Curtin, pour qui la BCE fait aussi 

partie d’une même liste des acteurs exécutifs supranationaux705, et se voit reconnaître un 

pouvoir politique de facto706, sans pour autant être listée parmi les « trois acteurs 

politiques clé (le Conseil européen, la Commission et le Conseil) » s’établissant au cœur 

des activités gouvernementales de l’Union707. Si l’on comprend bien que l’auteure 

n’entend sans doute pas écraser les spécificités de la BCE en l’assimilant aux acteurs 

politiques traditionnels de l’Union, il reste que l’on doit à notre sens se demander 

pourquoi ne pas ranger explicitement la BCE dans la catégorie des « acteurs politiques » 

de l’Union dès lors qu’elle manierait un pouvoir politique.  

                                                 
700 T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., p. 1581. 
701 D. CURTIN, Executive Power in the European Union, op. cit. 
702 T. BEUKERS, « Constitutional changes in the euro government and the relationship between the ECB 

and the executive power in the Union », op. cit., p. 107 : « satellite executive power » (nous traduisons). 
703 Id. : « political executive power (European Council, Council and Commission) » (nous traduisons). 
704 Id. : « administrative executive power (Commission) » (nous traduisons).  
705 D. CURTIN, « Democratic accountability of executive power : a reform agenda for parliaments », dans 

F. Fabbrini, E. H. Ballin et H. Somsen (éd.), What form of government for the European Union and the 

Eurozone ?, Oxford, Hart Publishing, 2015, p. 192. 
706 Ibid., p. 181. V. aussi D. CURTIN, « ‘Accountable Independence’ of the European Central Bank », 

op. cit., p. 43: « the almost hidden nature of the ECB’s evolving and ‘autonomous’ de facto powers is highly 

problematif from a more general point of view », ainsi que : « [t]he ECB is not unlike central banks in many 

advanced economies where they have become very powerful and have acquired a host of highly political 

powers » (nous soulignons).  
707 D. CURTIN, « Democratic accountability of executive power : a reform agenda for parliaments », op. cit., 

p. 171 : « three key political actors (the European Council, the Commission and the Council » (nous 

traduisons).  
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Il faut donc préciser plus avant quels éléments permettent de concevoir le rôle de la BCE 

comme un rôle politique. Pour Klaus Tuori et Kaarlo Tuori, 

« reasons exist to claim that the ECB has actually played a political role in 

the fiscal crisis. The massive increase in its indirect and even direct lending 

to Member States is effectively analogous to spending taxpayers’ money »708. 

Parmi les raisons avancées à cet endroit, on trouve ainsi l’argument selon lequel les 

activités bancaires de la BCE peuvent être comparées à la dépense, ou à la mise en jeu709, 

de l’argent des contribuables européens de la zone euro – des activités associées à des 

activités politiques par les auteurs. 

Chez Thomas Beukers, la BCE occupe un espace d’activité qui semblait devoir revenir à 

des acteurs politiques ; chez Deirdre Curtin, la BCE exerce « de facto » un pouvoir 

politique ; chez Kaarlo Tuori et Klaus Tuori, c’est par analogie que l’on associe les 

activités de la BCE à celle de ces derniers. Jusqu’ici, on ne peut cependant encore établir 

directement que la BCE a affirmé une volonté politique par l’annonce du programme des 

OMT. En effet, selon la définition que nous avons retenu de l’affirmation d’une volonté 

politique, une telle activité implique l’arrêt de choix entre valeurs et/ou intérêts 

concurrents. Il suffirait de considérer les activités bancaires de la BCE comme produits 

par des choix techniques, et la stabilisation de la zone euro comme un simple effet de sa 

politique monétaire, pour souligner le caractère non déterminant des éléments avancés 

jusqu’ici pour notre investigation. Dans cette perspective, on ne peut qu’acquiescer avec 

Kaarlo Tuori et Klaus Tuori lorsqu’ils écrivent que le point le plus « crucial » relatif à la 

position de la BCE comme actrice potentiellement politique des réponses apportées à la 

crise – plutôt que comme « experte apolitique »710 – a trait à la question de savoir si ses 

décisions peuvent être perçues comme reposant sur des « jugements de valeur »711. 

C’est très centralement à cet égard qu’il est intéressant de mettre en parallèle les questions 

soulevées à l’occasion de l’appréciation du rôle des agences, abordées plus haut, et celles 

qui concernent le rôle de la BCE. Ainsi que le montrent Kaarlo Tuori et Klaus Tuori, le 

                                                 
708 K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 226. Nous ne traiterons cependant pas ici de la 

question économique de savoir si l’on peut effectivement considérer sur un même plan fonctionnel l’activité 

bancaire de la BCE et une dépense d’argent public ; il suffit pour nous ici de constater que ces activités sont 

placées sur un même plan par les auteurs.  
709 CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 123. 
710 K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 226. Nous traduisons (« [t]he constitutional 

position defined for the ECB in Maastricht relied heavily on the model of an apolitical expert », nous 

soulignons).  
711 Ibid., p. 227 : « [i]n the case of the ECB, the assumption most crucial to warranting its position concerns 

elimination of value judgements ».  



182 

 

rôle constitutionnel de la BCE a été d’abord conçu à partir du modèle d’une délégation 

de pouvoir à un expert apolitique712 – facilitant dès lors la comparaison avec les agences 

décentralisées713. La description du rôle de la BCE soulève par ailleurs des points de 

difficulté théorique similaires à ceux que nous rencontrions plus haut, relatifs à la 

description de l’étendue du pouvoir « réel » des agences décentralisées. Comme l’AEMF 

dans l’affaire vente à découvert, la BCE est supposée dans l’affaire Gauweiler faire 

reposer ses décisions sur une expertise technique714 ; dans les deux cas, on trouve des 

analyses dans la littérature qui se fondent sur une autre définition du pouvoir – 

discrétionnaire dans le premier, politique dans le second – de ces actrices institutionnelles 

que celle que l’on trouve dans la jurisprudence de la Cour715 ; de sorte que la 

reconnaissance par la Cour des pouvoirs effectifs de ces actrices institutionnelles a pu être 

jugée dans une partie de la littérature comme trop limitée – et comme limitant du même 

coup l’étendue du contrôle judiciaire destiné à les encadrer716.  

Deux différences de taille contrastent cependant les deux situations, et nous aident à 

clarifier les enjeux propres à la description du rôle de la BCE pendant la crise.  

En premier lieu, et ainsi que nous l’avons déjà observé, le mandat de la BCE n’est pas 

défini par d’autres institutions, mais par les traités. Dès lors, lorsque la Cour examine 

dans l’affaire Gauweiler si la BCE – et avec elle le SEBC – a agi en fonction des objectifs 

qui lui ont été assignés, et si elle a fait usage, pour ce faire, des moyens mis à sa disposition 

par le droit de l’Union, il ne s’agit pas de contrôler la régularité d’un pouvoir délégué717, 

                                                 
712 Ibid., p. 226. 
713 On se souvient d’ailleurs que l’un des points de l’argumentation du Royaume-Uni, dans l’affaire vente 

à découvert, concernait le risque que représenterait l’exercice par une agence telle que l’AEMF d’un 

pouvoir d’« arbitrer des conflits entre divers intérêts publics » ou encore à « exercer des jugements de 

valeur », indiquant dans notre vocabulaire l’affirmation d’une volonté politique par une actrice 

institutionnelle qui n’y serait pas autorisée. CJUE, arrêt du 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pt. 

29.  
714 CJUE, arrêt du 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pt. 52 ; arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, 

op.cit., pt. 68. 
715 Ainsi, dans l’affaire vente à découvert, la Cour ne reconnaîtrait pas le réel pouvoir décisionnel d’actrices 

telles que l’AEMF ; tandis que dans l’affaire Gauweiler, la Cour ne reconnaîtrait essentiellement à la BCE 

qu’un rôle limité à une politique monétaire d’ordre technique là où d’autres voient l’exercice de pouvoirs 

politiques conséquents.    
716 V. e.g. D. CURTIN, « ‘Accountable Independence’ of the European Central Bank », op. cit., p. 23-24 : 

« [i]n response to the sovereign debt crisis, the ECB adopted non-standard measures reaching beyond the 

traditional scope of monetary policy. The Court of Justice gave its blessing the practice, de facto 

broadening the ECB’s hitherto narrowly defined constitutional mandate. In parallel, the ECB has been 

given new and assumed tasks [...]. All of this has increased its discretionary power – unmitigated by the 

light touch legality review as prescribed by the Court – amplifying concerns about the ECB’s democratic 

deficit ».  
717 CJUE, arrêt du 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pts. 41-54. 
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mais le respect par la BCE des limites de ses propres compétences718. Contrairement aux 

contraintes qui s’imposeraient à elle dans un rapport de délégation719, la BCE est donc 

habilitée à exercer un « large pouvoir d’appréciation »720 dans la conduite de la politique 

monétaire de l’Union. 

Relevons ici que le caractère technique des décisions adoptées par la BCE, reposant sur 

une prémisse d’objectivité, aurait pu impliquer l’idée que ses décisions ne sont pas affaire 

de choix, mais d’appréciations techniques ne souffrant théoriquement pas d’alternative721. 

Pourtant, la Cour admet dans la même affaire le « caractère controversé que revêtent 

habituellement les questions de politique monétaire », régulièrement soumises à 

« contestation », sans que cela ne mette en cause l’habilitation que tire la BCE de son 

« expertise économique » et des « moyens techniques » à sa disposition722. Une latitude 

de choix est donc ouverte entre expertises techniques concurrentes. 

Soulignons enfin à cet égard que la jurisprudence citée par la Cour en appui à la 

reconnaissance d’un large pouvoir d’appréciation à la BCE renvoie à des affaires qui 

concernent le large pouvoir d’appréciation reconnu, en droit de l’Union, au « législateur 

de l’Union », lorsque ce dernier apprécie « des éléments factuels d’ordre scientifique et 

technique hautement complexes »723 – ou « lorsqu’il est amené à intervenir dans un 

domaine impliquant, de sa part, des choix de nature politique, économique et sociale, et 

dans lequel il est appelé à effectuer des appréciations complexes »724.  

Au contraire de la situation décrite dans vente à découvert, qui concernait une agence 

décentralisée, on peut donc penser le rôle de la BCE, à la lumière du droit positif de 

                                                 
718 CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 41 : « Conformément au principe d’attribution des 

compétences énoncé à l’article 5, paragraphe 2, TUE, le SEBC doit agir dans les limites des pouvoirs qui 

lui sont conférés par le droit primaire et il ne saurait dès lors valablement adopter et mettre en œuvre un 

programme qui sortirait du domaine attribué à la politique monétaire par le droit primaire ». Nous 

soulignons.  
719 CJUE, arrêt du 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pt. 41 : « [d]ans l’arrêt Meroni/Haute Autorité 

[...], la Cour [...] a souligné, en substance, que les conséquences résultant d’une délégation de pouvoirs 

sont très différentes suivant que cette dernière vise, d’une part, des pouvoirs d’exécution nettement 

délimités et dont l’usage, de ce fait, est susceptible d’un contrôle rigoureux au regard de critères objectifs 

fixés par l’autorité délégante ou, d’autre part, un’pouvoir discrétionnaire, impliquant une large liberté 

d’appréciation, susceptible de traduire par l’usage qui en est fait une véritable politique économique’ ». 

Nous soulignons.  
720 Ibid. pt. 68.  
721 K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 229 : « The more the premise of objectivity and 

the concomitant claim of the absence of alternatives are contested and the more value choices are perceived 

to play a role, the less convincing expert legitimacy becomes ». 
722 CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 75. 
723 Arrêt CJUE du 8 juillet 2010, Afton Chemical, C-343/09, EU:C:2010:419, pt. 28. 
724 Arrêt CJUE du 17 octobre 2013, Billerud Karlsborg et Billerud Skärblacka, C-203/12, EU:C:2013:664, 

point 35. 
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l’Union, en tant qu’il permet de poser des choix discrétionnaires. Toute l’ambiguïté 

concerne le point de savoir si ces choix peuvent être caractérisés comme « politiques », 

ou bien si le concept de « choix de nature technique »725 est plus qu’une expression 

oxymorique726 employée par la Cour.   

D. Un rôle aplati 

En second lieu, il est remarquable que l’affaire vente à découvert concerne l’emploi par 

l’AEMF de pouvoirs qu’elle n’est supposée employer que dans des circonstances 

exceptionnelles727, alors même que dans l’affaire Gauweiler, l’annonce par la BCE du 

programme des OMT n’est vue par la Cour que comme la continuation d’une politique 

monétaire normale. L’annonce des OMT paraissait pourtant s’inscrire dans la logique 

d’une situation d’exception. Si le communiqué de presse du 6 septembre 2012 n’est lui-

même pas formulé dans le vocabulaire de l’exceptionnalité, il est important de le situer 

dans son contexte. Ainsi, le programme pour les marchés de titres mis en place 

antérieurement à l’annonce par la BCE du programme des OMT était lui-même justifié 

officiellement par les « circonstances exceptionnelles prévalant sur les marchés de 

capitaux »728. L’annonce du programme des OMT a également été précédé par un 

discours de Mario Draghi, le 26 juillet 2012, affirmant que, dans le cadre de son mandat, 

« la BCE est prête à faire tout ce qui est nécessaire pour préserver l’euro »729, impliquant 

                                                 
725 V. CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 68. 
726 L’expression sonne comme un oxymore dans la mesure où la légitimité d’un organe expert vient 

schématiquement de ce qu’il appuie ses décisions sur une vérité scientifique, à la lumière de critères qui ne 

font pas l’objet de choix notamment politiques de sa part, au sens où ils impliqueraient des jugements de 

valeur ou une hiérarchisation entre intérêts divergents. Le pouvoir accordé à un tel organe est donc 

partiellement justifié par le caractère déterministe des décisions prises. Une version non-déterministe du 

rôle d’expertise attribué à un tel organe relèverait plus d’un modèle de gestion des risques : étant donné un 

savoir scientifique utile mais malgré tout insuffisant, des décisions peuvent être prises sur le fondement 

d’une évaluation des risques et bénéfices potentiels liés à leur adoption. Des « choix de nature technique » 

sont alors possibles, entre plusieurs actions possibles dont les fondements scientifiques sont largement 

équivalents. Cependant, le choix fait entre ces décisions ne peut pas être lui-même parfaitement fondé sur 

la science – sinon, il ne s’agirait pas d’un choix, et l’on reviendrait au scénario déterministe. Or, comme il 

serait difficile d’affirmer que deux possibilités d’actions concurrentes auront toujours les mêmes effets 

distributifs, un choix de nature technique pourra avoir des implications politiques liées à la favorisation de 

certains intérêts ou de certaines valeurs au détriment des autres. Dans ces conditions, il paraît difficile de 

fonder uniquement sur des arguments scientifiques la légitimité d’un organe expert, dès lors que ce dernier 

est en mesure de prendre des décisions sur la base de choix de nature technique.  
727 CJUE, arrêt du 22 janvier 2014, vente à découvert, op.cit. pt. 52. 
728 Préambule de la Décision 2010/281 de la Banque centrale européenne du 14 mai 2010 instaurant un 

programme pour les marchés de titres, op.cit., para. 2.  
729 Discours du Président de la BCE, Mario Draghi, le 26 juillet 2012, à la Global Investment Conference 

de Londres, accessible à https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120726.en.html (dernière 

visite le 10/12/2018) : « the ECB is ready to do whatever it takes to preserve the euro » (nous traduisons).  

https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120726.en.html
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une situation de péril existentiel pesant sur l’euro requérant des mesures potentiellement 

extrêmes. Une autre publication signée par Mario Draghi peu avant l’annonce du 

programme des OMT est encore formulée dans le vocabulaire de l’exceptionnalité730. 

Relevons aussi que, dans le traité instituant le Mécanisme européen de Stabilité (MES), 

les mesures de stabilisation des marchés de capitaux qui équivaudraient aux mesures 

prises par la BCE avec le programme des OMT, sont elles-aussi formulées dans le 

vocabulaire de l’exceptionnalité – et c’est même à la BCE qu’il revient alors d’évaluer le 

caractère exceptionnel de la situation. Ainsi que le prévoit l’article 18 du traité MES,  

« 1. Le conseil des gouverneurs peut décider de prendre des dispositions pour 

mener des opérations sur le marché secondaire relatives aux titres émis par un 

membre du MES [...]. 

2. Les décisions d'intervenir sur le marché secondaire pour faire face au risque 

de contagion sont prises sur la base d'une analyse de la BCE constatant 

l'existence d'une situation exceptionnelle sur les marchés financiers et de 

risques pour la stabilité financière [...] »731. 

Malgré tout, dans l’affaire Gauweiler, la Cour pointe qu’il n’y a pas de différence 

formelle entre la politique monétaire suivie par la BCE en temps normal et les mesures 

exceptionnelles qu’elle a pu prendre pour faire face à la crise. Tout au plus la Cour lui 

reconnaît-elle « des effets indirects sur la stabilité de la zone euro »732. Il est certes 

possible de considérer que la conduite de la politique monétaire inclut aussi la gestion des 

situations exceptionnelles. Une telle approche tend cependant à écraser la prise en 

considération de ce que les activités exercées pour y faire face ont elles-mêmes 

d’exceptionnel – voire d’ « anormal »733.  

On se trouve ainsi face au problème inverse à celui qui a motivé l’affaire elle-même. Dans 

Gauweiler, il s’agissait en effet pour la Cour de déterminer si la BCE avait excédé, avec 

les OMT, le champ des activités qui lui a été normalement assigné par les Traités ; ici, on 

se demande quels sont les effets, d’un point de vue descriptif, du fait que des circonstances 

par ailleurs analysées comme exceptionnelles ont été gérées par la BCE sans qu’elle sorte 

formellement de son champ d’activité normal. Une conséquence de cette normalisation 

                                                 
730 Voir le texte de Mario Draghi publié dans le journal Die Zeit du 29 août 2012, intitulée : [t]he future of 

the euro : stability through change, qui évoque la prise possible d’« exceptional measures » (publication 

accessible à https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120829.en.html; dernière visite le 

10/12/2018). 
731 Traité instituant le mécanisme européen de stabilité, op.cit., article 18, paras. 1 et 2. Nous soulignons.  
732 CJUE, arrêt du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 52 ; v. aussi l’arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, 

op.cit., pt. 56. 
733 C. KILPATRICK, « Abnormal sources and institutional actions in the EU sovereign debt crisis - ECB crisis 

management and the sovereign debt loans », op. cit. 

https://www.ecb.europa.eu/press/key/date/2012/html/sp120829.en.html
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est que les cadres conceptuels, et juridiques, relatifs aux répartitions des rôles ou 

équilibres des pouvoirs que l’on trouve en situation d’exception, peinent à s’appliquer au 

rôle de la BCE pendant la crise. Comme le rappelle Ming-Sung Kuo,  

« [m]ost governments can only appeal to emergency measures by formally 

declaring a temporary derogation from the normalcy of the rule of law under 

their constitutional framework »734. 

Cependant, et ainsi que le souligne Claire Kilpatrick, « l’UE n’a pas déclaré d’état 

d’exception lui permettant de mettre de côté, à partir de critères de justification établis, 

les normes juridiques, procédures ou valeurs appliquées en temps normal »735. Aucune 

procédure prévue à cet effet ne permet en effet de formellement mettre en place – ou de 

mettre fin à – une configuration des rôles institutionnels assimilable à un état d’urgence 

dans l’Union européenne736.  Le rôle de la BCE pendant la crise est conçu, d’un point de 

vue formel, sur le même modèle que ce qu’il peut être en temps normal. 

Son rôle s’en trouve dès lors comme aplati : on doit le penser à titre principal, dans les 

catégories du droit positif employées par la Cour dans l’affaire Gauweiler, au prisme de 

la conduite de la politique monétaire. Un tel aplatissement conduit à notre sens à séparer 

l’action de la BCE sur les marchés de capitaux avec les autres dimensions de son action 

pendant la crise. 

                                                 
734 M.-S. KUO, « The moment of schmittian truth : conceiving of the state of exception in the wake of the 

financial crisis », dans C. Joerges et C. Glinski (éd.), The European crisis and the transformation of 

transnational governance : authoritarian managerialism versus democratic governance, Oxford, Hart 

Publishing, 2017, p. 84. 
735 C. KILPATRICK, « On the rule of law and economic emergency : the degradation of basic legal values in 

Europe’s bailouts », Oxford Journal of Legal Studies, vol. 35, no 2, 2015, p. 328 : « the EU has not declared 

an emergency allowing it to set aside its normally applied legal norms, procedures or values within stated 

justification criteria » (nous traduisons).  
736 J. WHITE, « Authority after emergency rule », The Modern Law Review, vol. 78, no 4, 2015, p. 594 : 

« [a]n act of separation is needed such that is can be plausibly inferred that emergency rule has been 

concluded and its return is not imminent. In a well developed constitutional order, it may be that this act 

of separation can be performed by institutional means, ie by having two identifiably distinct governing 

regimes, one associated with emergency rule and one with normality. In the context of the EU, emergency 

rule does not have its own defined set of practices ». V. également la conclusion de T. BEUKERS, « The new 

ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., p. 1620 : « Is the ECB in a state of 

exception due to the eurozone crisis? Clearly, the crisis illustrates the need for flexibility in the application 

of its mandate. The main challenge - though not as big as that of ensuring the survival of the  euro as a 

currency - for the ECB may be to make sure that many of the elements that characterize the 'new' European 

Central Bank are not of a permanent nature » (nous soulignons).  
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§2. Un rôle pourtant commensurable à celui des institutions réputées 

politiques et décisionnelles ? 

Il faut en effet considérer aussi le rôle joué par la BCE dans la détermination des solutions 

à apporter à la crise, ainsi que dans l’établissement, le contrôle et la sanction des 

conditions attachées à l’octroi d’une assistance financière ou d’aides à la stabilisation des 

taux d’intérêts de la dette d’États membres en difficulté de la zone euro. Trois 

configurations des pouvoirs de la BCE émergent alors, qui mettent en jeu la 

commensurabilité de son activité avec la prise de décision comprise dans chacune de ses 

dimensions. Premièrement, la BCE a pu contribuer d’un point de vue épistémique à la 

formation d’une volonté politique affirmée ensuite par d’autres acteurs (rôle 

prédécisionnel épistémique). Deuxièmement, la BCE a adopté des actes officiels et non 

officiels poussant à l’adoption d’actes juridiques par d’autres acteurs (rôle prédécisionnel 

impératif). Troisièmement, la BCE a choisi de ou a été amenée à participer à l’exécution 

de décisions, dont les implications peuvent être caractérisées comme politiques, en dehors 

du cadre des traités (rôle exécutif externe) ou non (rôle exécutif interne).  

A. Trois configurations des pouvoirs de la BCE possiblement commensurables 

à l’exercice d’une activité décisionnelle 

a) En premier lieu, la BCE a joué pendant la crise un rôle que l’on peut qualifier de 

prédécisionnel d’un point de vue épistémique. Nous réutilisons ici l’expression de rôle 

« prédécisionnel » employée notamment par Merijn Chamon à l’égard des agences737. On 

se souvient que ces dernières peuvent influencer les choix faits et la nature des actes 

adoptés par des acteurs réputés politiques et décisionnels, en raison de leur expertise. 

Dans la mesure où le choix final ne leur revient pas, et où l’acte juridique déterminant 

n’est pas adopté par elles, leur rôle n’apparait que comme prédécisionnel. Dans la mesure 

cependant où les avis et recommandations des agences paraissent déterminer les choix, et 

non plus seulement les influencer, leur rôle peut dans notre vocabulaire relever d’une 

réelle participation à la prise de décision au second sens de la notion : celui de la formation 

de la volonté politique de ces autres acteurs738. De façon analogue, la défense de certaines 

                                                 
737 M. CHAMON, « Les agences décentralisées et le droit procédural de l’UE », op. cit. 
738 Voir plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 2. 
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positions par la BCE a pu contribuer, en raison de la reconnaissance de son expertise, à 

la formation d’une volonté politique affirmée ensuite par d’autres acteurs.  

Ainsi que le relève Thomas Beukers, la BCE a disposé d’une multiplicité de fora dans 

lesquels faire connaître sa position concernant les politiques et solutions à adopter dans 

le contexte de la crise739. L’article 284 TFUE règle la participation (sans vote) du 

président du Conseil et d’un membre de la Commission aux réunions du Conseil des 

Gouverneurs de la BCE (paragraphe 1) ; la participation du président de la BCE aux 

« réunions du Conseil lorsque celui-ci délibère sur des questions relatives aux objectifs et 

aux missions du SEBC » (paragraphe 2) ; la remise au Parlement européen, au Conseil, à 

la Commission, et au Conseil européen, d’un rapport annuel « sur les activités du SEBC 

et sur la politique monétaire » de la BCE (paragraphe 3, alinéa 1) ; ainsi que la possibilité 

pour le Parlement européen d’entendre le président de la BCE et les autres membres du 

directoire (paragraphe 3, alinéa 2). Le rôle prédécisionnel de la BCE est néanmoins 

apparu plus important encore dans le cadre de fora dits « informels »740 comme celui de 

l’Eurogroupe741, qui réunit les ministres des finances des États membres de la zone euro ; 

les « sommets de la zone euro »742 au niveau des chefs d’état et de gouvernement743 ; ou 

encore lorsque la BCE est invitée de manière informelle à des réunions du Conseil 

européen744. 

                                                 
739 T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., p. 1583-

1588. 
740 Ibid., p. 1583-1585 
741 TFUE, Protocole n°14 sur l’Eurogroupe, article 1 : « [l]es ministres des États membres dont la monnaie 

est l'euro se réunissent entre eux de façon informelle [...]. La Commission participe aux réunions. La 

Banque centrale européenne est invitée à prendre part à ces réunions [...] ». 
742 Bien qu’ils aient commencé dès octobre 2008, les sommets de la zone euro n’ont été institutionnalisés 

– en dehors du système juridique de l’Union européenne proprement dit – que par le Traité sur la stabilité, 

la coordination et la gouvernance au sein de l’union économique et monétaire, adopté le 2 mars 2012 et 

entré en vigueur le premier janvier 2013. Il prévoit à son paragraphe 1 que « [l]es chefs d'État ou de 

gouvernement des parties contractantes dont la monnaie est l'euro se réunissent de manière informelle lors 

de sommets de la zone euro auxquels participe également le président de la Commission européenne. [...] 

Le président de la Banque centrale européenne est invité à participer à ces réunions [...] ». V. également 

la Déclaration du sommet de la zone euro du 26 octobre 2011, annexe 1 (« Dix mesures pour améliorer la 

gouvernance de la zone euro »), point 6 : « Le président du sommet de la zone euro, le président de la 

Commission et le président de l’Eurogroupe se réuniront à intervalles réguliers et au moins une fois par 

mois. Le président de la BCE pourra être invité à participer à ces réunions ». Pour plus de contexte, v. 

notamment T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., 

p. 1585. 
743 On peut encore mentionner ici le forum du « dialogue macroéconomique » établi par le Conseil européen 

et visant à réunir la BCE, le Conseil, la Commission et les partenaires sociaux.  
744 Thomas Beukers donne ici l’exemple de la réunion des 1er mars et 17 septembre 2009, notant que la 

participation de la BCE au Conseil européen n’est pas prévue par le règlement intérieur du Conseil européen 

du 1er décembre 2009 (v. article 4). T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone 

member states », op. cit., p. 1585. 
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Dans le cadre de ces fora, où ont été débattues les solutions à apporter à une crise touchant 

des intérêts et visions du monde variées, la BCE a pu être critiquée pour avoir pris position 

en faveur de certains intérêts plutôt que d’autres. Par exemple, et ainsi que l’ont noté 

Kaarlo Tuori et Klaus Tuori,  

« the ECB’s insistence that Greek government debt should not be restructured 

before the rescue measures in Spring 2010 has [...] been criticised by the 

fellow Troika member IMF for putting financial stability in the euro area 

before Greek recovery »745. 

Dans notre vocabulaire, une telle prise de position de la BCE peut être décrite comme 

politique par ses enjeux : alors qu’un choix entre plusieurs intérêts est possible, certains 

de ces intérêts se trouvent favorisés plutôt que d’autres. En l’occurence, la recherche de 

la solution la mieux adaptée à la stabilité de la zone euro dans son ensemble aurait été 

préférée à la recherche de la solution la mieux adaptée à la soutenabilité de la dette 

grecque746. Si l’on prend en compte, ainsi, les effets distributionnels d’une proposition, la 

distinction établie entre la nature technique et la nature politique d’une telle proposition 

est mise en question – nous y reviendrons plus loin.  

b) En deuxième lieu, d’autres formes d’action de la BCE relèvent aussi d’activités 

prédécisionnelles, au sens où la BCE ne prend pas elle-même l’acte juridique qu’elle a 

contribué à influencer. Les plus controversées ne sont cependant pas qu’épistémiques, 

mais impératives – comme lorsque la BCE est en situation de faire pression sur l’acteur 

qui doit adopter l’acte déterminant visant à apporter une solution à la crise747. Thomas 

Beukers souligne ainsi que, dès lors que la BCE est en situation d’octroyer ou de dénier 

son aide à un État membre en difficulté sur les marchés de capitaux ou à ses banques, les 

demandes de réformes qu’elle formule se trouvent investies d’un grand poids748. Par 

exemple,  

« [o]n 21 March 2013 the ECB decided it would reject [emergency lending 

assistance] provision by the Central Bank of Cyprus in 4 days (25 March), if 

                                                 
745 K. TUORI et K. TUORI, The Eurozone crisis, op. cit., p. 228. Nous soulignons.  
746 Il est toutefois possible de débattre des positions défendues par les différents acteurs de la crise sur ce 

point. On peut considérer à cet égard que la formulation des solutions à la crise sous la forme d’une 

opposition entre, d’une part, la stabilité de la zone euro, et d’autre part la soutenabilité de la dette grecque, 

a été surtout déterminée par les positions de gouvernements nationaux, en particulier français et allemand. 

La déclaration franco-allemande de Deauville du 18 octobre 2010 a ainsi notamment écarté l’option d’une 

restructuration des dettes existantes pour un pays en crise, et surtout mis en avant des mécanismes de 

stabilisation de la zone euro.  
747 Clément Fontan parle même d’une « utilisation coercitive de ses instruments monétaires ». C. FONTAN, 

« La BCE dans la crise : qui décide quoi? », Pouvoirs, vol. 2, no 149, 2014, p. 98.  
748 T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., p. 1592-

1593. 
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no programme would be in place in Cyprus by that time that would ensure the 

solvency of the concerned banks. This effectively pressured Cyprus into – 

finally – accepting a programme nine months after its request for financial 

assistance on 25 June 2012 »749. 

Que des États membres en difficulté sur les marchés de capitaux se trouvent dans une 

telle situation de dépendance vis à vis de la BCE place cette dernière dans une position 

ambigüe du point de vue de la caractérisation de son rôle décisionnel et politique. Ce n’est 

pas une obligation juridique placée sur ces états pour qu’ils suivent les recommandations 

de la BCE qui est ici en cause, mais la possibilité que cette dernière leur dénie 

discrétionnairement le bénéfice d’une intervention – cette dernière fût-elle indirecte. Ce 

choix laissé à la BCE lui permet de fait – mais aussi en droit, à bien lire l’arrêt du 13 

juillet 2018 du Tribunal dans l’affaire Chrysostomides750 – d’exercer une pression 

considérable sur les décisions qu’ils pourront prendre.  

Dans le cas mentionné ci-dessus, l’adoption par Chypre de réformes spécifiques est une 

condition explicite à une action de la BCE en sa faveur. Dans d’autres cas, le lien de 

« conditionnalité » a été moins explicite. Considérons ici la lettre secrète envoyée le 5 

août 2011 au Président du Conseil italien Silvio Berlusconi, rédigée au nom du Conseil 

des gouverneurs de la BCE et co-signée par l’ancien président de la BCE, Jean-Claude 

Trichet, ainsi que par son successeur, Mario Draghi751. La lettre contenait des demandes 

                                                 
749 Ibid., p. 1593. 
750 Remarquons en effet que, dans l’arrêt du 13 juillet 2018, Chrysostomides, op.cit., le Tribunal a été appelé 

à examiner la légalité, en droit de l’Union, du communiqué de presse de la BCE du 21 mars 2013. La notion 

de mise sous pression est explicitement avancée par les parties requérantes ; en défense, la BCE met en 

avant le caractère juridiquement non-contraignant de son communiqué du 21 mars 2013, « même dans 

l’hypothèse où ladite déclaration aurait pu augmenter la pression supportée par les autorités chypriotes en 

raison de la situation déplorable des finances publiques et des banques chypriotes » (pt. 90). Le Tribunal 

établira cependant, d’une part, que le communiqué de presse témoigne de l’adoption d’une décision par la 

BCE en vertu de l’article 14.4 des statuts de l’institution – et non d’un acte dépourvu d’effets juridiques (pt. 

146) ; et d’autre part, que ni le communiqué de presse, ni la décision de la BCE n’ont imposé à la République 

de Chypre l’adoption des mesures spécifiques en cause dans l’affaire (pts. 147-151). Le communiqué de 

presse du 21 mars 2013, selon la formule du Tribunal, « se limite à énoncer une obligation de résultat » à 

l’égard de la République de Chypre » (pt. 148). Soulignons bien que cette obligation pèse, dans ce contexte, 

sur la République de Chypre, et vise à l’adoption par cet État membre de réformes. Or, une décision prise 

sur le fondement de l’article 14.4 des statuts de la BCE ne peut viser qu’à empêcher qu’une banque centrale 

nationale « exerc[e] d'autres fonctions que celles qui sont spécifiées dans les présents statuts ». Ces « autres 

fonctions » consisteraient donc ici en une assistance financière à des banques nationales, prenant la forme 

d’un soutien exceptionnel à la liquidité (ou « emergency lending assistance »). En ce sens, la BCE a pu 

utiliser l’annonce d’une telle décision dans le but d’imposer une obligation à un État membre, sans que 

l’obligation découle juridiquement de la décision elle-même – renvoyant plutôt à ce que nous avons appelé 

ici une « mise sous pression » de cet état membre. Il est dès lors frappant que le Tribunal se borne ici à 

constater – et donc à reconnaître en droit de l’Union ? – l’existence d’un tel moyen d’obligation imposée 

par la BCE à un État membre, et se contente de remarquer que l’obligation n’était pas assez précise pour 

déterminer le contenu des mesures mises en cause dans l’affaire.  
751 Lettre du 5 août 2011 de Jean-Claude Trichet et Mario Draghi à Silvio Berlusconi, révélée le 29 

septembre 2011 par le journal Corriere della serra (accessible : 
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précises et datées concernant des réformes structurelles à mettre en œuvre en Italie, 

touchant des domaines tels que la réglementation du marché du travail, l’âge de départ à 

la retraite, ou la privatisation de certains services publiques. Comme le note Thomas 

Beukers,  

« formally the adoption of structural reform by Italy was not a condition of 

the ECB’s acquisition of Italian bonds. But de facto there was conditionality, 

prividing a clear instance of ECB pressure on Italy to adopt structural reform 

through a – potentially – powerful instrument »752. 

L’absence d’un lien formel liant l’adoption de réformes au sein d’un état membre à 

l’adoption de certains actes de soutien par la BCE complique la caractérisation juridique 

des relations de pouvoir au cœur desquelles se tient la BCE753.  

L’annonce par la BCE du programme des OMT va cependant apporter un changement en 

faveur d’une officialisation de ces conditions. Le communiqué de presse portant 

l’annonce du programme stipule que  

« [a] necessary condition for Outright Monetary Transactions is strict and 

effective conditionality attached to an appropriate European Financial 

Stability Facility / European Stability Mechanism (EFSF/ESM) 

programme »754. 

La position de la BCE concernant le respect par les États membres concernés des 

conditions attachées à la mise en œuvre de tels programmes de soutien reste technicienne, 

et refuse de reconnaître une dimension politique à ses activités. D’une part, les conditions 

attachées à l’assistance de la BCE sont officiellement formulées par un autre acteur : la 

Facilité européenne de stabilité financière, bientôt remplacée par le Mécanisme européen 

de stabilité. Observons toutefois que la BCE joue un rôle dans leur négociation, ainsi que 

nous verrons plus loin. D’autre part, le respect de ces conditions serait, comme 

mécaniquement, nécessaire au succès des efforts de stabilisation de la Banque centrale 

européenne755. 

                                                 
https://www.corriere.it/economia/11_settembre_29/trichet_draghi_inglese_304a5f1e-ea59-11e0-ae06-

4da866778017.shtml, dernière visite le 10/12/2018).  
752 T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., p. 1600. 
753 On peut encore citer ici les dénonciations d’une mise sous pression par la BCE des gouvernements 

espagnol, portugais, ou encore irlandais, en vue de les amener à demander formellement une assistance 

financière – et à respecter les conditions y attachées. Ces dénonciations ont été niées par la BCE. Ibid., 

p. 1595-1598. V. C. KILPATRICK, « Abnormal sources and institutional actions in the EU sovereign debt 

crisis - ECB crisis management and the sovereign debt loans », op. cit., p. 103. 
754 BCE, communiqué de presse du 6 septembre 2012, « Technical features of outright monetary 

transactions », op.cit. 
755 Concernant le cas chypriote, voir notamment la conférence de presse donnée par Mario Draghi le 4 avril 

2013 : « ... if you look at, for example, the case in point – Cyprus, we acted exactly within our mandate. We 

https://www.corriere.it/economia/11_settembre_29/trichet_draghi_inglese_304a5f1e-ea59-11e0-ae06-4da866778017.shtml
https://www.corriere.it/economia/11_settembre_29/trichet_draghi_inglese_304a5f1e-ea59-11e0-ae06-4da866778017.shtml
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c) En troisième lieu, le rôle assumé par la BCE à l’égard des conditions attachées aux 

mesures de soutien des États membres en difficulté sur les marchés de capitaux doit 

encore être appréhendé à la lumière des autres activités assumées par l’institution dans la 

négociation et le contrôle du respect de ces conditions, ces activités n’étant elles-mêmes 

pas explicitées dans les traités. Nous parlerons alors de rôle exécutif « externe » de la 

BCE lorsque la négociation et la mise en œuvre des programmes de soutien ainsi que des 

conditions qui y sont attachées s’effectuent dans le cadre d’instruments qui ne prennent 

pas leur source dans le droit de l’Union – et de rôle exécutif « interne » dans le cas 

contraire. La BCE a été amenée à assumer un tel rôle – externe ou interne – dans plusieurs 

contextes juridiques.  

Tout d’abord, l’aide des États membres de la zone euro envers la Grèce, en grande 

fragilité sur les marchés de capitaux, s’est traduite par des accords de prêts bilatéraux, 

dans le cadre de programmes communs avec le Fonds monétaire international (FMI) – et 

assortis d’une « conditionnalité forte » relative aux politiques à mener dans le pays, 

détaillée dans des protocoles d’accords (Memoranda of Understanding, ou MoU). Un rôle 

y est attribué à la BCE dans la négociation du programme ainsi que dans son évaluation 

aux fins de son adoption par l’Eurogroupe756.  

Le Mécanisme européen de stabilisation financière (MESF) permet ensuite la 

mobilisation de fonds propres de l’Union européenne sur la base de l’article 122, 

paragraphe 2, TFUE, afin « d’accorder une assistance financière de l'Union à un État 

membre qui connaît des difficultés ou une menace sérieuse de graves difficultés, en raison 

d'événements exceptionnels échappant à son contrôle »757. Le rôle de la BCE y consiste 

                                                 
would have been acting politically if we had not done this. First of all, [emergency lending assistance] is 

the responsibility of the national central bank and not of the ECB. It can be extended only to solvent and 

viable banks. Now, it so happened that in the absence of a programme, these banks would not have been 

solvent and viable » (nous soulignons, cité dans T. BEUKERS, « Constitutional changes in the euro 

government and the relationship between the ECB and the executive power in the Union », op. cit., p. 1593, 

n.62). Voir encore la conférence de presse donnée par Mario Draghi le 6 septembre 2012 : « [b]ut then, we 

should not forget why countries have found themselves in a bad equilibrium to start with. And this si because 

of policy mistakes. That is why we need both legs to fix this situation and move from a bad equilibrium to 

a good equilibrium. If the central bank were to intervene without any action on the part of governments, 

without any conditionality, the intervention would not be effective and the Bank would lose its 

independance » (nous soulignons, cité dans T. BEUKERS, op.cit. p. 1606, n.111).  
756 V. notamment la déclaration de l’Eurogroupe issue de leur réunion du 2 mai 2010, à Bruxelles : « Euro 

area financial support will be provided under strong policy conditionality, on the basis of a programme 

which has been negotiated with the Greek authorities by the Commission and the IMF, in liaison with the 

ECB. The programme has been approved by the Greek Council of Ministers on 2 May and endorsed by the 

Eurogroup on the basis of a Commission and ECB assessment ». 
757 Règlement n°407/2010 du Conseil du 11 mai 2010 établissant un mécanisme européen de stabilisation 

financière, JO L 118, 12 mai 2010, p. 1-4.  



193 

 

en particulier en sa participation (en liaison avec la Commission) à l’évaluation des 

besoins financiers de l’état membre qui demande une assistance financière758; à la 

définition (sur un mode consultatif) des « conditions de politique économique générales 

[...] dont est assortie l'assistance financière de l'Union afin de restaurer une situation 

économique et financière saine dans l'État membre concerné » 759; et au réexamen tous 

les six mois de ces conditions et des progrès réalisés760. 

La Facilité européenne de stabilité financière (FESF) est par ailleurs une société anonyme 

inscrite au registre du Luxembourg, dont les actionnaires et membres du conseil 

d’administration sont les États membres de la zone euro. Cette société est capable de lever 

des capitaux sur les marchés financiers avec la garantie de ces états pour venir en aide à 

des États membres de la zone euro en difficulté, ceux-ci étant tenus de respecter certaines 

conditions pour pouvoir en bénéficier. L’accord-cadre761 conclu entre la FESF et les États 

membres de la zone euro établit la garantie apportée par les états à la FESF ainsi que le 

fonctionnement de ce mécanisme d’assistance temporaire. La BCE s’y voit confier un 

rôle, notamment dans la négociation – en liaison avec la Commission – des protocoles 

d’accord établissant les conditions apportées à l’assistance de la FESF762 ; dans la 

détermination de l’existence de circonstances exceptionnelles ou de risques d’instabilité 

sur les marchés de capitaux763 ; ou encore le suivi du respect par l’état bénéficiaire d’une 

assistance des conditions établies dans le protocole d’accord764. La BCE peut également 

participer aux réunions du directoire de la FESF et y présenter des observations – au 

même titre que la Commission – mais sans pour autant y avoir de droit de vote765. 

Ces missions sont similaires à celles que se voit confier la BCE dans le cadre du 

Mécanisme européen de stabilité766 (MES), une organisation internationale permanente – 

dont les membres sont les États membres de la zone euro – agissant selon les mêmes 

principes que la FESF qu’elle a remplacée767. En particulier, le président de la BCE peut 

                                                 
758 Ibid., article 3, para. 1.  
759 Ibid., para. 3, point b) et para. 4, point b).  
760 Ibid. para. 6. 
761 EFSF Framework agreement du 7 juin 2010, op.cit. 
762 Ibid. pt. 2.1.a).i).  
763 Ibid. pt. 2.1.b).  
764 Ibid. pt. 3.1.  
765 Ibid. pt. 10.2.  
766 Traité instituant le mécanisme européen de stabilité, op.cit., signé le 2 février 2012 et entré en vigueur 

le 27 septembre 2012. 
767 Ibid. premier considérant.  
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participer aux réunions du Conseil des gouverneurs du MES en qualité d’observateur768 ; 

la BCE participe à l’évaluation de « l'existence d'un risque pour la stabilité financière de 

la zone euro dans son ensemble ou de ses États membres »769, ainsi que « l’existence 

d’une situation exceptionnelle sur les marchés financiers et de risques pour la stabilité 

financière »770 ;  elle évalue la soutenabilité de la dette de l’état membre du MES 

demandeur d’une assistance financière771, et ses « besoins réels ou potentiels de 

financement »772 ; surtout, en liaison avec la Commission et, quand cela est possible, le 

FMI, la BCE négocie « un protocole d'accord définissant précisément la conditionnalité 

dont est assortie cette facilité d'assistance financière »773 ; et veille avec la Commission 

au respect de cette conditionnalité774.  

On notera enfin qu’un rôle est attribué à la BCE dans la surveillance macroéconomique 

des États membres dans le cadre des « six-pack » et « two-pack » – des actes législatifs 

de l’Union européenne adoptés dans le contexte de la crise afin de renforcer la 

gouvernance économique de la zone euro775. Pour les besoins de la discussion qui nous 

occupe, ces actes viennent reproduire partiellement dans le droit de l’Union les missions 

attribuées à la BCE dans le cadre des instruments extérieurs au système juridique de 

l’Union776 – ajoutant à son rôle exécutif externe un rôle exécutif interne, au même titre 

que les activités de la BCE dans le cadre du fonctionnement du MESF.   

                                                 
768 Ibid. article 5, para. 3.  
769 Ibid. article 13, para. 1, point a). 
770 Ibid. article 18, para. 2. 
771 Ibid. article 13, para. 1, point b). 
772 Ibid. point c).  
773 Ibid. article 13, para. 3.  
774 Ibid.  para. 7.  
775 Voir en particulier le Règlement n°1176/2011 du Parlement européen et du Conseil du 16 novembre 

2011 sur la prévention et la correction des déséquilibres macroéconomiques, JO L 306 du 23 novembre 

2011, p. 25-32, article 9, para. 3, et article 10, para. 3 ; le Règlement n°1177/2011 du Conseil du 8 novembre 

2011 modifiant le règlement n°1467/97 visant à accélérer et à clarifier la mise en œuvre de la procédure 

concernant les déficits excessifs, JO L 306 du 23 novembre 2011, p. 33-40, article 10 bis, para. 3 ; ou encore 

le Règlement n°472/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au renforcement de 

la surveillance économique et budgétaire des États membres de la zone euro connaissant ou risquant de 

connaître de sérieuses difficultés du point de vue de leur stabilité financière, JO L 140 du 27 mai 2013, p.1-

10, article 2, para. 2, article 3, ou encore article 14, para. 3. 
776 Voir en particulier le Règlement n°472/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif 

au renforcement de la surveillance économique et budgétaire des États membres de la zone euro connaissant 

ou risquant de connaître de sérieuses difficultés du point de vue de leur stabilité financière, op.cit, article 7 

(« programme d’ajustement macroéconomique »), para. 1 : « [l]orsqu'un État membre demande l'assistance 

financière auprès d'un ou plusieurs autres États membres ou pays tiers, du MESF, du MES, du FESF ou du 

FMI, il prépare en accord avec la Commission, agissant en liaison avec la BCE et, s'il y a lieu, le FMI, un 

projet de programme d'ajustement macroéconomique [...] » ; para. 2 : « [l]e Conseil, statuant à la majorité 

qualifiée sur proposition de la Commission, approuve le programme d'ajustement macroéconomique 

élaboré par l'État membre qui fait la demande d'assistance financière conformément au paragraphe 1. [...] 
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Les trois configurations des pouvoirs abordées ci-dessus – rôle prédécisionnel 

épistémique, rôle prédécisionnel impératif, rôle exécutif externe et interne – interrogent 

le rôle décisionnel de la BCE dans les deux dimensions de la notion de prise de décision. 

S’ils peuvent paraître décisifs à certains égards, ils n’entrent pas pour autant aisément 

dans toutes les définitions de ce qui constitue un rôle décisionnel – et encore moins 

qu’ailleurs dans les définitions employées au sein du droit positif de l’Union.  

B. La négation du rôle décisionnel de la BCE, au premier sens de la notion de 

prise de décision, dans la jurisprudence de la Cour 

La Cour a en effet jugé dans l’affaire Pringle que le rôle de la BCE au sein du MES – pas 

plus que celui de la Commission – ne saurait être considéré comme décisionnel. La Cour 

y établit que 

« les fonctions confiées à la Commission et à la BCE dans le cadre du traité 

MES, pour importantes qu’elles soient, ne comportent aucun pouvoir 

décisionnel propre. Par ailleurs, les activités exercées par ces deux institutions 

dans le cadre du même traité n’engagent que le MES »777. 

Bien que ce ne soit pas explicité par la Cour dans cet arrêt, le plus probable est que le 

MES y est considéré comme le seul acteur décisionnel– avec les États membres qui 

traitent avec lui – dans la mesure où c’est lui (et plus spécifiquement son Conseil des 

gouverneurs et son Conseil d’administration) qui adopte en bout de course les actes 

officiels établissant les obligations juridiques778. Pour être décisionnel au sens que lui 

prête la Cour, un acte d’institution devrait alors produire par lui-même des effets 

juridiques à l’égard de tiers779. La réflexion est dès lors ancrée dans la première dimension 

de notre définition de la notion de prise de décision, relative à l’adoption d’actes 

                                                 
La Commission veille à ce que le protocole d'accord signé par la Commission au nom du MES ou du FESF 

soit pleinement conforme au programme d'ajustement macroéconomique approuvé par le Conseil ».  
777 CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., pt. 161.  
778 V. le traité MES, op.cit., e.g. article 5, para. 6 : « Le conseil des gouverneurs adopte les décisions 

suivantes d'un commun accord : [...] f) l'octroi d'un soutien à la stabilité du MES, y compris la 

conditionnalité de politique économique établie dans le protocole d'accord visé à l'article 13, paragraphe 3, 

et le choix des instruments et les modalités et les conditions financières » ; ou encore l’article 14, para. 4 : 

« Le conseil d'administration adopte des lignes directrices détaillées sur les modalités de mise en œuvre de 

l'assistance financière octroyée par le MES à titre de précaution ». V. aussi l’ordonnance du Tribunal du 16 

octobre 2014, Mallis, op.cit., pt. 53 : « l’Eurogroupe ne peut pas être considéré comme étant un organe 

décisionnel. En effet, les dispositions régissant son fonctionnement ne l’habilitent pas à adopter des actes 

juridiquement contraignants. En principe, une déclaration de l’Eurogroupe ne peut donc pas être considérée 

comme un acte destiné à produire des effets juridiques à l’égard des tiers » ; ainsi que l’arrêt CJUE du 20 

septembre 2016, Mallis, op.cit., pts. 51-53. 
779 V. l’ordonnance du Tribunal du 16 octobre 2014, Mallis, op.cit., ainsi que l’arrêt de la Cour du 20 

septembre 2016, Mallis, op.cit.  
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juridiques. Quelle que soit l’importance par ailleurs des activités de la BCE780 auprès du 

MES, son rôle ne serait pas décisionnel au premier sens de la notion en cela que ce n’est 

pas elle qui adopte de tels actes.  

Les arrêts ultérieurs Ledra Advertising781 et Mallis782 introduisent une tension dans cette 

conclusion. Nous montrerons toutefois que ces arrêts ne la remettent pas 

fondamentalement en cause783. 

De façon intéressante pour nous, les requérant⸳e⸳s dans les deux affaires invitent la Cour 

à élargir la notion de rôle décisionnel acceptée dans l’arrêt Pringle. Dans l’affaire Ledra 

Advertising, les requérant⸳e⸳s considèrent ainsi que le rôle joué par la Commission et la 

BCE dans le cadre du traité MES est tel que ces institutions seraient les « véritables 

responsables » de la décision, prise sous la forme d’un protocole d’accord entre le MES 

et le gouvernement chypriote, de procéder au renflouement interne de certaines banques 

chypriotes784. Les requérant⸳e⸳s pointent en particulier le rôle de la BCE et de la 

Commission dans la négociation du protocole d’accord785, ainsi que l’acte par lequel la 

Commission a signé le protocole d’accord au nom du MES786. Or, ce protocole d’accord 

violerait le droit à la propriété privée que les requérant⸳e⸳s tirent de l’article 17, 

paragraphe, 1, de la Charte des droits fondamentaux de l’Union et de l’article 1er du 

protocole additionnel numéro 1 à la convention européenne de sauvegarde des droits de 

l’homme et des libertés fondamentales. Dans l’affaire Mallis également, les requérant⸳e⸳s 

font valoir qu’une « compétence décisionnelle » aurait été exercée de fait par la 

Commission et par la BCE « pour les questions liées au MES »787. Une déclaration de 

l’Eurogroupe aurait notamment servi de « canal » à une prise de décision propre à la 

Commission et à la BCE, et serait à l’origine de l’adoption de décrets nationaux ayant 

porté atteinte à leurs droits et patrimoine788. 

                                                 
780 CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., pt. 161 : « [...] pour importantes qu’elles soient [...] ». 
781 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit. 
782 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit. 
783 On peut aussi douter que ces arrêts transforment en profondeur les possibilités ouvertes à des 

contestations des mesures prises pendant la crise sur la base d’une violation de droits fondamentaux. V. e.g. 

L. FROMONT, « La protection juridictionnelle des particuliers face aux politiques d’austérité : la fin de 

l’imbroglio juridique? Commentaire des arrêts Ledra Advertising e.a. et Mallis e.a. de la Cour de justice 

du 20 septembre 2016 », Cahiers de droit européen, no 2, 2017, p. 464. 
784 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit., pt. 42.  
785 Ibid. pt. 43. 
786 Ibid. pt. 42. 
787 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit., pt. 40.  
788 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit., pts. 41-43.  
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Dans les deux affaires, la Cour va confirmer le raisonnement tenu dans l’arrêt Pringle, de 

sorte que, d’une part, « les fonctions confiées à la Commission et à la BCE dans le cadre 

du traité MES ne comportent l’exercice d’aucun pouvoir décisionnel propre », et que, 

d’autre part, « les activités exercées par ces deux institutions dans le cadre de ce traité 

n’engagent que le MES »789.  La Cour va donc rejeter, particulièrement sur ce fondement, 

les recours en annulation portés par les parties requérant⸳e⸳s en vertu de l’article 263 

TFUE790. Développement remarquable, elle va cependant aussi ouvrir la voie dans 

l’affaire Ledra Advertising à un recours en indemnité introduit en vertu de l’article 268 et 

de l’article 340, deuxième et troisième alinéas, TFUE. En effet, le caractère non-

décisionnel, au sens de la Cour, des activités de la Commission et de la BCE  

« n’est pas de nature à faire obstacle à ce que soient opposés à la Commission 

et à la BCE des comportements illicites liés, le cas échéant, à l’adoption d’un 

protocole d’accord au nom du MES, dans le cadre d’un [tel] recours en 

indemnité »791. 

Faut-il comprendre que ces « comportements » sont susceptibles de désigner, de façon 

large, l’ensemble des activités accomplies par la Commission et la BCE dans le cadre de 

leur mandat d’action auprès du MES792 – telles, en particulier, que les différentes 

                                                 
789 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit., pts. 53-54 ; CJUE, arrêt du 20 septembre 

2016, Mallis, op.cit., pt. 53.  
790 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit., pt. 55 ; CJUE, arrêt du 20 septembre 

2016, Mallis, op.cit., pts. 53 et 62.  
791 Id. 
792 Cette interprétation semble notamment sous-jacente dans les conclusions que tirent Olivier De Schutter 

et Paul Dermine de leur analyse de l’arrêt Ledra Advertising, dans la mesure où les auteurs formulent en 

des termes assez généraux les « actions » des institutions de l’Union susceptibles d’engager la 

responsabilité non-contractuelle de l’Union dans le cadre des programmes d’assistance financière : « it is 

now clear that [individuals] may challenge the legality of EU institutions’ bail-out actions by filing out an 

action in compensation alleging the non-contractual liability of the EU. [...] The Ledra Advertising decision 

sends a strong signal to EU institutions : whether they act in the framework of EU law or at its margins, 

behind the screen of international agreements, the Commission and the ECB should duly take fundamental 

rights into account, and they should be ready to be held liable if they fail to do so. When acting as agents 

of the ESM, the Commission and the ECB no longer operate in legal limbo, below the radar of the Court. 

Judicial scrutiny can now be triggered, and the actions of the EU institutions will be tested against the 

standards of EU law [...]. [Ledra Advertising shall therefore] lead to upgrade the status of fundamental 

rights in the decision-making process of the EU institutions when acting in the framework of the new socio-

economic governance of the EMU ». P. DERMINE et O. DE SCHUTTER, « The two constitutions of Europe : 

integrating social rights in the new economic architecture of the Union », Journal européen des droits de 

l’homme / European journal of human rights, no 2, mai 2017, p. 134 (nous soulignons). Voir également A. 

POULOU, « Financial assistance conditionality and human rights protection », op. cit., p. 113-114 : « In 

Ledra advertising, the Court [...] interpreted the role of the Commission as a guardian of the Treaties as 

entailing not only an obligation of conduct, but also an obligation of result, meaning that the Commission 

should refrain from signing an MoU whose consistency with EU law it doubts. [...] [W]hen participating in 

the drafting of the MoU, the Commission and the ECB should not, in the first place, themselves propose 

any condition that does not conform to the Charter provisions [...]. [... T]he EU institutions should also 

refuse to consent to any condition put forward by other actors participating in the negotiations – for example 

the IMF – that undermines EU fundamental rights standards [...] » (nous soulignons).  
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positions tenues et exigences formulées par ces institutions au moment de négocier le 

protocole d’accord avec Chypre793? Une telle approche ferait exister dans les catégories 

de la Cour, aux côtés des actes formellement décisionnels, d’autres actes néanmoins 

« significatif[s], pour ne pas dire déterminant[s] »794 du point de vue du rôle joué par ces 

institutions dans les réponses apportées à la crise. C’est dans cette seconde catégorie 

d’actes institutionnels que l’on pourrait alors chercher à penser, en droit de l’Union, les 

trois configurations des pouvoirs de la BCE que nous observions plus haut.  

C. Des « comportements » appréhendés à partir d’une conception restrictive 

de la première dimension de la notion de prise de décision 

À y regarder de plus près, plusieurs arguments s’opposent toutefois à une telle 

compréhension du jugement de la Cour. Ainsi que nous allons voir, ce n’est pas n’importe 

quels « comportements » assumés par la BCE ou par la Commission dans le cadre du 

MES que la Cour va examiner en priorité au titre du recours en indemnité795. Ce n’est 

d’ailleurs pas le comportement des deux institutions que la Cour va considérer dans 

l’essentiel de son raisonnement, mais celui d’une seule : celui de la Commission – étant 

entendu que le recours en indemnité concernait bien les deux institutions796, et que le 

raisonnement initial de la Cour à ce titre se référait bien aux deux institutions797. Les 

développements de la Cour relatifs au recours en indemnité vont surtout concerner une 

activité spécifique à la Commission dans le cadre du MES, qu’elle ne partage pas avec la 

BCE : celle par laquelle, en vertu de l’article 13, paragraphe 4, du traité MES, la 

Commission « signe », sous certaines conditions, « le protocole d’accord au nom du 

MES »798. 

                                                 
793 Les requérant⸳e⸳s considèrent en particulier que la Commission et la BCE leur ont causé préjudice par 

« l’inclusion des points litigieux » dans le protocole d’accord. CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra 

Advertising, op.cit., pt. 63.  
794 Nous reprenons l’expression à l’AG Villalòn dans ses Conclusions présentées le 14 janvier 2015 dans 

l’affaire Gauweiler, op.cit., pt. 143 : « Les dispositions régissant le MES, mais aussi l’expérience tirée des 

programmes d’assistance financière qui ont été mis en œuvre et sont encore en phase d’exécution, 

démontrent parfaitement que la BCE joue un rôle significatif, pour ne pas dire déterminant, dans la 

conception, l’adoption et le contrôle périodique desdits programmes ». Nous soulignons. 
795 On relèvera entre autres que la mise sous pression explicite du gouvernement chypriote par la BCE, que 

nous observions plus haut avec Beukers et qui fut l’un des facteurs décisifs de l’adoption du programme 

d’ajustement macroéconomique par ce gouvernement, n’est pas prise en compte dans les développements 

de la Cour. 
796 Idem. pt. 25.  
797 Idem. pts. 55-56.  
798 Ibid. pts. 9 et 59. V. aussi CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit., pt. 55. 
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Relevons tout de suite que cette activité de la Commission ne faisait pas partie de la liste 

dressée par la Cour, dans l’affaire Pringle, des missions constituant le « rôle » attribué à 

l’institution auprès du MES, au moment d’examiner si ce rôle était compatible avec les 

traités UE799 – puis de conclure à son absence de rôle décisionnel dans le cadre du traité 

MES800. Dans l’affaire Ledra Advertising801, et de façon plus frappante encore dans 

Mallis802, cette activité de la Commission est ajoutée par la Cour à la liste des tâches 

constitutives de son rôle auprès du MES. Il est donc d’autant plus notable que la Cour lui 

consacre une place si centrale dans ses développements dans le cadre de l’affaire Ledra 

Advertising. 

Relevons aussi que la Cour ne livre pas d’explication quant au rétrécissement de 

l’essentiel de son examen à ce seul aspect des activités de la seule Commission803. Avant 

                                                 
799 CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit. pt. 156 : « [e]n ce qui concerne la Commission, [les] 

missions [que lui attribue le traité MES] consistent à évaluer les demandes de soutien à la stabilité 

(article 13, paragraphe 1), à évaluer leur urgence (article 4, paragraphe 4), à négocier un protocole d’accord 

précisant la conditionnalité dont sera assortie l’assistance financière octroyée (article 13, paragraphe 3), à 

veiller au respect de la conditionnalité dont a été assortie l’assistance financière (article 13, paragraphe 7) 

et à participer aux réunions du conseil des gouverneurs et du conseil d’administration en qualité 

d’observateur (articles 5, paragraphe 3, et 6, paragraphe 2) ». Une mention est seulement faite, en passant, 

de la mission donnée à la Commission de signer les protocoles d’accord au nom du MES, dans le cadre 

d’une autre partie du raisonnement de la Cour, relative à la compatibilité des conditions décidées par le 

MES avec les mesures de coordination des politiques économiques issues du droit de l’Union. V. ibid. pt. 

112 : « [...] il ressort du paragraphe 4 du même article que la Commission vérifiera, avant de signer le 

protocole d’accord définissant la conditionnalité dont est assorti un soutien à la stabilité, que les conditions 

imposées sont pleinement compatibles avec les mesures de coordination des politiques économiques ». 

Nous soulignons. 
800 Ibid. pt. 161.  
801 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit., pt. 59. 
802 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit., pts. 55-56 : [point 55 :] « [...] il convient de rappeler 

que les missions attribuées à la Commission dans le cadre du traité MES consistent à [...] (arrêt du 

27 novembre 2012, Pringle, [...] point 156) » ; [point 56] « [e]n vertu de l’article 13, paragraphe 4, du 

traité MES, la Commission est également chargée de signer le protocole d’accord au nom du MES, pour 

autant que ce protocole respecte les conditions énoncées au paragraphe 3 de cet article 13 et qu’il ait été 

approuvé par le conseil des gouverneurs du MES ». 
803 V. en particulier l’enchaînement entre les points 56 et 57 de l’arrêt Ledra Advertising : [pt. 56] « [...] il 

convient de rappeler que les tâches confiées à la Commission et à la BCE dans le cadre du traité MES ne 

dénaturent pas les attributions que les traités UE et FUE confèrent à ces institutions (arrêt du 27 novembre 

2012, Pringle, [...] point 162) » ; [pt. 57] : « S’agissant, en particulier, de la Commission, il ressort de 

l’article 17, paragraphe 1, TUE que celle-ci ‘promeut l’intérêt général de l’Union’ et ‘surveille l’application 

du droit de l’Union’ [...] ». Nous soulignons. La Cour n’inclut pas la BCE dans la suite de ce raisonnement.  

V. également l’enchaînement du raisonnement de la Cour au sein du point 67 et en lien avec le point 68 de 

l’arrêt : [pt. 67] « la Charte s’adresse aux institutions de l’Union, y compris [...] lorsque celles-ci agissent 

en dehors du cadre juridique de l’Union. Au demeurant, dans le cadre de l’adoption d’un protocole d’accord 

tel que celui du 26 avril 2013, la Commission est tenue, au titre tant de l’article 17, paragraphe 1, TUE, qui 

lui confère la mission générale de surveiller l’application du droit de l’Union, que de l’article 13, 

paragraphes 3 et 4, du traité MES, qui lui impose de veiller à la compatibilité avec le droit de l’Union des 

protocoles d’accord conclus par le MES [...], d’assurer qu’un tel protocole soit compatible avec les droits 

fondamentaux garantis par la Charte » ; [pt. 68] « Il convient, par conséquent, d’examiner si la Commission 

a contribué à une violation suffisamment caractérisée du droit de propriété des requérants, [...] ». Nous 

soulignons. La BCE n’est pas non plus incluse dans la suite de ce raisonnement de la Cour.  
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de livrer notre propre interprétation à cet égard, examinons quelles interprétations 

concurrentes peuvent en être faites. 

On pourrait d’abord tenter d’avancer que la Commission possède une place à part dans le 

contexte des actions des institutions en dehors du cadre des traités. En tant que 

« guardienne des traités », il lui incomberait plus qu’aux autres de vérifier que ses 

activités auprès du MES, avec celles de la BCE, sont compatibles avec le droit de l’Union. 

La Cour pointe en effet les obligations spécifiques de la Commission en vertu de l’article 

17, paragraphe 1, TUE804, et de l’article 13, paragraphes 3 et 4, du traité MES805. Une 

telle perspective ne nous paraît cependant pas convaincante : puisqu’il est question dans 

l’affaire d’une possible violation d’un droit figurant dans la Charte des droits 

fondamentaux, et que la Cour rappelle elle-même que « la Charte s’adresse aux 

institutions de l’Union, y compris [...] lorsque celles-ci agissent en dehors du cadre 

juridique de l’Union »806, il n’y aurait pas de sens à rendre la Commission principale 

garante de la compatibilité avec la Charte des agissements d’une autre institution : la 

BCE. 

Une autre explication, plus solide, serait de considérer que la Cour réunit les actions 

litigieuses de la Commission et de la BCE abordées dans l’affaire Ledra Advertising dans 

un rapport d’équivalence. Dès lors, en traitant directement des activités de la 

Commission, la Cour traiterait en même temps indirectement de celles de la BCE. À 

l’appui d’une telle interprétation, on peut alors souligner que, si la Cour prend bien soin, 

dans l’affaire Pringle comme dans l’affaire Mallis, de distinguer les actions prises par les 

deux institutions dans le cadre du traité MES807, elle est néanmoins conduite à réunir les 

deux institutions au moment de rappeler, dans l’affaire Ledra Advertising, lesquelles de 

leurs activités font l’objet du recours en indemnité des requérant⸳e⸳s : d’une part, 

« l’inclusion par la Commission et la BCE des points litigieux dans le protocole d’accord 

du 26 avril 2013 » et, d’autre part, « l’inaction de la Commission en violation de 

l’obligation de veiller, dans le cadre de l’adoption de ce protocole d’accord, à ce que ce 

dernier soit conforme au droit de l’Union »808. La première partie de la demande des 

                                                 
804 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit., pts. 57 et 67. 
805 Ibid. pts. 58 et 67.  
806 Ibid. pt. 67. Nous soulignons.  
807 CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit. pt. 155 : « Le traité MES attribue différentes missions 

à la Commission et à la BCE », ainsi que les points 156 et 157. V. aussi CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, 

Mallis, op.cit., pts. 54-56.  
808 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit. pt. 63. Nous soulignons.  
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requérant⸳e⸳s conduirait ainsi à situer dans un rapport d’équivalence l’action de la 

Commission et celle de la BCE, action consistant dans les deux cas à introduire des 

mesures contestées dans le protocole d’accord en cause ; la deuxième partie de la 

demande des requérant⸳e⸳s concernant par ailleurs le rôle de la seule Commission.  

Une telle lecture nous paraît cependant devoir être mise en question à deux égards.  

En premier lieu, le rappel par la Cour des deux parties de la demande des requérant⸳e⸳s ne 

vient qu’après un développement visant à établir que le contrôle de la Cour est susceptible 

de s’étendre aux « comportements » potentiellement « illicites » de ces institutions, quand 

bien même ces comportements ne revêtiraient pas de caractère « décisionnel »809. Dans 

ce contexte, la Cour va spécifier lesquels de ces comportements sont plus directement 

susceptibles d’être examinés dans l’affaire. Or, la Cour ne mentionne alors 

spécifiquement que l’obligation faite à la Commission de veiller, dans le cadre de 

l’adoption du protocole d’accord, à ce que ce dernier soit conforme au droit de l’Union810. 

La première partie de la demande des requérant⸳e⸳s est ici éclipsée.  Après avoir établi 

que la Commission – et la BCE – ne peuvent par principe soustraire leurs actions dans le 

cadre du traité MES à un contrôle de la Cour relatif à la responsabilité non contractuelle 

de l’Union811 ; puis avoir rappelé quelles sont les obligations des deux institutions812 – 

mais plus spécialement de la Commission813 – relatives au respect du droit de l’UE814 ; la 

Cour ne va mentionner que la signature, par la Commission, du protocole d’accord, 

comme activité dont l’institution doit s’assurer de la compatibilité avec le droit de 

l’Union815 : 

« [p]ar conséquent, [...] [la Commission] conserve, dans le cadre du traité 

MES, son rôle de gardienne des traités, tel qu’il ressort de l’article 17, 

paragraphe 1, TUE, de sorte qu’elle devrait s’abstenir de signer un protocole 

d’accord dont elle douterait de la compatibilité avec le droit de l’Union » 

Il s’agit bien, à ce stade du raisonnement de la Cour, de la seule référence à une action 

spécifique accomplie par une institution agissant dans le cadre du traité MES et 

susceptible d’engager la responsabilité non contractuelle de l’Union. C’est aussi à ce stade 

                                                 
809 Ibid. pt. 55.  
810 Ibid. pts. 55-59.  
811 Ibid. pt. 55. 
812 Ibid. pt. 56. 
813 Ibid. pt. 57.  
814 Ibid. pt. 56-58.  
815 Ibid. pt. 59 (nous soulignons).  
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que la Cour admet la recevabilité du recours en indemnité des requérant⸳e⸳s, et annule le 

jugement antérieur du Tribunal à cet égard816.  

En deuxième lieu, remarquons que les développements de la Cour, dans l’ensemble de 

son raisonnement relatif au recours en indemnité, portent moins sur la totalité des 

« comportements » assumé par les institutions, que sur un champ d’activités plus restreint 

ayant trait à « l’adoption du protocole d’accord au nom du MES » 817, au cœur duquel se 

tient la signature du protocole par la Commission. À aucun moment de son raisonnement 

la Cour ne va examiner spécifiquement d’autre « comportement » potentiellement 

« illégal » que celui qui a consisté pour la Commission à signer, au nom du MES, le 

protocole d’accord du 26 avril 2013 – les autres mentions relatives à de tels 

comportements restant génériques818. La mention de « l’inclusion par la Commission et 

la BCE des points litigieux dans le protocole d’accord du 26 avril 2013 » n’est pas 

développée plus avant que la simple paraphrase de la première partie de la demande des 

requérant⸳e⸳s.  

Une telle focalisation de l’examen de la Cour sur la signature du protocole d’accord par 

la Commission est certes permise par la stratégie argumentative choisie en dernier ressort 

dans Ledra Advertising. La Cour va en effet évaluer « l’illégalité » alléguée du 

comportement de la Commission en se concentrant sur la légalité ou l’illégalité des 

mesures prévues par le protocole d’accord lui-même. Dès lors que le résultat final de 

l’action des institutions auprès du MES – à savoir le protocole d’accord lui-même – est 

                                                 
816 Ibid. pt. 60.  
817 Ibid. pt. 55 : la Cour autorise en effet le contrôle « des comportements illicites liés, le cas échéant, à 

l’adoption d’un protocole d’accord au nom du MES » dans le cadre d’un recours en indemnité ; pt. 59 : 

« [la Commission] conserve, dans le cadre du traité MES, son rôle de gardienne des traités, tel qu’il ressort 

de l’article 17, paragraphe 1, TUE, de sorte qu’elle devrait s’abstenir de signer un protocole d’accord dont 

elle douterait de la compatibilité avec le droit de l’Union » ; pt. 63 : « [...] l’obligation de veiller, dans le 

cadre de l’adoption de ce protocole d’accord, à ce que ce dernier soit conforme au droit de l’Union » ; pt. 

65 : « la règle de droit au respect de laquelle les requérants reprochent à la Commission de ne pas avoir 

veillé dans le cadre de l’adoption du protocole d’accord du 26 avril 2013, est l’article 17, paragraphe 1, de 

la Charte » ; pt. 67 : « dans le cadre de l’adoption d’un protocole d’accord tel que celui du 26 avril 2013, 

la Commission est tenue [...] d’assurer qu’un tel protocole soit compatible avec les droits fondamentaux 

garantis par la Charte » ; pt. 68 : « [i]l convient, par conséquent, d’examiner si la Commission a contribué 

à une violation suffisamment caractérisée du droit de propriété des requérants, au sens de l’article 17, 

paragraphe 1, de la Charte, dans le cadre de l’adoption du protocole d’accord du 26 avril 2013 » ; pt. 71 : 

« l’adoption d’un protocole d’accord tel que celui résultant des négociations entre les autorités chypriotes 

et, notamment, la Commission répond à un objectif d’intérêt général poursuivi par l’Union [...] » ; pt. 75 : 

« [...] il ne saurait être considéré que, en ayant permis l’adoption des points litigieux, la Commission a 

contribué à une violation du droit de propriété des requérants garanti par l’article 17, paragraphe 1, de la 

Charte ».  
818 V. « les comportements » (ibid. pt. 55 et 64) ; « les tâches » (pt. 58) ; ou encore les « agisse[ments] » 

des institutions « en dehors du cadre juridique de l’Union » (pt. 67).  
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jugé compatible avec le droit de l’Union, la signature de ce protocole par la Commission 

et, comprend-on implicitement, l’ensemble des activités de la Commission et de la BCE 

ayant conduit à ce résultat, sont elles-mêmes jugées compatibles avec le droit de 

l’Union819.  

On peut toutefois douter, au vu des éléments présentés ci-dessus, que la Cour considère 

comme également pertinents, pour les besoins de son contrôle, l’ensemble des 

« comportements » au sens large que les institutions de l’Union sont conduites à assumer 

au sein du MES – et notamment les missions d’évaluation, de négociation ou de contrôle 

des mesures inscrites en définitive dans le protocole d’accord en cause. Dans l’affaire 

Ledra Advertising, la Cour a choisi de faire porter son examen prioritairement820 sur une 

activité de la Commission faisant partie de la procédure d’adoption du protocole d’accord, 

soit l’acte imposant des obligations juridiques821. 

Dans cette perspective, la Cour ne s’écarte pas à notre sens d’une conception formelle et 

relativement restrictive des activités des institutions de l’Union à considérer comme 

particulièrement significatives pour l’appréciation de leur rôle – que cette appréciation ait 

                                                 
819 C’est, en substance, ce que l’on peut retirer des points 68 à 76 de l’arrêt : v. spéc. pts. 74-76 : [pt. 74] 

les « mesures » litigieuses identifiées dans le protocole d’accord du 26 avril 2013 « ne constituent pas une 

intervention démesurée et intolérable portant atteinte à la substance même du droit de propriété des 

requérants. Elles ne sauraient, par conséquent, être considérées comme des restrictions injustifiées de ce 

droit [...] » ; [pt. 75] « [e]u égard à ces éléments, il ne saurait être considéré que, en ayant permis l’adoption 

des points litigieux, la Commission a contribué à une violation du droit de propriété des requérants garanti 

par l’article 17, paragraphe 1, de la Charte » ; [pt. 76] « [i]l s’ensuit que la première condition de mise en 

cause de la responsabilité non contractuelle de l’Union n’est pas satisfaite en l’espèce, de sorte que les 

demandes d’indemnité formulées par les requérants doivent être rejetées comme étant dépourvues de 

fondement en droit ». On voit ici comment la conclusion de la Cour concernant des mesures contenues dans 

le protocole d’accord sont à l’origine de la décision de la Cour relative à la conformité au droit de l’Union 

du rôle de la Commission dans l’adoption de ce protocole d’accord, et au-delà aux activités plus variées 

assumées par les deux institutions et visées par le recours en indemnité.  
820 Nous ne prétendons certes pas que les autres « comportements » de la Commission et ceux de la BCE 

ne sont pas sujets au contrôle de la Cour dans le cadre d’un recours en indemnité fondé sur l’article 340, 

deuxième et troisième alinéa, TFUE. V. en particulier l’arrêt du Tribunal du 13 juillet 2018, 

Chrysostomides, op.cit., pt. 203 : « […] il ne saurait être déduit de l’arrêt du 20 septembre 2016, Ledra 

Advertising e.a. […] que les comportements illicites de la Commission liés à l’adoption d’un protocole 

d’accord sont les seuls comportements illicites d’une institution de l’Union dans le cadre du traité MES à 

pouvoir engager la responsabilité extracontractuelle de cette dernière. [… d]es comportements illicites liés 

à la surveillance de l’application des mesures dommageables par la BCE et par la Commission peuvent leur 

être opposés dans le cadre d’un recours en indemnité ». 
821 Ainsi que le relève Louise Fromont, la Cour n’avait pas encore établi le caractère contraignant des 

protocoles d’accords au moment de juger de l’affaire Ledra Advertising, ce sujet ayant par ailleurs suscité 

de vives controverses. L’arrêt Florescu du 13 juin 2017 établit cependant qu’un protocole d’accord peut 

revêtir un caractère juridiquement contraignant. V. l’arrêt CJUE du 13 juin 2017, Florescu e.a, op.cit., pt. 

41.  V. aussi L. FROMONT, « La protection juridictionnelle des particuliers face aux politiques d’austérité : 

la fin de l’imbroglio juridique? Commentaire des arrêts Ledra Advertising e.a. et Mallis e.a. de la Cour de 

justice du 20 septembre 2016 », op. cit., p. 451-453.  
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lieu dans le cadre d’une question préjudicielle822, de recours en annulation823, ou d’un 

recours en indemnité824. Si les activités des institutions de l’Union examinées dans Ledra 

Advertising ne peuvent aux yeux de la Cour être qualifiées de « décisionnelles », on peut 

cependant observer que l’activité singulière à laquelle la Cour a prêté l’essentiel de son 

attention constitue une participation formelle (par la signature du protocole d’accord) à la 

procédure d’adoption d’un acte juridique. Il s’agit bien, dans notre vocabulaire, d’un acte 

décisionnel selon la première dimension de la notion de prise de décision – et même, dans 

une acception relativement stricte de cette première dimension825. 

Les autres activités des institutions de l’Union assumées en dehors du cadre juridique de 

l’Union – et, en particulier les trois configurations des pouvoirs qu’y assume la BCE – ne 

sont donc pas abordées de façon suffisamment étayée dans l’arrêt Ledra Advertising – 

elles y sont de fait largement laissées de côté – pour étayer une catégorie analytique 

d’activités existant à côté de celles que la Cour juge plus strictement décisionnelles. Nos 

trois configurations des pouvoirs de la BCE restent donc largement dans l’angle mort des 

catégories d’analyse offertes dans ce jugement, justement à cause des tensions qu’elles 

présentent du point de vue de la notion de prise de décision. Le droit de l’Union semble 

en effet uniquement – ou surtout826 ? – présenter comme significatifs, dans le contexte de 

la crise, des rôles institutionnels strictement décisionnels au premier sens de la notion, ou 

– dans le cas de la signature du protocole d’accord par la Commission – quasi-

décisionnels, et exclure de ces catégories les activités de la BCE qui nous intéressent ici.  

D. La BCE a-t-elle affirmé une volonté politique pendant la crise ? 

Les trois configurations des pouvoirs de la BCE examinés plus haut ne se laissent pas non 

plus aisément penser à partir de la seconde dimension de la notion de prise de décision, 

comme affirmation d’une volonté politique. La première des difficultés, à cet égard, nous 

est déjà connue : dès lors que le rôle de la BCE est compris comme technique, il sera 

toujours possible de construire une analyse de ses activités – y compris dans les trois 

                                                 
822 CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit. 
823 CJUE, arrêts du 20 septembre 2016, Ledra Advertising et Mallis, op.cit. 
824 CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Ledra Advertising, op.cit. Voir cependant l’arrêt du Tribunal du 13 

juillet 2018, Chrysostomides, op.cit. 
825 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1, A.  
826 Le raisonnement du Tribunal dans l’arrêt du 13 juillet 2018, Chrysostomides, op.cit., constitue en effet 

une possible évolution à cet égard, quoiqu’une telle évolution semble consister en la reconnaissance d’un 

pouvoir d’obligation à la BCE sur certains États membres allant bien au-delà de ses attributions monétaires. 

V. notre analyse plus haut dans la présente section, point A.  
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configurations qui nous occupent – comme le reflet d’une expertise plutôt que comme 

celui d’une volonté politique. La volonté des institutions réputées politiques leur est 

toujours présupposée, et leur mise en balance de différents intérêts et valeurs est explicite. 

Comment pourrait-on prouver dans ces conditions, le cas échéant, que la BCE agit en 

vertu d’une volonté propre, ou qu’elle dissimule des jugements de valeur et des 

hiérarchisations d’intérêts derrière une présentation technicienne de ses actes ? 

Concentrons-nous d’abord sur la dimension de choix que présuppose l’affirmation d’une 

volonté – nous aborderons dans un second temps sa qualité politique. Nous avons vu que 

même l’existence de controverses scientifiques et de désaccords entre institutions 

expertes sur un même sujet ne suffit pas pour la Cour à remettre en question le caractère 

parfaitement technique des décisions de la BCE. On se trouve alors forcé de considérer 

en droit de l’Union l’existence – paradoxale du point de vue de la légitimité reconnue à 

une institution experte – de « choix » de nature technique. 

D’autres espaces de choix peuvent encore être identifiés au sein de ces activités de la 

BCE. Considérons notamment le caractère choisi ou non, par l’institution, du rôle exécutif 

qu’elle a assumé en dehors du cadre juridique de l’Union. Ainsi que le relève Paul 

Craig827, antérieurement à Pringle, les États membres pouvaient déjà faire usage 

d’institutions de l’Union pour remplir des missions en excès à celles que confèrent les 

traités à ces dernières : il fallait seulement que ces missions soient compatibles avec leurs 

devoirs en vertu des traités, et les institutions de l’Union étaient libres d’accepter ou de 

refuser ces nouvelles missions828. Dans un tel cadre, le rôle exécutif externe assumé par 

la BCE serait un rôle choisi.  

Il n’est cependant pas aisé d’établir clairement une telle dimension de choix avec la crise 

et, surtout, après Pringle. Tout d’abord, cette dimension n’a pas été thématisée 

explicitement par les États membres au moment de conférer ces nouvelles missions à la 

BCE – bien qu’une dimension de choix puisse être lue dans « l’invit[ation] » faite à la 

BCE de remplir certaines d’entre elles829. Ensuite, ainsi que l’indique Paul Craig, la 

                                                 
827 P. CRAIG, « Pringle and Use of EU Institutions outside the EU Legal Framework », op. cit., p. 264. 
828 C’est du moins l’opinion avancée par l’AG Jacobs dans ses Conclusions du 16 décembre 1992 présentées 

dans l’affaire Parlement c. Conseil (Bangladesh), aff.jtes. C-181/91 et C-248/91, op.cit. pt. 26. L’affaire 

Bangladesh est citée par la Cour dans l’arrêt CJUE du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., pt. 158. Voir 

également CJCE, arrêt du 2 mars 1994, Parlement européen c. Conseil (Lomé), op.cit.  
829 Voir ici le raisonnement de Beukers : « [t]he EU framework on economic governance does introduce a 

qualification by stating that the Commission may invite the ECB to participate in its missions ‘if 

appropriate’. The Member States are not the judge of what is appropriate however, discretion is left to the 

Commission and – considering that we are dealing with an invitation – to the ECB itself. Also, no such 
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logique sous-jacente à l’arrêt Pringle ne paraît plus être la même que celle qui lui a 

précédé. D’une logique « contractuelle », dans une affaire telle que Bangladesh, selon 

laquelle « les États membres pouvaient demander assistance à la Commission, qui pouvait 

décider de l’accorder ou non » 830, on serait passé à une logique de « survie » et de 

gouvernement : « les institutions de l’UE devaient être impliquées en raison de la 

connexion directe entre la crise de l’euro et la crise des dettes souveraines »831. Enfin, un 

point de difficulté consiste en cela que, ainsi que le relève la Cour dans l’arrêt Pringle, 

l’article 282, paragraphe 2, TFUE, établit que « la BCE apporte son soutien aux politiques 

économiques générales dans l’Union »832. L’emploi du présent de l’indicatif impliquerait 

alors pour nous que la BCE n’est pas libre de refuser un tel soutien. 

Cela dit, et quand bien même la logique sous-jacente à l’arrêt Pringle se démarquerait de 

la jurisprudence antérieure, il nous semble qu’une dimension de choix reste reconnue à la 

BCE dans l’acceptation de son rôle exécutif externe. Si l’on reprend le développement 

dans lequel la Cour cite l’article 282, paragraphe 2, TFUE, la Cour cite, immédiatement 

après, l’article 6.2. des statuts du SEBC, selon lequel « la BCE est habilitée à participer 

aux institutions monétaires internationales », ainsi que l’article 23 des mêmes statuts, qui 

prévoit « que la BCE peut ‘entrer en relation […] avec les organisations 

internationales’ »833. Ces formulations indiquent une habilitation, non une contrainte.  La 

forme particulière par laquelle la BCE a accordé son soutien aux politiques économiques 

générales de l’Union, en participant aux activités d’une organisation telle que le MES, 

paraît donc être le résultat d’un choix de la BCE834 – qui pouvait remplir son obligation 

                                                 
qualification is given in the EFSF and ESM emergency fund instruments, in the framework of which the 

ECB is involved in the negotiation and monitoring of economic policy conditionality ». T. BEUKERS, « The 

new ECB and its relationship with the Eurozone member states », op. cit., p. 1590 (nous soulignons).    
830 P. CRAIG, « Pringle and Use of EU Institutions outside the EU Legal Framework », op. cit., p. 268 : 

« the member states could ask the Commission for assistance, which could choose whether to accept » 

(nous traduisons et soulignons). 
831 Id. : « the EU institutions had to be involved because of the proximate connection between the Euro-

crisis and the soverign debt crisis » (nous traduisons et soulignons). 
832 CJUE, arrêt du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., pt. 165. Nous soulignons. 
833 Id. Nous soulignons.  
834 Voir notamment ici les Conclusions de l’AG Villalòn, présentées le 14 janvier 2015 dans l’affaire 

Gauweiler, op.cit., pt. 143 : « [...] la conditionnalité imposée dans le cadre des programmes d’assistance 

financière adoptés à ce jour et auxquels la BCE a activement participé a eu une forte incidence 

macroéconomique sur les économies des États affectés, tout comme dans l’ensemble de la zone euro. Cette 

constatation viendrait confirmer qu’en prenant part auxdits programmes d’assistance, la BCE est intervenue 

activement dans des mesures qui pourraient s’analyser, dans certaines circonstances, comme faisant plus 

que ‘soutenir’ les politiques économiques ». Nous soulignons. Voir également, ibid. note 76 : 

« L’expression ‘en liaison avec la BCE’, utilisée par le traité MES dans ses articles 13 et 14, permettrait un 

large éventail d’actions de la BCE dans le cadre d’un programme d’assistance financière », y compris des 

actions plus « passives » que celles effectivement adoptées par l’institution.  
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secondaire de soutien aux politiques économiques générales de l’Union par d’autres 

moyens835. Relevons, en appui à cette interprétation, que l’article 282, paragraphe 3, 

TFUE, garantit à la BCE « l’indépendan[ce] dans l’exercice de ses pouvoirs ».  

Ici encore, cependant, la dimension de choix laissée à la BCE quant à la participation à 

des activités en dehors du cadre des traités UE n’est pas nécessairement déterminante 

pour la discussion qui nous occupe. Dès lors que ces choix sont justifiés explicitement 

par des arguments de nature technique, répondant aux objectifs assignés à la BCE par les 

traités – en particulier, la stabilité des prix – le rôle de la BCE peut être décrit comme 

incommensurable avec celui des institutions réputées politiques et décisionnelles.  

Le point crucial est donc de déterminer si les choix de nature technique affirmés par la 

BCE peuvent être décrits comme revêtant une dimension politique. Nous avons vu que 

les décisions de la BCE sont justifiées par des nécessités de nature techniques, de sorte 

qu’aucune hiérarchisation entre intérêts divergents, ni aucun jugement de valeur, ne sont 

explicitement revendiqués par l’institution. Nous ne considérerons pas ici la question de 

savoir si de tels jugements sont sciemment dissimulés par l’institution derrière un écran 

de technicité – on sortirait du cadre méthodologique choisi pour la présente recherche. Il 

est dès lors extrêmement difficile de démontrer la nature politique d’une volonté affirmée 

par une institution telle que la BCE, surtout lorsque l’existence même de cette volonté, 

en l’espèce, est sujette à débat.  

Il paraît dès lors seulement possible de pointer les implications politiques des activités de 

la Banque centrale européenne. Une activité peut en effet avoir des effets distributifs tels 

que certains intérêts seront favorisés plutôt que d’autres, ou que certaines valeurs seront 

heurtées plutôt que d’autres, sans pour autant que le raisonnement qui préside à cette 

activité soit fondé – explicitement du moins – sur une mise en balance de ces intérêts et 

valeurs. Ces effets distributifs peuvent dès lors se voir reconnaître une dimension 

politique sans pour autant que l’activité qui leur a donné lieu relève nécessairement de 

l’affirmation d’une volonté politique. 

Les mesures adoptées dans le contexte de la crise, et particulièrement la conditionnalité 

attachée aux programmes d’assistance financière des États membres en difficulté sur les 

                                                 
835 L’arrêt Gauweiler indique d’ailleurs que la seule participation de la BCE à la stabilisation des marchés 

de capitaux par ses activités sur titres constitue déjà une partipatition à la politique économique de l’Union. 

V. arrêt CJUE du 16 juin 2015, Gauweiler, op.cit., pt. 51 ; v. également arrêt CJUE du 27 novembre 2012, 

Pringle, op.cit., pt. 56.  
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marchés de capitaux, ne peuvent pas être dénuées de tels effets836. Or, nous avons vu que 

de puissants arguments invitent à considérer que la BCE a joué un rôle non-négligeable 

dans « la conception, l’adoption et le contrôle périodique » de ces programmes837, quand 

bien même la Cour n’autoriserait pas que l’on qualifie formellement un tel rôle de 

« décisionnel ». Dès lors, il est possible de qualifier de « politiques » les implications des 

activités de la BCE dans le contexte de la crise, et plus particulièrement les activités 

relatives aux trois configurations des pouvoirs de l’institution identifiées plus haut : dans 

son rôle prédécisionnel épistémique, son rôle prédécisionnel impératif, et ses rôles 

exécutifs externe et interne. Le rôle de la BCE dans ce contexte peut alors être présenté 

commensurable, fonctionnellement, à un rôle décisionnel, sans pour autant relever 

nécessairement d’une prise de décision définie de manière stricte. 

Conclusion du chapitre 3 

Le rôle de la Banque centrale européenne ne se laisse pas appréhender aisément dans un 

cadre de la description de la répartition des rôles articulé centralement à la notion de prise 

de décision. En dehors de certaines mesures prises en réponse à la crise dite des dettes 

souveraines, ce que nous en apprend le droit de l’Union fait correspondre la BCE à une 

institution technicienne et non-politique, dont le rôle décisionnel ne saurait être compris 

que dans le premier sens de la notion de prise de décision – et pas dans son deuxième 

sens, relatif à l’affirmation d’une volonté politique. Si l’on ajoute à la considération trois 

configurations des pouvoirs assumés par la BCE dans le contexte des réponses apportées 

à la crise – que nous identifions comme un rôle prédécisionnel épistémique, un rôle 

prédécisionnel impératif, et un rôle exécutif interne et externe –, le rôle joué par 

l’institution va jusqu’à disparaître derrière la qualification qu’en donne la Cour : celle 

d’un rôle « non-décisionnel » selon les critères de la première dimension de notion de 

décision. On ne sait alors comment rendre compte du rôle « décisif » joué par une 

institution dont l’influence sur les réponses à la crise a largement été analysé, par ailleurs, 

                                                 
836 Voir e.g. C. KILPATRICK, « On the Rule of Law and Economic Emergency », op. cit., p. 343-344 : « [t]he 

bailout instruments are some of the most important measures ever agreed by the EU or a subset of its euro-

area states acting inter se, with majot and immediate impacts on those EU citizens living in bailout states ».  
837 Conclusions de l’avocat Général Pedro Cruz Villalón du 14 janvier 2015 dans l’affaire Gauweiler, 

op.cit., pt. 143. V. également T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member 

states », op. cit., p. 1588s.  
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comme commensurable à celle des acteurs réputés politiques et décisionnels de l’Union 

– et au-delà.  

Notre analyse du cas de la BCE invite à mettre plus généralement en doute le caractère 

approprié de la notion de prise de décision pour rendre compte de certaines activités 

institutionnelles. Dans sa première dimension, cette notion implique de se concentrer sur 

la production d’actes juridiques. Or, faut-il intégrer à la description des activités 

institutionnelles qui ne consistent pas à produire des actes juridiques qui appartiendraient 

au système juridique de l’Union ? Faut-il considérer comme des actes juridiques 

susceptibles de manifester l’exercice d’un pouvoir des actes dont la force contraignante 

ne tient pas à l’obligation juridique qu’ils contiendraient, mais à la pression qu’ils 

permettent d’exercer sur d’autres acteurs ? Dans sa deuxième dimension, la notion de 

prise de décision implique l’affirmation d’une volonté politique. Or, et ainsi que nous 

l’avons déjà observé, le droit de l’Union ne nous paraît pas laisser de possibilité de 

prouver qu’une volonté politique a été affirmée, tant que cette dernière n’a pas été 

revendiquée explicitement, ou que l’institution qui l’affirme y a été toujours déjà 

officiellement habilitée. Dans ces conditions, les manifestations d’un pouvoir décisionnel 

et politique qui n’aurait pas été prévu par les traités – et que l’on aurait autrement pu 

penser sur le même plan fonctionnel que l’exercice de pouvoirs similaires par des 

institutions réputées décisionnelles et/ou politiques – peinent à être prises en compte dans 

la description de la répartition des rôles en droit de l’Union.  
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Chapitre 4. Des acteurs qui ne relèvent pas des « institutions, 

organes et organismes » de l’Union 

Nos développements jusqu’ici ont concerné des acteurs institutionnels relevant des 

« institutions, organes et organismes de l’Union »838. Nous verrons pourtant que le rôle 

d’autres acteurs, institutionnels ou non, peut être considéré comme relevant du même plan 

fonctionnel que celui sur lequel évoluent les institutions réputées politiques et/ou 

décisionnelles de l’Union. La question de leur inclusion ou non dans la description de la 

répartition des rôles pousse alors à interroger plus avant les limites des cadres théoriques 

sur lesquels elle repose, surtout lorsque ces cadres sont centralement articulés à la notion 

de prise de décision.  

Dans ce chapitre, nous examinerons dans un premier temps le rôle de certains acteurs 

« institutionnels » compris dans un sens large : qu’il s’agisse soit d’organes « informels » 

malgré tout reconnus par le droit de l’Union ; soit d’organes institués en dehors du droit 

de l’Union, mais dont l’action est fonctionnellement commensurable à celle des 

institutions de l’Union (1). Nous considérerons dans un second temps le rôle d’acteurs 

privés auxquels un rôle est néanmoins reconnu en droit de l’Union européenne, et dont 

l’activité peut elle aussi être analysée sur un plan fonctionnel commun avec les acteurs 

politiques et décisionnels de l’Union (2).  

§1. Des acteurs institutionnels dont le rôle serait commensurable à celui 

des institutions réputées politiques et/ou décisionnelles de l’Union 

L’Eurogroupe et le Conseil des gouverneurs du Mécanisme européen de stabilité ne 

relèvent pas des « institutions, organes et organismes de l’Union ». Pourtant, leurs rôles 

semblent à certains égards commensurables à ceux des institutions réputées politiques 

et/ou décisionnelles de l’Union, dans le contexte notamment des réponses apportées à la 

crise dite des dettes souveraines.  

A. L’Eurogroupe 

Il n’est fait mention de l’Eurogroupe à l’article 137 TFUE que pour désigner « les 

modalités de réunion entre ministres des États membres dont la monnaie est l’euro », 

                                                 
838 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1.  
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tandis que le Protocole n°14 sur l’Eurogroupe, annexé au traité de Lisbonne, souligne le 

caractère informel839 de ce qu’il faut considérer avant tout comme un « forum de 

discussion »840. Dans l’affaire Mallis, la Cour confirme une ordonnance du Tribunal de 

l’Union selon laquelle l’Eurogroupe, en tant que « forum informel » visant à « faciliter 

l’échange de vues concernant certaines questions spécifiques d’intérêt commun aux États 

membres qui en font partie »841, ne constitue pas un « organe de décision »842. De fait, 

l’Eurogroupe – qui ne figure pas dans la liste des institutions fournie par l’article 13, 

paragraphe 1, TUE – ne saurait même « être qualifié d’organe ou d’organisme de l’Union 

au sens de l’article 263 TFUE »843. Dans l’affaire Chrysostomides, le Tribunal souligne 

cependant que cette appréciation est circonscrite au contexte d’un recours en annulation 

fondé sur l’article 263 TFUE ; or, dans le cas d’un recours en indemnité fondé sur l’article 

340, deuxième alinéa, TFUE, il est possible de considérer l’Eurogroupe comme « une 

entité de l’Union formellement instituée par les traités et destinée à contribuer à la 

réalisation des objectifs de l’Union »844. L’Eurogroupe a ainsi été formellement institué 

comme une entité « informelle »845 du droit de l’Union. 

Les activités assumées par l’Eurogroupe pendant la crise dite des dettes souveraines 

interrogent cependant le caractère supposément non-décisionnel de son rôle – au regard 

surtout de la deuxième dimension de la notion de prise de décision –, de sorte qu’il a pu 

être décrit comme un « organe décisionnel officieux de la zone euro »846. Ainsi que 

l’observe Paul Craig, 

« [t]he Eurogroup operates as an informal body in which the ministers discuss 

matters relating to their countries’ common responsibilities concerning the 

euro. [...] The Eurogroup has, however, played an increasingly important role 

in decision-making since the financial crisis. The reality is that it is central to 

all major initiatives relating to the euro area, broadly conceived, which cover 

structural adjustment, macroeconomic planning, negotiation with states in 

receipt of aid from the ESM, and aspects of banking union »847. 

                                                 
839 Protocole n°14 sur l’Eurogroupe, article 1 : « Les ministres des États membres dont la monnaie est l'euro 

se réunissent entre eux de façon informelle. Ces réunions ont lieu, en tant que de besoin, pour discuter de 

questions liées aux responsabilités spécifiques qu'ils partagent en matière de monnaie unique [...] ». Nous 

soulignons.  
840 Ordonnance du Tribunal du 16 octobre 2014, Mallis, op.cit., pt. 41.  
841 Idem. 
842 Id. V. aussi CJUE, arrêt du 20 septembre 2016, Mallis, op.cit. pts. 47, 57 et 61.  
843 Ibid. pt. 61.  
844 Arrêt du Tribunal du 13 juillet 2018, Chrysostomides, op.cit., pt. 113 et pts. 124-127. Nous soulignons.  
845 Ibid. pt. 123 : « […] il convient de relever que, en vertu des dispositions combinées de 

l’article 137 TFUE et de l’article 1er du protocole no 14 sur l’Eurogroupe, l’Eurogroupe est une réunion 

informelle des ministres des [états membres dont la monnaie est l’euro] ». Nous soulignons. 
846 L. FROMONT, « L’Eurogroupe : le côté obscur de la gouvernance de la zone euro », op. cit., p. 198. 
847 P. CRAIG, « The Eurogroup, power and accountability », op. cit., p. 235. 
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On devrait donc remarquer un hiatus entre le statut officiel de l’Eurogroupe, comme 

forum de discussions informel, et « la réalité » de son rôle décisionnel848.  

Une partie de la difficulté tient à la nature des actes adoptés par l’Eurogroupe. Dans 

l’affaire Mallis, l’avocat général Wathelet admet ainsi que « l’Eurogroupe a sans doute 

un poids politique considérable et que les États membres se sentent engagés par les 

accords convenus au sein de ce forum », pour pointer ensuite que « cela ne suffit pas pour 

considérer » qu’une déclaration de l’Eurogroupe annonçant la conclusion d’un tel accord 

« a produit des effets juridiques obligatoires à l’égard des tiers au sens de la jurisprudence 

de la Cour »849. Les actes juridiques qu’il aurait été pertinent pour les requérant⸳e⸳s 

d’attaquer, aux yeux de l’AG850, étaient une décision851 et une décision d’exécution852 du 

Conseil reprenant l’accord politique conclu au sein de l’Eurogroupe, et détaillant les 

obligations juridiques de la république de Chypre. L’Eurogroupe a dès lors pu émerger, 

pendant la crise, comme l’un des lieux de la formation – et de l’affirmation – de la volonté 

politique des États membres de la zone euro, alors même qu’il est revenu à d’autres 

acteurs institutionnels de traduire cette volonté dans le droit de l’Union – ou dans un droit 

extérieur au cadre juridique de l’Union.  

En particulier, et ainsi que le note Louise Fromont, « [b]ien que l’Eurogroupe ne devait 

pas nuire à la place du Conseil ECOFIN, il en est venu à exercer de facto des fonctions 

qui sont normalement dévolues au Conseil ECOFIN »853, en charge de la coordination 

des politiques économiques – ce dernier « se contentant » dans certains cas « d’approuver 

la décision prise au sein de l’Eurogroupe »854. On se retrouve à nouveau face à une 

variante de la thématique du rôle « prédécisionnel » ou « de facto » décisionnel, repérée 

en plusieurs endroits de nos développements précédents. Elle consiste ici à considérer que 

                                                 
848 Ibid., p. 239 : « there is an absence of fit between constitutional provisions and practical reality ».   
849 Conclusions de l’AG Wathelet, présentées le 21 avril 2016 dans l’affaire Mallis, aff.jtes. C-105/15 P à 

C-109/15 P, EU:C:2016:294, pt. 132. Nous soulignons. Voir également l’arrêt du Tribunal du 13 juillet 

2018, Chrysostomides, op.cit., e.g. pt. 221 : « l’Eurogroupe […] n’est pas compétent pour adopter des 

décisions contraignantes ».   
850 Conclusions de l’AG Wathelet du 21 avril 2016 dans l’affaire Mallis, op.cit., pt. 134 : « [i]l en va 

autrement des dispositions de la décision 2013/236 et de la décision d’exécution 2013/463, qui, 

respectivement, à leurs articles 2, paragraphe 6, sous d), et 2, paragraphe 5, sous c), traduisent 

l’engagement de la République de Chypre de ponctionner des dépôts bancaires à une obligation 

juridiquement contraignante. Toutefois, ces dispositions ne sont pas visées par les présents pourvois. ».  
851 Décision 2013/236/UE du Conseil du 25 avril 2013 adressée à Chypre, portant mesures spécifiques pour 

restaurer la stabilité financière et une croissance durable, JO L 141 du 28 mai 2013, p. 32-36. 
852 Décision d’exécution 2013/463/UE du Conseil du 13 septembre 2013 portant approbation du 

programme d’ajustement macroéconomique en faveur de Chypre et abrogeant la décision 2013/236/UE, 

JO L 250 du 20 septembre 2013, p. 40-44. 
853 L. FROMONT, « L’Eurogroupe : le côté obscur de la gouvernance de la zone euro », op. cit., p. 202. 
854 Ibid., p. 205. 



214 

 

l’Eurogroupe est le véritable de lieu de l’affirmation d’une volonté politique (seconde 

dimension de la notion de prise de décision), sans pour autant manier lui-même les 

instruments formels de la prise de décision par l’adoption d’actes juridiques (première 

dimension de la notion de prise de décision) pensés, ici, de façon relativement stricte, 

pour n’englober que des actes entraînant une obligation juridique à l’égard de tiers.  

La description du rôle de l’Eurogroupe engendre cependant des difficultés – du point de 

vue de l’identification de sa nature décisionnelle ou non – qui lui sont plus spécifiques, et 

qui obligent notamment855 à considérer avec lui le rôle du Mécanisme européen de 

stabilité au sein de l’Union européenne. Le MES comprend en effet, comme nous avons 

vu plus haut, deux organes directeurs : un Conseil des gouverneurs, dont les membres 

sont le président de l’Eurogroupe856 et les ministres des finances des États membres de la 

zone euro857 ; et un Conseil d’administration dont les membres sont désignés par les 

gouverneurs858. Autrement dit, la composition de l’Eurogroupe et celle du Conseil des 

gouverneurs du MES sont identiques859, ce qui pose la question de savoir s’il ne faut pas 

les considérer comme un seul et même organe qui aurait été nommé de deux façons 

                                                 
855 Remarquons aussi que le fonctionnement de la FESF, abordée plus haut, implique de façon conséquente 

le « groupe de travail Eurogroupe » (« Eurogroup Working Group »), qui dans le cadre institutionnel de 

l’Union européenne assiste l’Eurogroupe en tant que formation du Comité économique et financier. Sur ce 

Comité, v. en particulier l’article 134 TFUE ; sur le rôle du groupe de travail Eurogroupe, au sein du FESF, 

v. FESF Framework Agreement, op.cit., en particulier les points 2.1.a) i) à iii) : « (i) [...] the Commission 

shall be [...] authorised to finalise the terms of such MoU and to sign such MoU with the Beneficiary 

Member State on behalf of the euro-area Member States once such MoU has been approved by the 

Eurogroup Working Group [...] ; (ii) following such approval of the relevant MoU, the Commission, in 

liaison with the ECB, shall make a proposal to the Eurogroup Working Group of the main terms of the 

Financial Assistance Facility Agreement to be proposed to the Beneficiary Member State [...] ; (iii) 

following a decision of the Eurogroup Working Group, EFSF (in conjunction with the Eurogroup Working 

Group) shall negotiate the detailed, technical terms of the Financial Assistance Facility Agreements under 

which Financial Assistance will, subject to the terms and conditions set out therein, be made available to 

the relevant Beneficiary Member State [...] ». Nous soulignons.   
856 Dans le cas où le Conseil des gouverneurs ne choisirait pas d’élire un autre président parmi ses membres. 

V. le traité MES, op.cit. article 5, para 1.  
857 Ibid. para. 2.  
858 Ibid. article 6, para. 1. 
859 On soulignera aussi que la composition du « groupe de travail Eurogroupe » correspond encore à celle 

du Conseil d’administration du MES – offrant un exemple de « double hatting » (B. DE WITTE, « Euro-

crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or constitutional mutation ? », 

op. cit., p. 441).  
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différentes860. Or, le Conseil des gouverneurs du MES peut prendre des décisions au 

premier sens de la notion de prise de décision861.  

B. Le Conseil des gouverneurs du Mécanisme européen de stabilité 

Si l’on considère que l’Eurogroupe et le Conseil des gouverneurs sont un seul et même 

organe pourvu de deux noms différents, on voit dès lors que l’Eurogroupe peut assumer 

un rôle décisionnel862 au sens de l’affirmation d’une volonté politique, dans et en dehors 

du cadre juridique de l’Union, et un rôle décisionnel impliquant aussi l’adoption d’actes 

juridiques, quoiqu’en dehors du cadre juridique de l’Union863.  Dans le même temps, on 

peut refuser de caractériser le rôle de l’Eurogroupe comme décisionnel au premier sens 

de la notion au sein de l’Union européenne, et se demander par ailleurs s’il est pertinent 

d’explorer le rôle décisionnel de l’Eurogroupe en dehors du cadre juridique de l’Union. 

Cette dernière question se pose avec tout autant de force au moment de considérer le rôle 

d’acteurs institutionnels extérieurs aux traités UE dans le cadre d’une étude concentrée 

sur la répartition des rôles au sein de l’Union européenne. Si un premier réflexe tendrait 

à écarter la considération d’un mécanisme tel que le MES d’une telle étude, les 

développements qui précèdent montrent cependant que : a) les membres du MES sont les 

États membres de la zone euro, et leur participation au MES tient à ce qu’ils sont membres 

de la zone euro ; b) l’un des organes directeurs du MES peut être considéré comme un 

organe (quoiqu’« informel ») de l’Union assumant un autre nom, l’Eurogroupe ; c) le 

MES fonctionne avec le concours d’institutions de l’Union européenne (les principales 

étant la Commission et la Banque centrale européenne ; d) les activités du MES sont 

                                                 
860 P. CRAIG, « The Eurogroup, power and accountability », op. cit., p. 246 ; L. FROMONT, « L’Eurogroupe : 

le côté obscur de la gouvernance de la zone euro », op. cit., p. 207. Voir cependant l’arrêt du 13 juillet 2018, 

Chrysostomides, op.cit., dans lequel le Tribunal considère sur des plans séparés l’action de l’Eurogroupe et 

celle du MES (v. e.g. pt. 117 :  « [l]’Eurogroupe s’est limité à informer le public de l’existence de certains 

accords adoptés sur le plan politique et à exprimer son avis quant à la probabilité de l’octroi de la FAF par 

le MES » ; voir aussi pt. 127), alors même qu’il est admis que « les membres du conseil des gouverneurs 

du MES et les ministres réunis au sein l’Eurogroupe sont, en principe et en tout cas en l’espèce, les mêmes 

personnes physiques » (pt. 125).  
861 Traité MES, op.cit. article 5, para. 6.  
862 Paul Craig relève par ailleurs que l’Eurgroupe s’est aussi vu conférer par le Conseil un rôle dans les 

instances de supervisions des activités de la BCE dans le cadre de la surveillance prudentielle des 

établissements de crédit (v. Règlement du Conseil 1024/2013 du 15 octobre 2013 confiant à la Banque 

centrale européenne des missions spécifiques ayant trait aux politiques en matière de surveillance 

prudentielle des établissements de crédit, JO L 287 du 29 octobre 2013, p. 63-89, e.g. art. 20, para. 2). P. 

CRAIG, « The Eurogroup, power and accountability », op. cit., p. 237-238. 
863 Dans l’arrêt CJUE du 27 novembre 2012, Pringle, op.cit., la Cour souligne bien que les actions du MES 

sont à situer en dehors du cadre juridique de l’Union (pts.  158-159).  
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visées par des actes juridiques de l’Union864, afin de faciliter des actions parallèles au sein 

du cadre de l’Union, de sorte que le MES et l’Union européenne joignent leurs efforts 

dans un même champ d’activité ; e) les activités du MES visent centralement des enjeux 

propres à l’Union européenne, et devraient même aux yeux de certains analystes865 relever 

des compétences de l’Union.  

Si l’on axe la description de la répartition des rôles institutionnels, en droit de l’Union 

européenne, autour de la notion de prise de décision telle que nous l’avons définie 

jusqu’ici, il nous semble qu’il devient difficile d’y intégrer la considération d’un 

mécanisme comme le MES, dans la mesure où l’on centre l’enjeu de la prise de décision 

sur l’acte auquel elle donne lieu. En effet, si la prise de décision renvoie dans sa première 

dimension à l’adoption d’un acte juridique, encore faut-il déterminer dans quel cadre 

juridique est adopté un tel acte. Or, nous nous intéressons ici à la répartition des rôles en 

droit de l’Union européenne. De même, concernant l’affirmation d’une volonté politique, 

celle-ci est réputée déterminer en dernier ressort l’adoption de tels actes, et l’on revient à 

la même considération.  

De la sorte, si l’enjeu premier du rôle décisionnel, en droit de l’Union européenne, est 

l’acte juridique, on voit mal comment accepter dans l’étude la considération d’actes qui 

ne relèvent pas du cadre juridique de l’Union européenne. Ainsi que nous verrons dans la 

partie suivante du présent travail866, il en irait tout autrement si l’on faisait varier le cadre 

théorique de la description.  

                                                 
864 V. e.g. le Règlement n°472/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au 

renforcement de la surveillance économique et budgétaire des États membres de la zone euro connaissant 

ou risquant de connaître de sérieuses difficultés du point de vue de leur stabilité financière, op.cit, article 7 

(« programme d’ajustement macroéconomique »), paras 1 et 2, précités (para. 1 : « [l]orsqu'un État membre 

demande l'assistance financière auprès d'un ou plusieurs autres États membres ou pays tiers, du MESF, du 

MES, du FESF ou du FMI, il prépare en accord avec la Commission, agissant en liaison avec la BCE et, 

s'il y a lieu, le FMI, un projet de programme d'ajustement macroéconomique [...] » ; para. 2 : « [l]e Conseil, 

statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission, approuve le programme d'ajustement 

macroéconomique élaboré par l'État membre qui fait la demande d'assistance financière conformément au 

paragraphe 1. [...] La Commission veille à ce que le protocole d'accord signé par la Commission au nom du 

MES ou du FESF soit pleinement conforme au programme d'ajustement macroéconomique approuvé par 

le Conseil »). V. encore l’article 136, para. 3, TFUE : 3. « [l]es États membres dont la monnaie est l’euro 

peuvent instituer un mécanisme de stabilité qui sera activé si cela est indispensable pour préserver la 

stabilité de la zone euro dans son ensemble. L’octroi, au titre du mécanisme, de toute assistance financière 

nécessaire, sera subordonné à une stricte conditionnalité » (nous soulignons).  
865 M. SCHWARZ, « A memorandum of misunderstanding - the doomed road of the European Stability 

Mechanism and a possible way out : enhanced cooperation », Common Market Law Review, vol. 51, no 2, 

2014, p. 389 ; F. FABBRINI, « A Principle in Need of Renewal? », op. cit., p. 288-290. 
866 V. plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 3.  
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§2. Des acteurs non-institutionnels auxquels un rôle a été reconnu au 

sein de l’Union européenne 

Si l’Eurogroupe et le Conseil des gouverneurs du MES ne constituent pas des 

« institutions, organes et organismes » de l’Union au sens strict867, on peut néanmoins les 

classer dans la catégorie des acteurs institutionnels. Or, d’autres types d’acteurs se sont 

vu reconnaître un rôle que l’on peut analyser comme commensurable à un rôle politique 

et/ou décisionnel en droit de l’Union, sans qu’ils relèvent de cette catégorie.  

A. Les partenaires sociaux 

C’est le cas, en particulier, des « partenaires sociaux ». Ces derniers voient leur « rôle » 

« reconn[u] et prom[u] » au « niveau » de l’Union européenne par l’article 152 TFUE868. 

Les traités prévoient en particulier leur consultation par la Commission et par d’autres 

acteurs institutionnels de l’Union869, de même que leur participation à des discussions 

lors, notamment, des sommets tripartites pour la croissance et l’emploi avec la 

Commission, le Conseil et le Conseil européen870 ; un Etat membre peut leur confier sous 

certaines conditions la mise en œuvre, par voie d’accords871, de certaines directives ou de 

certaines décisions du Conseil872 ; et on relèvera encore qu’ils peuvent conclure des 

accords collectifs au niveau de l’Union – qui devront toutefois être repris par la 

                                                 
867 Ou du moins, concernant l’Eurogroupe, au sens de l’article 263 TFUE. V. arrêt CJUE du 20 septembre 

2016, Mallis, op.cit. pt. 61, ainsi que l’arrêt du Tribunal du 13 juillet 2018, Chrysostomides, op.cit. pts. 

112-113.  
868 TFUE, article 152, premier alinéa : « [l]'Union reconnaît et promeut le rôle des partenaires sociaux à son 

niveau, en prenant en compte la diversité des systèmes nationaux. Elle facilite le dialogue entre eux, dans 

le respect de leur autonomie ». Nous soulignons. 
869 V. notamment TFUE, article 154, spec. para. 2 : « la Commission, avant de présenter des propositions 

dans le domaine de la politique sociale, consulte les partenaires sociaux sur l'orientation possible d'une 

action de l'Union » ; article 150 relatif à l’institution d’un Comité pour l’emploi, quatrième alinéa : « [d]ans 

l'accomplissement de son mandat, le comité consulte les partenaires sociaux » ; article 160, alinéa 5 : 

« [d]ans l'accomplissement de son mandat, le comité [pour la protection sociale] établit des contacts 

appropriés avec les partenaires sociaux ». 
870 TFUE, article 152, deuxième alinéa : « le sommet social tripartite pour la croissance et l'emploi contribue 

au dialogue social » ; v. aussi la Décision n°2016/1859 du Conseil du 13 octobre 2016 relative à un sommet 

social tripartite pour la croissance et l'emploi et abrogeant la décision 2003/174/CE, JO L 284 du 20 octobre 

2016, p. 27-30. On relèvera aussi le Règlement n°1176/2011 du Parlement européen et du Conseil du 

16 novembre 2011 sur la prévention et la correction des déséquilibres macroéconomiques (O L 306 du 23 

novembre 2011, p. 25-32), prévoyant que les partenaires sociaux « devraient » être associés dans un 

dialogue avec les acteurs du semestre européen (para. 19 du préambule), notamment lors du suivi par la 

Commission des « mesures correctives » adoptées par un état membre pour redresser un déséquilibre 

macroéconomique (article 9). 
871 TFUE, article 153, para. 3, deuxième alinéa.  
872 Ibid., premier alinéa.  
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Commission dans une proposition et adoptés par le Conseil873. Les partenaires sociaux 

sont donc susceptibles de participer à la production d’actes juridiques, que ce soit au 

niveau de l’Union par le biais d’accords collectifs européens, ou au niveau national lors 

de la mise en œuvre d’actes européens. En ce sens, ces acteurs devraient se voir 

reconnaître un rôle décisionnel selon la première dimension de la notion de prise de 

décision.  

Concernant la seconde dimension de la notion, la Cour reconnaît une large marge 

d’appréciation aux partenaires sociaux, « au niveau national », « dans le choix non 

seulement de la poursuite d’un objectif déterminé parmi d’autres en matière de politique 

sociale et de l’emploi, mais également dans la définition des mesures susceptibles de le 

réaliser »874. Leur négociation a pour effet de « définir un équilibre entre leurs intérêts 

respectifs »875, confirmant que leur activité relève bien de l’affirmation de « choix 

politique[s] »876 – et quand bien même des limites existeraient quant au champ des 

décisions politiques que des partenaires sociaux sont susceptibles d’adopter877. Selon 

notre définition de l’affirmation d’une volonté politique, le rôle des partenaires sociaux 

                                                 
873 TFUE, article 155, para 1 : « [l]e dialogue entre partenaires sociaux au niveau de l'Union peut conduire, 

si ces derniers le souhaitent, à des relations conventionnelles, y compris des accords » ; para. 2. « [l]a mise 

en œuvre des accords conclus au niveau de l'Union intervient soit selon les procédures et pratiques propres 

aux partenaires sociaux et aux États membres, soit, dans les matières relevant de l'article 153, à la demande 

conjointe des parties signataires, par une décision du Conseil sur proposition de la Commission. Le 

Parlement européen est informé [...] ».  
874 CJCE, arrêt (gr.ch.) du 16 octobre 2007, Palacios de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:604, pt. 68. 
875 CJUE, arrêt (gr.ch.) du 12 octobre 2010, Rosenbladt, C-45/09, EU:C:2010:601, pt. 67.  
876 Ibid., pt. 68 : une clause d’un accord collectif en cause dans l’affaire est ainsi considérée comme « le 

reflet d’un équilibre entre des intérêts divergents mais légitimes, s’inscrivant dans un contexte complexe 

de relations de travail, étroitement lié aux choix politiques en matière de retraite et d’emploi » (nous 

soulignons). 
877 Ainsi, l’avocat général Villalòn estime à l’occasion de l’affaire Prigge que « l’adoption de décisions sur 

le terrain de l’ordre, de la sécurité ou de la santé publique est une compétence inhérente, par nature, aux 

autorités nationales, qui échappe pour l’essentiel au domaine d’action propre de la négociation 

collective […] » ; par ailleurs, certains objectifs assignés à une directive « exigent une action pratiquement 

absolument uniforme, et incompatible, en cela, avec la négociation collective qui donne lieu à une 

règlementation ayant, par définition, un caractère pluriel » (Conclusions présentées le 19 mai 2011 par l’AG 

Villalòn à l’occasion de l’affaire Prigge e.a., C-447/09, EU:C:2011:321, pt. 53 ; nous soulignons). Dans 

une veine similaire, à l’occasion de l’affaire Rosenbladt, l’avocate générale Trstenjak évoque une notion 

avancée par certain⸳e⸳s auteur⸳e⸳s selon lesquel⸳le⸳s « la fixation d’objectifs d’intérêt général relève du 

domaine politique et incombe donc à l’État membre »877 – défini par opposition aux « partenaires sociaux » 

nationaux (Conclusions de l’AG Trstenjak dans l’affaire Rosenbladt, C-45/09, EU:C:2010:227, pt. 54). De 

l’avis de l’Avocate générale, cependant, « dans la mesure où le législateur national a déjà défini l’objectif 

légitime et a indiqué les moyens de le réaliser, il ne […] semble pas exclu que les partenaires sociaux 

puissent l’invoquer »877 (pt. 55). Dans les deux affaires, et quoiqu’elle n’ait pas thématisé cette question de 

façon spécifique, la Cour ne s’opposera pas à ce que les partenaires sociaux puissent prendre des mesures 

dans ces domaines, dès lors que leur action respecte la définition de la sécurité publique ou de l’intérêt 

général tels que définis par les autorités publiques nationales et dans le cadre prévu par le droit de l’Union. 
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peut également être considéré comme décisionnel dans la deuxième dimension de la 

notion de prise de décision. 

Dans une telle perspective, les activités des partenaires sociaux peuvent être considérées 

comme décisionnelles selon les deux sens de la notion de prise de décision. Quoiqu’ils 

ne soient pas institués par le droit de l’Union, le rôle de ces acteurs paraît du moins 

commensurable avec celui des institutions réputées politiques et/ou décisionnelles de 

l’Union. L’arrêt UEAPME du Tribunal du 17 juin 1998 ne suggère pas autre chose : 

« [...] le respect du principe de la démocratie, sur lequel l'Union est fondée, 

requiert – en l'absence de participation du Parlement européen au processus 

d'adoption d'un acte législatif – que la participation des peuples à ce processus 

soit assurée de manière alternative, en l'occurrence par l'intermédiaire des 

partenaires sociaux ayant conclu l'accord auquel le Conseil, statuant à la 

majorité qualifiée, sur proposition de la Commission, confère une assise 

législative au niveau communautaire. Pour contrôler le respect de cette 

exigence, il incombe à la Commission et au Conseil de vérifier la 

représentativité des partenaires sociaux concernés »878. 

Selon le raisonnement du Tribunal, le rôle assumé par les partenaires sociaux est mis sur 

le même plan fonctionnel – quoique de façon subsidiaire – que celui du Parlement 

européen : les premiers peuvent en effet se substituer au second, dans le cadre d’une 

activité classique de la prise de décision : le « processus d’adoption d’un acte législatif ». 

Les partenaires sociaux se voient encore reconnaître une légitimité similaire à celle du 

Parlement européen du point de vue de la mise en récit de la répartition des rôles dans 

l’Union : tous deux ont une vocation « représentativ[e] », par laquelle les « peuples » sont 

associés au processus de production normative européen.  

Dans le même temps, il faut constater que l’on ne pense que rarement au rôle des 

partenaires sociaux dans les écrits relatifs à la répartition des rôles et, au-delà, sur 

l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union879.  Ainsi que l’observe Gráinne de Búrca, on 

ne trouve dans les traités que 

« little reference to many other auxiliary bodies and institutions which have 

come to play a part in EU law and policy making [...]. Nor do the Treaties 

seem to apply the various administrative and constitutional principles 

governing the major institutions to some of the newer organs and actors which 

                                                 
878 Arrêt du Tribunal de première instance du 17 juin 1998, UEAPME, op.cit., pt. 89. Nous soulignons.  
879 V. cependant G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., 

p. 61 ; P. CRAIG et G. DE BURCA, EU Law, op. cit., p. 165: « a shift away from hierarchical governance 

does not mean that the main institutional actors are not centrally involved in policy-making, but rather that 

they share that space with other stakeholders, whether states, regional actors, private actors, non-

governmental organizations, or others » ; K. LENAERTS et A. VERHOEVEN, « Institutional balance as a 

guarantee for democracy in EU governance », op. cit., p. 48. 
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are now included within its provisions, such as the social partners in Article 

139 [now art. 155 TFUE] »880. 

L’auteure, dont nous avons déjà abordé plus haut881 la critique d’une approche formaliste 

du cadre institutionnel de l’Union, propose ainsi d’étudier la constitution « réelle » de 

l’Union, qui impliquerait de prendre en compte le rôle d’une multitude d’acteurs au-delà 

des institutions et organes institués par les traités882. Une telle prise en compte, incluant 

notamment le rôle des partenaires sociaux, participerait alors d’une description plus 

complète du développement effectif, et du fonctionnement politique effectif, de la 

gouvernance européenne883. 

La perspective critique proposée par Gráinne de Búrca semble cependant ici insuffisante 

à expliquer la relative exclusion du rôle des partenaires sociaux des discussions 

concernant l’équilibre des pouvoirs dans l’Union européenne. L’auteure fonde en effet sa 

critique sur une opposition entre constitution « formelle » et constitution « réelle » de 

l’Union : 

« [t]he formal constitution, broadly speaking, corresponds to the foundational 

legal rules which allocate and govern the exercise of power within the polity, 

while the real or substantive constitution relates more generally to the way in 

which political power is actually exercised, to the conventions and practices 

of the actors and institutions which exercise power »884. 

Or, et ainsi que l’observe l’auteure elle-même, le rôle des partenaires sociaux est bien 

inscrit dans les traités : loin de constituer une pratique du pouvoir inaperçue du droit 

formel, il y bénéficie d’une reconnaissance formelle. Si Gráinne de Búrca a raison de 

pointer que les partenaires sociaux ne sont généralement pas visés par les normes ni par 

les analyses qui concernent l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union, il faut à notre 

sens en chercher la cause ailleurs – et assez simplement, dans la manière dont est formulée 

la question de départ, et le cadre théorique retenu. Ainsi que nous verrons dans la partie 

suivante de notre travail, d’autres manières existent de poser la question de savoir 

comment décrire, en droit de l’Union, la répartition des rôles qui s’y jouent.  

                                                 
880 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 61. 
881 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1, B. 
882 G. DE BURCA, « Institutional development of the EU : a constitutional analysis », op. cit., p. 61. 
883 Ibid., p. 62: « [a]n account of the real or substantive constitution of the EU evidently provides a much 

fuller picture of the actual developpement and political functioning of European governance than a formal 

institutional account ».  
884 Ibid., p. 61. 
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B. Les autres acteurs privés du droit de l’Union 

Les partenaires sociaux ne sont pas les seuls acteurs non-institutionnels auxquels un rôle 

a été reconnu par le droit de l’Union. Considérons par exemple l’article 11, paragraphe 4, 

TUE, qui prévoit que 

« [d]es citoyens de l'Union, au nombre d'un million au moins, ressortissants 

d'un nombre significatif d'États membres, peuvent prendre l'initiative d'inviter 

la Commission européenne, dans le cadre de ses attributions, à soumettre une 

proposition appropriée sur des questions pour lesquelles ces citoyens 

considèrent qu'un acte juridique de l'Union est nécessaire aux fins de 

l'application des traités »885. 

Les traités prévoient ainsi une procédure par laquelle des citoyens de l’Union peuvent 

participer formellement, quoique non décisivement, à l’initiation d’une procédure 

d’adoption d’acte juridique. Faut-il dès lors considérer ces citoyens comme des acteurs 

participant à des activités de prise de décision au premier sens de la notion de prise de 

décision ? La question se pose aussi au regard du deuxième sens de la notion, étant donné 

que l’article 11 du TUE est inscrit au Titre II des « dispositions relatives aux principes 

démo[-]cratiques » : les citoyens ont en ce sens la légitimité d’affirmer une volonté 

politique. Relevons encore que les paragraphes 2 et 3 de l’article 11 TUE prévoient que  

« 2. Les institutions entretiennent un dialogue ouvert, transparent et régulier 

avec les associations représentatives et la société civile. 

3. En vue d'assurer la cohérence et la transparence des actions de l'Union, la 

Commission européenne procède à de larges consultations des parties 

concernées »886. 

Qu’il s’agisse des citoyens engagés dans une procédure d’initiative citoyenne 

européenne, d’« associations représentatives », de « la société civile » ou des « parties 

concernées » par les actions de l’Union, il paraîtrait aisé de récuser l’importance de leur 

rôle dans la mesure où ce dernier n’est jamais formellement déterminant : il n’est jamais 

question que de soumission de propositions, de dialogue et de consultation. Il est pourtant 

intéressant de réactiver ici la critique offerte plus haut par Gráinne de Búrca, et 

d’interroger la réalité du rôle de tels acteurs non-institutionnels « en pratique ». On 

observe alors que les activités de ces acteurs privés, surtout des groupements d’intérêts, 

consistent notamment à fournir des informations et une expertise spécifique aux 

institutions réputées décisionnelles de l’Union – en particulier à la Commission et au 

                                                 
885 TUE, article 11, para. 4, premier alinéa. 
886 Ibid., para. 2 et 3 (nous soulignons).  
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Parlement européen, qui n’ont pas toujours les moyens de produire par eux-mêmes 

l’expertise nécessaire à leur travail normatif887. Des acteurs non-institutionnels peuvent 

dès lors exercer une influence sur le contenu donné à l’acte juridique adopté par les 

institutions réputées décisionnelles. Se référant par exemple au travail législatif accompli 

au sein du Parlement européen par des députés réunis en comités, Simon Hix et Bjørn 

Høyland notent ainsi : 

« individual [Members of Parliament (MEPs)] have limited staff resources or 

research budgets [...]. Consequently, when preparing legislative reports, 

rapporteurs seek out key interest groups to canvass their views. From the other 

side, interest groups have very good information about which MEPs are most 

influential when scrutinizing legislation, and some interest groups even 

supply carefully worded amendments to rapporteurs and other influential 

committee members, which often end up in the final laws adopted by the 

European Parliament and the Council »888. 

On peut alors considérer que de tels groupements d’intérêts exercent une activité 

« prédécisionnelle épistémique » parfois comparable à celle que nous évoquions plus haut 

au sujet de certaines agences, ou encore de la BCE.  

Conclusion du chapitre 4 

La prise en compte d’acteurs qui ne relèvent pas strictement des « institutions, organes et 

organismes » de l’Union oblige à aborder sous différents angles la pertinence d’un cadre 

de la description des rôles institutionnels qui serait articulé centralement à la notion de 

prise de décision. D’un côté, nous avons vu ressurgir une difficulté déjà explorée aux 

chapitres précédents. En effet, des acteurs institutionnels dont l’action apparaît comme 

« décisive » dans un certain contexte peuvent se voir dénier la reconnaissance d’un rôle 

formellement décisionnel – jusque dans la jurisprudence de la Cour – selon la première 

dimension de la notion de prise de décision. Leur rôle ne peut alors être qualifié que de 

« prédécisionnel », ou décisionnel selon la seule seconde dimension de la notion de prise 

de décision.  C’est le cas en particulier de l’Eurogroupe, un organe informel qui émane 

du droit de l’Union, capable d’affirmer une volonté politique « déterminante » pour 

l’adoption d’actes juridiques par d’autres acteurs. Définir le rôle de l’autre acteur 

institutionnel sélectionné dans ce chapitre oblige à affronter un niveau de complexité 

supplémentaire. Le Conseil des gouverneurs du MES, qui constitue un organe extérieur 

                                                 
887 S. HIX et B. HØYLAND, The political system of the European Union, 3e éd., Basingstoke, Red Globe 

Press, 2011, p. 182-183. 
888 Ibid., p. 183.  
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au cadre juridique de l’Union, est en effet capable d’adopter des actes juridiques 

manifestant un rôle décisionnel au premier sens de la notion de prise de décision, 

quoiqu’en dehors du cadre juridique de l’Union. Il est alors possible de douter de sa 

pertinence pour la description d’une répartition des rôles institutionnels « en droit de 

l’Union ». Pour autant, l’adoption de ces actes mettent en œuvre une volonté politique 

que l’on peut attribuer en même temps à l’Eurogroupe, dans la mesure où sa composition 

est identique à celle du MES. S’il est donc possible de refuser de classer strictement le 

rôle de ces deux acteurs dans la catégorie des rôles décisionnels en droit de l’Union, leurs 

activités recoupent fonctionnellement l’exercice d’activités décisionnelles propres à des 

institutions de l’Union.  

D’un autre côté, d’autres acteurs se voient reconnaître en droit de l’UE un rôle décisionnel 

selon les deux dimensions que nous avons reconnues à la notion de prise de décision, sans 

pour autant pouvoir être définis comme des acteurs institutionnels. Leurs rôles pourraient 

ainsi correspondre à celui des acteurs réputés décisionnels et/ou politiques de l’Union, à 

ceci près qu’ils se situent aux frontières – et peut-être au-delà – de l’objet donné à la 

description, dès lors que l’on supposerait que celle-ci concerne une répartition des rôles 

institutionnels.  Ici encore, un recoupement fonctionnel peut être constaté entre le rôle des 

institutions réputées politiques et/ou décisionnelles de l’Union, et le rôle d’acteurs que 

l’on tend à appréhender sur un plan distinct de la description.  
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Conclusion de la deuxième partie 

La définition des actes et acteurs qui, en droit de l’Union, seront réputés pertinents pour 

y faire la description de la répartition des rôles dépend étroitement du cadre théorique 

choisi pour la description. Dans une partie significative de la littérature sur le droit 

institutionnel de l’Union, ce cadre théorique est étroitement articulé à la notion de prise 

de décision, conçue comme activité de production d’actes juridiques et/ou comme 

affirmation d’une volonté politique. La première partie du présent travail a montré – et la 

deuxième partie a confirmé – que la description en est affectée d’au moins deux manières. 

D’une part, la description de l’ensemble des activités et acteurs en jeu dans l’organisation 

du pouvoir a tendance à être référée à la prise de décision. Des activités et acteurs réputés 

décisionnels (et/ou politiques) sont alors distingués des activités et acteurs de 

« contrôle », « complémentaires », ou simplement définis comme non-décisionnels (et/ou 

non-politiques)889. D’autre part, l’appréhension du rôle des acteurs réputés décisionnels 

est placée sur un plan séparé de celui des acteurs réputés non-décisionnels. Les rôles de 

la Cour de justice, d’une agence décentralisée telle que l’Autorité européenne des marchés 

financiers, de la Banque centrale européenne, ou encore d’acteurs qui, tels l’Eurogroupe 

ou les partenaires sociaux, n’entrent pas dans la catégorie large des « institution, organes 

et organismes de l’Union », se trouvent alors mis à l’écart de la discussion des rôles 

réputés décisionnels en droit de l’Union.  

Pourtant, l’activité de ces acteurs recoupe par ailleurs fonctionnellement l’activité des 

acteurs réputés décisionnels890. Des acteurs non-décisionnels tels que ceux mentionnés 

ci-dessus ont ainsi pu produire des normes juridiques au sein de l’Union ; déterminer ou 

participer à la détermination de l’affirmation de la volonté politique présidant à l’adoption 

d’actes juridiques par des acteurs réputés décisionnels ; ou encore prendre des décisions 

ou effectuer des choix réputés techniques, dont les implications peuvent être néanmoins 

considérées comme politiques, si l’on considère notamment que ces choix affectent de 

façon différenciée des intérêts concurrents. Dans certains cas, le rôle de ces acteurs a pu 

être décrit comme « décisif », sinon décisionnel.  

Il paraît dès lors difficilement justifiable de considérer par principe que le rôle de ces 

acteurs doit être décrit sur un plan fonctionnel nécessairement autre que le rôle des acteurs 

                                                 
889 V. plus haut dans le présent travail, première partie, en particulier le chapitre 4, §1.  
890 Ibid., deuxième partie.  
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réputés politiques et/ou décisionnels de l’Union – en particulier lorsque la compréhension 

de l’activité des uns éclaire celle des autres. Le choix de centrer la description sur la prise 

de décision, définie comme activité de production d’actes juridiques et/ou comme 

affirmation d’une volonté politique, s’en trouve mis en cause. En ce sens, l’action de la 

BCE pendant la crise paraît bien commensurable avec celle des acteurs réputés 

décisionnels dans la recherche et la mise en œuvre des solutions à lui apporter. L’étude 

de la production normative, au sein de l’Union, semblerait également incomplète sans y 

intégrer les apports de la Cour de justice. On ne saurait encore rendre compte du contenu 

précis donné aux règles applicables dans les domaines techniques des politiques de 

l’Union, du point de vue de la répartition des rôles qui en a conditionné l’élaboration, 

sans prendre en considération, bien souvent, le rôle des organes experts et contributions 

externes qui les ont nourries, quand bien même la responsabilité dernière de leur adoption 

reviendrait à des institutions réputées décisionnelles. Si elle doit continuer à faire partie 

en tout état de cause de ce dont la description doit prendre en compte, l’attribution 

formelle d’une telle responsabilité ne paraît plus pouvoir servir de principe explicatif de 

la répartition effective des rôles en droit de l’Union. Il devient alors pertinent de 

considérer l’adoption de cadres théoriques de la description alternatifs pour rendre 

compte de la répartition des rôles en droit de l’UE.  
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TROISIÈME PARTIE 

Décrire la commensurabilité des rôles au-delà de la prise de 

décision 
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La partie qui précède invite à décrire les rôles des acteurs réputés politiques et/ou 

décisionnels et de certains acteurs réputés non-décisionnels sur un plan fonctionnel 

commun. Une solution en ce sens consisterait à reconnaître à l’ensemble de ces acteurs 

un rôle décisionnel. Ainsi que nous verrons, cependant, une telle solution ne reviendrait 

pas tant à étendre l’application de la notion de prise de décision à d’autres acteurs et 

activités, qu’à étirer la notion de prise de décision au-delà de ce qu’elle peut décrire sans 

perdre en valeur analytique. Étirer cette notion – et, à notre sens, la diluer – pour rendre 

compte de la répartition effective des rôles institutionnels, n’aurait de sens que si la prise 

de décision devait nécessairement constituer le point de focalisation de toute description 

de l’organisation du pouvoir en droit de l’Union. Or, notre ambition dans cette troisième 

partie consistera à montrer en quoi focaliser la description sur la prise de décision 

constitue certes une démarche théorique valide dans certains contextes, mais en aucun cas 

la seule démarche théorique pertinente par laquelle faire la description de la répartition 

des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union européenne. D’autres cadres 

de la description sont possibles, au sein desquels les rôles de nos acteurs doivent être 

pensés sur un plan commun.  

À cette fin, il nous faudra commencer par déterminer quelles contraintes théoriques pèsent 

sur la description, autres que celles qui émanaient du choix d’articuler centralement cette 

dernière à la notion de prise de décision. Certaines des difficultés révélées au cours des 

deux parties précédentes ne sauraient en effet s’expliquer tout entières par le choix 

théorique, explicite ou implicite, de focaliser l’étude sur la prise de décision. Nous 

examinerons en particulier quelles contraintes s’imposent à la description en raison de 

son inscription dans la « discipline juridique » (chapitre 1) ; ou en raison de ses liens avec 

des débats théoriques antérieurs, relatifs notamment à l’équilibre ou à la séparation des 

pouvoirs en théorie constitutionnelle (chapitre 2). Nous proposerons ensuite deux cadres 

théoriques alternatifs à partir desquels décrire la répartition des rôles ou l’équilibre des 

pouvoirs en droit de l’Union. Ceux-ci devront nous permettre de penser sur un même plan 

fonctionnel la diversité des rôles assumés en réponse à la crise dite des dettes souveraines 

(chapitre 3), et de rendre raison de recoupements fonctionnels entre les rôles de la Cour, 

d’institutions réputées décisionnelles – et d’autres acteurs encore – dans le cadre de la 

protection de droits sociaux fondamentaux en droit de l’Union européenne (chapitre 4). 
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Chapitre 1. Une description inscrite dans la « discipline 

juridique » 

Il a été donné à voir à plusieurs reprises, au cours des développements qui précèdent, que 

tous les discours portant sur la répartition des rôles ne sont pas également bienvenus dans 

la littérature pertinente sur le droit institutionnel de l’Union. Une partie du débat 

concernant ce qu’il convient de décrire a trait à l’ancrage disciplinaire de la description : 

une étude inscrite dans la discipline juridique ne pourrait se donner n’importe quel objet, 

ni le traiter de n’importe quelle manière. Ainsi, nous avons vu que différentes positions 

ont pu être tenues quant à l’admission ou non d’actes juridiquement non-contraignants 

dans le cadre d’une étude juridique sur le droit institutionnel de l’Union – que l’on 

s’intéresse à la définition de la prise de décision comprise comme production d’actes 

juridiques891, ou à l’exercice d’activités dites « prédécisionnelles »892. Différentes lignes 

de partage ont par ailleurs pu être tracées entre ce qui relève du droit et ce qui relève du 

politique – qu’il s’agisse du statut théorique de la mise en récit de l’équilibre 

institutionnel893, des activités de la Cour894, ou encore de celles de la Banque centrale 

européenne895. 

Nous examinerons donc plus en détail, ici, quels « facteurs de pertinence » – un terme 

que nous définissons ci-après – sont attachés à l’ancrage dans la discipline juridique d’un 

travail de description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs en droit de 

l’Union. Pour cela, nous commencerons par examiner quelles exigences peuvent être 

posées à un tel travail du point de vue d’une épistémologie positiviste (§1). L’un des 

objectifs assignés à cette épistémologie, si tant est que l’on puisse s’y référer au singulier, 

consiste en effet à constituer l’étude du droit en tant que discipline scientifique distincte 

des autres disciplines. Cet acte de séparation fondateur reflète un argument, avancé dans 

plusieurs des travaux abordés au cours de la présente recherche, selon lequel certains 

objets relèvent de l’étude du droit, et d’autres non. L’examen des contraintes posées par 

l’épistémologie positiviste à l’étude du droit constituera pour nous un moyen d’identifier 

les implications d’un tel acte de séparation pour la description de la répartition des rôles 

en droit de l’Union. Il ne s’agira donc pas tant pour nous de reprendre à notre compte une 

                                                 
891 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1. 
892 Ibid., deuxième partie, chapitres 2, 3 et 4.  
893 Ibid., première partie, chapitre 3. 
894 Ibid. deuxième partie, chapitre 1. 
895 Ibid. chapitre 3.  
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telle épistémologie, que de présenter le champ de ce qu’il est possible de décrire dès lors 

que l’on l’adopterait. Or, il apparaîtra qu’un tel choix épistémologique et, plus 

généralement, la distinction entre discipline juridique et non juridique, ne suffit pas 

encore à déterminer précisément quels actes doivent être jugés pertinents dans le cadre de 

notre entreprise descriptive, laissant une variété d’options ouvertes à l’étude (§2).  

§1. Décrire la répartition des rôles dans le cadre de la discipline 

juridique 

Des facteurs de pertinence spécifiques naissent de la discipline à laquelle un discours 

descriptif est réputé appartenir. Ces facteurs renvoient aux justifications d’ordre 

méthodologique au motif desquelles un ensemble d’objets et de discours sur ces objets 

sont construits comme inclus ou exclus du champ de l’étude, parce qu’ils relèvent ou ne 

relèvent pas de la discipline scientifique adoptée. Pour déterminer quels sont les facteurs 

de pertinence attachés à la discipline juridique, il nous paraît approprié de revenir, à 

grands traits, sur des arguments méthodologiques développés par des auteur⸳e⸳s 

positivistes. 

On peut considérer en effet que l’un des actes fondateurs de l’épistémologie positiviste 

consiste bien à développer un discours de connaissance sur le droit positif qui soit 

descriptif, scientifique, et « proprement juridique » du droit – par opposition à d’autres 

formes de discours portant sur le droit mais ne constituant, selon les auteur⸳e⸳s, soit pas 

des sciences896, soit des sciences non adaptées à la connaissance spécifique du droit 

positif897. Nous supposerons ici que, pour l’essentiel, les exclusions abordées dans nos 

développements précédents, refusant d’intégrer certaines activités dans le cadre d’une 

étude « proprement juridique » du droit institutionnel de l’Union898, se fondent au moins 

en partie sur des arguments analogues à ceux que l’on trouve au sein du positivisme 

juridique.  

                                                 
896 Hans Kelsen met en avant, dès les préfaces de la Théorie pure du droit, l’importance de distinguer la 

science du droit (qui doit devenir « une véritable science ») du « raisonnement de politique juridique ». 

Pour Norberto Bobbio, le « positivisme voudra insister sur le fait que la critique des lois est distincte de la 

théorie du droit, parce qu’elle ne peut être exercée avec la même rigueur et ne peut être une ‘science’ ». N. 

BOBBIO, Il positivismo giuridico. Lezioni di filosofia del diritto, Turin, Giappichelli, 1997, p. 27. Citations 

et traductions issues de V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., 

p. 111. 
897 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 110-117. 
898 V. en particulier, plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1 ; chapitre 3, §2, B ; 

deuxième partie, chapitre 1, §2, C ; chapitre 4, §2, B.  
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A. Des facteurs de pertinence issus du positivisme juridique 

La littérature positiviste ne présente pas une uniformité suffisante pour que l’on dresse 

une liste arrêtée des facteurs de pertinence liés à la discipline « juridique ». On trouve en 

effet chez les auteur⸳e⸳s positivistes une diversité des conceptions de ce qui constitue 

l’objet de l’étude juridique, à savoir le droit positif. Parmi celles-ci, le droit a pu renvoyer 

à un « devoir être » qui ne saurait être étudié de la même manière que de simples faits899 ; 

à un fait social au contraire accessible aux méthodes des sciences de la nature900 ; ou 

encore à un « type particulier de discours »901 qui s’offre avant tout à l’analyse du langage. 

Selon la définition adoptée, les éléments que l’on juge pertinents pour faire l’étude du 

droit varient grandement, de sorte que l’on pourra s’astreindre à une analyse purement 

formelle du droit positif, ou au contraire s’ouvrir aux méthodes et à la construction d’objet 

des sciences sociales. Le débat, en cela, reste ouvert902, et nous ne saurions prétendre le 

clore dans le cadre de la présente thèse. 

On peut malgré tout considérer avec Véronique Champeil-Desplats qu’il existe, « au cœur 

du positivisme méthodologique », « quatre exigences méthodologiques » fondamentales 

qui réunissent les auteurs positivistes : « la neutralité axiologique, […] la séparation entre 

les faits et les valeurs, […] l’observation du droit positif, [et] la vérification des 

propositions scientifiques » 903. Chacune de ces exigences contribue à délimiter le 

périmètre de l’étude « scientifique » et/ou « proprement juridique » du droit positif. 

Chacune constitue donc pour nous un facteur de pertinence des objets étudiés, en ce 

qu’elle va influencer la manière dont ces derniers seront construits comme appartenant 

ou non au champ de ce qu’il s’agit de savoir dans le cadre de l’étude juridique.  

Présentée sommairement, la « neutralité axiologique » renvoie avant tout à une exigence 

de description objective du droit positif, par opposition à son évaluation, à sa prescription 

ou à une tentative d’en influencer l’évolution. Elle trouve largement son fondement dans 

                                                 
899 Chez Hans Kelsen, la science du droit porte sur un objet spécifique, des normes juridiques, qui relèvent 

du « devoir-être » et qui ne peuvent donc être traités de la même manière que les faits empiriques étudiés 

par les sciences dites de la nature. H. KELSEN, Théorie pure du droit, C. Eisenmann (trad.), Paris/Bruxelles, 

LGDJ/Bruylant, 1999, p.1 s. et 95 s. ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du 

droit, op. cit., p. 110. 
900 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 110 et 114 ; A. 

ROSS, On law and justice, Londres, Stevens and Sons, 1958, p. iii.  
901 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 110 ; l’auteure 

mentionne spécialement R. GUASTINI, Il diritto come linguaggio. Lezioni, Turin, Giappichelli, 2001, p. 195. 
902 V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 122.  
903 Ibid., p. 111.  
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une seconde exigence : la « séparation des faits et des valeurs », qui consiste à accepter 

que l’on ne puisse prétendre produire un discours de vérité dans le domaine de la morale 

et des valeurs – ces dernières n’étant ni vraies ni fausses – car seuls les faits sont jugés 

connaissables par l’entendement humain. Il reste alors possible de produire un discours 

de vérité descriptif sur le fait que des valeurs sont formulées dans un texte juridique, sans 

pour autant prendre position sur le bien-fondé de ces valeurs, ou la nécessité de les faire 

sienne. L’étude positiviste du droit ne prétendra donc pas produire « un savoir spéculatif 

sur des principes moraux ou un droit naturel », mais s’attachera à « l’observation du droit 

positif », c’est-à-dire – au-delà de la diversité des conceptions qu’en ont les positivistes – 

« un ensemble de normes énoncées par la volonté d’une autorité habilitée »904. Ces 

observations doivent quant à elles obéir à une procédure de vérification permettant d’en 

établir d’exactitude – il s’agit de l’exigence de « vérification des propositions 

scientifiques » –, là encore pour distinguer l’entreprise scientifique de la simple 

spéculation.  

Ces quatre exigences constituent des facteurs de pertinence en ce qu’elles agissent sur la 

manière dont un objet sera ou non construit comme un objet pertinent pour la 

connaissance « proprement juridique » du droit. L’objet que l’on cherche centralement à 

connaître est ici le droit positif – bien que ce dernier puisse être défini de différentes 

manières – et il s’agit de pouvoir le décrire, de manière objective, à l’aide de procédures 

de vérifications établies. Dans ce cadre, les discours qui ne s’intéressent pas directement 

au droit positif, ou qui s’intéressent à un droit non observable empiriquement (soit dans 

des textes, soit dans la pratique d’acteurs autorisés), en débattant par exemple du droit 

naturel ou de la justice dans le droit, n’ont pas de pertinence selon les règles de la 

discipline. 

De tels facteurs de pertinence disciplinaires vont naturellement avoir un impact sur ce que 

l’on considèrera comme pertinent ou non, dans la littérature positiviste, pour l’étude 

« proprement juridique » de « l’organisation des pouvoirs » – et intéressent directement 

la recherche portant sur la répartition des rôles ou celle de l’équilibre des pouvoirs au sein 

d’un système juridique. 

                                                 
904 Ibid., p. 113.  
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B. La théorie politique des « formes de gouvernement » contre la théorie 

juridique des « régimes politiques » 

S’il n’existe pas, à notre connaissance, de travail positiviste spécialement dédié aux 

enjeux méthodologiques de la description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des 

pouvoirs en droit de l’Union905, on trouve sans difficulté des développements équivalents 

consacrés aux « formes d’organisation du pouvoir » à l’échelle étatique. Nous nous 

attarderons ici sur la manière dont Francis Hamon et Michel Troper, deux auteurs 

positivistes906, distinguent entre deux ancrages disciplinaires à partir desquels décrire et 

classer différentes formes d’organisation du pouvoir. L’une, qu’ils jugent appartenir à la 

théorie politique, classe des « formes de gouvernement » ; l’autre, relevant de la théorie 

(proprement) juridique, classe des « régimes politiques ».  

Dans une section intitulée « Pouvoir » de leur Manuel de droit constitutionnel, au début 

d’un développement consacré aux « formes d’organisation du pouvoir », Francis Hamon 

et Michel Troper commencent ainsi par souligner une différence d’objet entre théorie 

politique et science du droit907. Ils rappellent que l’on peut chercher à faire la théorie de 

l’organisation du pouvoir de l’État de plusieurs manières, et que différents critères 

peuvent être pertinents pour en contraster les formes. Dans la perspective présentée par 

les auteurs, la théorie politique n’exclut aucun critère a priori, à partir du moment où ce 

dernier permet de caractériser l’organisation du pouvoir, et de distinguer entre plusieurs 

« formes de gouvernement ». La théorie juridique se voit reconnaître par contraste un 

objet d’étude plus spécifique : la manière dont le droit positif capture et organise le 

pouvoir.  

Les auteurs recensent ensuite la ou les manière(s) dont on peut classer les formes 

d’organisation du pouvoir, selon la discipline choisie. 

                                                 
905 Relevons cependant ici la thèse de Sébastien Roland, dont l’analyse du droit communautaire à l’aune de 

la théorie de la séparation des pouvoirs se revendique en partie d’une lecture « eisenmanno-tropérienne » 

de la séparation des pouvoirs, et qui comporte une réflexion importante sur les aspects méthodologiques 

d’une telle étude. V. S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la 

séparation des pouvoirs, op. cit., p. 3-65. 
906 Outre le fait qu’ils sont cités dans deux des travaux récents principaux, en langue française, traitant de 

la séparation des (ou « du ») pouvoir(s) en droit de l’Union (v. N. ROJAS-HUTINEL, La séparation du 

pouvoir dans l’Union européenne, op. cit., esp. p. 7 et 15-22 ; S. ROLAND, Le triangle décisionnel 

communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, op. cit., p. 3-65), le choix de ces 

auteurs est motivé par cela que la pensée positiviste de Michel Troper a pris une place particulièrement 

importante dans la littérature juridique francophone sur la séparation des pouvoirs, ainsi que l’observent 

même ses critiques. V. O. BEAUD, « Michel Troper et la séparation des pouvoirs », Droits, vol. 37, no 1, 

2003, p. 164. 
907 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 94. 
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En théorie politique, l’objet de « la classification ancienne » des formes du gouvernement 

consiste alors à déterminer « qui est le détenteur du pouvoir »908. Dans ce cadre, un critère 

quantitatif – tel que celui du nombre de personnes investies de ce pouvoir – peut être 

pertinent : un seul (monarchie) ; tous (démocratie) ; ou quelques-uns (oligarchie). 

Autrement, un critère qualitatif sera retenu : la monarchie est alors définie selon la 

manière dont celui ou celle qui exerce le pouvoir est désigné⸳e (e.g. par hérédité) ou 

exerce le pouvoir ; la démocratie est identifiée au gouvernement par le peuple ; et 

l’oligarchie, au gouvernement par des nobles ou par les meilleur⸳e⸳s (aristocratie). Ces 

formes de gouvernement ne sont pas nécessairement pures. Montesquieu notamment a 

mis en avant le modèle d’un « gouvernement mixte […] dans lequel le pouvoir, 

notamment le pouvoir législatif, serait partagé ou, mieux, exercé en commun par un roi, 

le peuple et les meilleurs »909.  

D’autres classifications des formes de gouvernement ont émergé à l’époque 

contemporaine, fondées sur d’autres critères de distinction : autocratie et démocratie (le 

critère étant de savoir si les sujets de la loi en sont aussi les auteur⸳e⸳s)910 ; totalitarisme 

et libéralisme (le critère étant de savoir si les matières réglées par la loi sont limitées, 

ménageant ou non des espaces à « l’autonomie des personnes 

privées »)911 ; gouvernement « pluraliste » et gouvernement « moniste » (le critère étant 

de savoir si la compétition pour le pouvoir est juridiquement permise)912 ; concentration 

ou partage du pouvoir (le critère étant de savoir si le pouvoir est « concentré entre les 

mains d’un homme ou d’un groupe », ou au contraire « partagé, divisé ou séparé »)913. 

Au-delà de ces distinctions, on comprend que ces classifications aspirent toutes à la 

généralité : on s’intéresse à l’organisation du pouvoir au sein de la communauté politique 

dans son ensemble, et cette organisation peut être abordée d’une variété de manières.  

Les auteurs notent cependant que la toute dernière distinction abordée, entre 

concentration et partage du pouvoir, est « enseignée dans la science du droit 

constitutionnel sous le nom de principe de la séparation des pouvoirs »914 : c’est celle-là 

                                                 
908 Id.  
909 Ibid., p. 95.  
910 Ibid., p. 96. 
911 Ibid., p. 97.  
912 Ibid., p. 98. 
913 Ibid., p. 98-99. 
914 Ibid., p. 99. 
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que l’on reconnaît au fondement de la classification des « régimes politiques » en théorie 

juridique.  

La classification (juridique) des régimes politiques constitue ainsi, chez nos auteurs, une 

sous-catégorie des formes de gouvernement. Les régimes politiques apparaissent comme 

des « sous-classes au sein de la catégorie des gouvernements dans lesquels le pouvoir est 

partagé », étant entendu que « le pouvoir peut […] être partagé de différentes 

manières »915. Or, s’il existe « dans toutes les sociétés humaines » des « phénomènes de 

pouvoir », le pouvoir n’est pas toujours « organisé selon des règles juridiques »916. C’est 

là l’objet de la théorie juridique de l’organisation des pouvoirs : les phénomènes jugés 

pertinents pour l’étude sont limités aux seules règles juridiques qui « ont pour objet la 

répartition des compétences »917.  

C. Les spécificités de la théorie juridique des « régimes politiques » 

Dans cette perspective, on conçoit que la théorie politique, ou encore la sociologie918, 

puissent s’intéresser à un objet défini juridiquement919, mais que tout objet sociologique 

n’intéresse pas nécessairement la théorie juridique. L’objet de la théorie juridique est en 

ce sens plus spécifique que celui des sciences sociales, et doit être constitué à partir de 

« facteurs de pertinence » plus restrictifs. Selon Francis Hamon et Michel Troper, on sort 

du domaine de la théorie juridique dès lors que l’on cherche à « intégrer dans les schémas 

d’autres éléments qui ne sont pas proprement constitutionnels, mais sociaux et 

politiques »920.  

La sociologie juridique s’aventurerait notamment au-delà du champ de la théorie 

juridique dès lors qu’elle s’intéresserait à « l’influence » d’une forme juridique sur des 

« faits sociaux » non juridiques921. Dès lors, on ne saurait classer les régimes politiques 

                                                 
915 Ibid., p. 106-107. 
916 Ibid., p. 94. 
917 Id. 
918 M. TROPER, « Théorie sociologique et théorie juridique de l’État », dans Le droit et la nécessité, Paris, 

Presses universitaires de France, 2011, p. 61-75, §52. 
919 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 94. 
920 Ibid., p. 106. Relevons comment l’emploi de la notion de « compétence » vient alors définir le lien 

spécifiquement juridique qui est établi entre une activité et l’acteur ou ensemble d’acteurs auquel elle est 

attribuée. 
921 M. TROPER, « Théorie sociologique et théorie juridique de l’État », op. cit., §53. Un tenant de la théorie 

« réaliste » du droit d’Alf Ross estimerait cependant que l’étude du droit, pour être une science, doit faire 

correspondre ses méthodes et sa construction d’objet avec celles des sciences de la nature : la science du 

droit ne saurait alors porter que sur des faits sociaux, au même titre que les sciences sociales, et il n’y aurait 

pas de sens à exclure de tels « faits sociaux » de l’étude juridique  (A. ROSS, On law and justice, op. cit. ; 
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« selon des critères tirés de la structure sociale, du rapport de l’État et de la société, des 

conceptions relatives au rôle de l’État ou encore du degré de développement 

économique »922, car on classerait des formes de gouvernement, non des régimes 

politiques. La classification des régimes politiques s’affirmerait alors comme « la seule 

qui prenne pour critère les compétences normatives des organes de l’État »923.  

On trouve ainsi chez nos auteurs la notion – qui correspond chez nous à un « facteur de 

pertinence » lié à la discipline dans laquelle s’inscrit l’étude – selon laquelle la théorie 

juridique de l’organisation du pouvoir est avant tout déterminée par un critère de juridicité 

des normes étudiées. Plus spécifiquement, il est proposé qu’une telle théorie traitera des 

normes juridiques relatives à la « répartition des compétences » entre « organes de 

l’État », ou encore les « compétences normatives de l’État ». Les différents paramètres 

de la définition de l’objet d’étude doivent être fondés sur le droit positif.  

En prolongeant la perspective présentée ici, et pour préciser ces paramètres, il peut être 

avancé qu’une étude réputée juridique de l’organisation du pouvoir doit s’intéresser à ce 

dernier en tant qu’il est exercé au travers de normes juridiques (les « compétences 

normatives ») ; s’intéresser aux acteurs à qui est attribué ce pouvoir en tant qu’ils sont 

définis juridiquement (en l’occurrence, des « organes de l’État ») ; et s’intéresser au 

processus d’attribution du pouvoir à ces acteurs en tant qu’il est lui-même défini par des 

normes juridiques (en l’occurrence, la « constitution » comprise dans son sens large et 

matériel).  

§2. Une étude juridique de l’organisation du pouvoir dont les virtualités 

restent ouvertes 

À y regarder de plus près, cependant, ces paramètres ne permettent pas de spécifier de 

façon définitive ce qui doit intéresser une étude juridique de l’organisation du pouvoir. 

                                                 
plus généralement : V. CHAMPEIL-DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., 

p. 110-122). A la suite du dernier Hans Kelsen, Francis Hamon et Michel Troper n’excluent pas ici une 

possible correspondance d’objet entre la sociologie et la théorie juridique (dès lors que l’objet de la 

sociologie du droit est défini juridiquement), mais maintiennent que la science du droit ne traitera que de 

normes juridiques. 
922 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 106.  
923 Ibid., p. 99.  
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A. Un travail de théorisation visant avant tout à « rendre compte de manière 

cohérente d’un ensemble de phénomènes » 

Reprenons ici les classifications des formes de gouvernement identifiées par Francis 

Hamon et Michel Troper au sein de la théorie politique de l’organisation du pouvoir. 

Ceux-ci affirment que ces classifications n’intéressent pas la théorie juridique dans la 

mesure où la distinction des formes de gouvernement ne repose pas sur la seule analyse 

de règles juridiques.  

Rien ne nous empêche cependant de proposer une relecture de ces formes de 

gouvernement où leur distinction serait faite à partir de critères juridiques924.  

Tournons-nous d’abord vers la « classification ancienne » des formes de gouvernement – 

où l’on traite du point de savoir qui détient le pouvoir politique – et tentons de proposer 

un équivalent à cette classification dans le cadre d’une théorie juridique. La variante 

quantitative de la classification, s’intéressant au nombre de personnes investies du 

pouvoir, peut être notamment déterminée à partir des règles applicables aux institutions 

de gouvernement quant à la désignation, au nombre, à la composition et à la fonction de 

leurs membres ; à partir de la généralisation ou non des droits à la représentation 

politique ; ou encore – en restant dans un cadre conceptuel qui associerait l’exercice du 

pouvoir à la notion de prise de décision – à partir des procédures en vigueur pour 

l’adoption d’actes contraignants (adoption par des instances dirigeantes non élues, par des 

représentants élus, mise au référendum). La variante qualitative de cette classification 

peut s’inscrire dans une étude juridique par la prise en compte, par exemple, de l’existence 

et des modalités d’une différenciation des statuts juridiques et des droits des gouverné⸳e⸳s 

quant à la participation politique (existence de statuts, de droits de naissance ou de droits 

acquis relatifs à la participation politique, et réservés à un groupe juridiquement identifié ; 

mise en place d’un suffrage censitaire, d’un suffrage universel).  

L’opposition entre formes de gouvernement autocratiques et démocratiques repose quant 

à elle sur la question de savoir si celles et ceux qui sont les sujets de la loi en sont aussi 

les auteur⸳e⸳s. On peut choisir de donner une réponse à cette question à partir de l’étude 

des règles juridiques qui concernent les modalités de désignation ou d’élection au sein 

des instances dirigeantes, en observant en particulier quel rôle est réservé dans ce 

                                                 
924 Un tel exercice de relecture est même facilité dès lors que l’on considère que le pouvoir de l’État 

s’effectue « dans la forme juridique ». Ibid., p. 85. 
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processus aux gouverné⸳e⸳s ou à leurs représentant⸳e⸳s ; de l’existence d’une échéance fixe 

posée au mandat des personnes placées à la tête des instances dirigeantes ; ou encore des 

conditions de leur destitution.  

De la même manière, les formes de gouvernement du totalitarisme et du libéralisme, qui 

se différencient sur l’existence ou non d’une limite posée à l’emprise de la puissance 

publique sur les comportements individuels, peuvent, elles aussi, faire l’objet d’une 

différenciation juridique : en s’intéressant par exemple aux règles qui encadrent 

l’exercice des pouvoirs étatique – et notamment la garantie effective de droits et libertés 

aux personnes privées.  

Enfin, la distinction faite entre forme de gouvernement « pluraliste » et « moniste » peut 

reposer d’emblée sur un critère juridique : l’autorisation de la compétition pour le 

pouvoir. Les règles concernant le vote, la liberté d’expression, les droits d’association ou 

encore l’autorisation et les modalités de la constitution de partis politiques constituent 

alors des données pertinentes pour une classification juridique.  

Si ces différentes perspectives descriptives sur l’organisation du pouvoir peuvent toutes 

se revendiquer de la discipline juridique, c’est notamment parce que le travail de 

théorisation qu’elles proposent n’implique pas qu’une approche théorique divergente 

serait nécessairement fausse. Le travail consistant à décrire l’organisation du pouvoir – 

et, pour ce qui nous concerne le plus directement, la répartition des rôles ou l’équilibre 

des pouvoirs en droit de l’Union – ouvre en effet une pluralité de possibilités de 

perspectives théoriques qu’il serait difficile de déterminer une fois pour toutes.   

Evoquant les « théories constitutionnelles classiques », parmi lesquelles il faut sans nul 

doute compter la théorie de la séparation des pouvoirs925, Michel Troper précise ainsi 

qu’il « ne s’agit pas de théories scientifiques » – elles ne sont ni vraies ni fausses –, « mais 

d’interprétations destinées à rendre compte de manière cohérente d’un ensemble de 

phénomènes : des institutions, des normes, l’exercice de certains pouvoirs ».  

                                                 
925 M. TROPER, « Les effets du contrôle de constitutionalité des lois sur le droit matériel », dans Le droit et 

la nécessité, Paris, Presses universitaires de France, 2011, p. 169-184, §33-34. Le paragraphe 33, qui 

précède immédiatement la mention par Troper de ces « théories constitutionnelles classiques », fait en effet 

référence à des « théories, comme celle de la démocratie, de la séparation des pouvoirs ou du pouvoir 

judiciaire ». Nous rapprochons donc ici la théorie de la « séparation des pouvoirs » mentionnée par Michel 

Troper à la théorisation des régimes politiques, eux-mêmes définis par rapport à la théorisation de 

l’organisation du pouvoir, dans la mesure où il s’agit toujours de proposer « une interprétation du droit 

positif visant à rendre compte de manière cohérente d’un ensemble de phénomènes », parmi lesquels 

« l’exercice de certains pouvoirs » – de façon générale, et pas nécessairement articulé au seul critère de leur 

séparation.  
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Dans cette perspective, on peut bien affirmer que de telles interprétations donnent lieu à 

des propositions descriptives fondées sur des critères précis. On énoncera, par exemple, 

que l’un des traits caractéristiques d’un régime parlementaire est que le gouvernement, 

pour être formé et/ou se maintenir, dépendra d’un vote de confiance du parlement ; et 

qu’absent un tel trait caractéristique, on pourra dénier l’appartenance d’un système 

politique à la catégorie des régimes parlementaires. Cependant, le choix théorique 

d’accorder une telle pertinence au vote de confiance comme marqueur de reconnaissance 

d’une classe de régimes est un choix qui n’est pas lui-même susceptible d’être vérifié ou 

falsifié. Il s’agit d’une tentative d’ordonnancement de la réalité juridique autour de 

catégories censées en proposer une vision cohérente et heuristiquement féconde.  

Une première conséquence de cette remarque est que l’on peut contester de tels choix 

théoriques, non pas sur la base de ce qu’ils seraient faux, mais parce qu’ils ne 

permettraient pas de rendre compte de façon suffisamment cohérente, ou complète, ou 

intéressante, de la réalité juridique. Dans le cadre de la présente thèse, il nous paraît ainsi 

justifié de mettre en cause un cadre conceptuel de la répartition des rôles ou de l’équilibre 

des pouvoirs en droit de l’Union – dans la mesure où il serait articulé prioritairement à la 

notion de prise de décision – dès lors que ce cadre ne permettrait pas de rendre compte de 

façon satisfaisante d’un ensemble d’activités et de rôles institutionnels et non-

institutionnels abordés dans nos développements précédents.  

Une autre conséquence de la remarque est que les actes juridiques qui relèvent de 

l’organisation du pouvoir ne sont pas identifiées comme tels par le droit positif, mais bien 

par l’observateur ou par l’observatrice qui décide que certaines règles sont pertinentes 

pour l’étude et que d’autres ne le sont pas, à partir d’un cadre théorique particulier.  Ainsi, 

pour prendre un exemple extrême, l’absence de règle juridique stipulant explicitement la 

séparation des pouvoirs dans une constitution ne signifie pas nécessairement qu’un 

système donné ne connaît aucune forme de séparation des pouvoirs. C’est au contraire 

l’analyse d’un ensemble de règles (notamment institutionnelles) jugées pertinentes dans 

le cadre théorique qui permettra de l’établir. De la même manière, il reviendra au cadre 

théorique de définir quels acteurs y seront réputés pertinents ou non, et selon quels 

critères, sans devoir nécessairement articuler l’argument aux seules catégorisations issues 

du droit positif – des catégories qui distingueraient par exemple entre « pouvoirs » et 
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« autorité »926, ou entre « institutions, organes et organismes de l’Union »927. Il reste 

toujours possible de reprendre des catégories issues du droit positif dans le cadre 

théorique, mais cela même est un choix théorique, que l’on peut être amené⸳e à devoir 

justifier au regard de l’intérêt que présentent ces catégories pour rendre compte de façon 

cohérente des phénomènes étudiés.  

Or, rien ne s’oppose à ce que de tels choix théoriques soient eux-mêmes fondés sur la 

prise en compte d’enjeux liés au « rapport de l’État et de la société », ou encore à « des 

conceptions relatives au rôle de l’État »928. La variété des perspectives descriptives 

possibles sur l’organisation du pouvoir, esquissée ci-dessus, indique en effet que le choix 

des normes prises en compte au sein de l’étude juridique dépend au moins en partie de 

l’enjeu que l’on associe au départ à l’organisation du pouvoir. 

B. L’enjeu associé à l’organisation du pouvoir, un élément constitutif du cadre 

théorique de la description 

Nos développements précédents929 ont donné à voir qu’un effort de mise en récit du droit 

institutionnel de l’Union tend à être fait pour rendre compte d’un faisceau de normes 

juridiques au regard de justifications qui en organisent la cohérence. Il apparaissait 

notamment au titre d’une telle mise en récit que des procédures d’adoption d’actes 

juridiques prévoyant l’intervention d’institutions investies de légitimités différentes 

permettaient aux différents intérêts représentés de trouver un point de juste équilibre. 

Nous observions l’existence d’une version doctrinale de cet effort de mise en récit, 

existant par extériorité au droit de l’Union, comme discours sur le droit de l’Union – et 

que certain⸳e⸳s auteur⸳e⸳s désignaient comme une lecture « politique » du droit de 

l’Union ; mais aussi une version juridique de cette mise en récit, reprise dans les 

raisonnements de la Cour, et susceptible d’avoir des effets de droit930.  

                                                 
926 Considérons ainsi que les « pouvoir[s] » législatif et exécutif sont mentionnés dans le Préambule de la 

Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789, le titre VIII de la Constitution de la République 

française du 4 octobre 1958 se réfère à « l’autorité judiciaire ». Pour une discussion critique des registres 

de discours employés au sujet de ce que l’on nomme tantôt « autorité » et tantôt « pouvoir » judiciaire dans 

la littérature constitutionnelle française, voir notamment I. BOUCOBZA, « Un concept erroné, celui de 

l’existence d’un pouvoir judiciaire », Pouvoirs, vol. 4, no 143, 2012, p. 73-87. 
927 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1. 
928 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 106 
929 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1. 
930 Ibid. §2.  
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Si la mise en récit du droit dans sa version juridique doit sans aucun doute intéresser la 

théorisation de la répartition des rôles ou de l’organisation du pouvoir931, soulignons 

toutefois que plusieurs mises en récit sont possibles en tant que discours extérieur sur le 

droit, et que plusieurs cadres théoriques peuvent être avancés en conséquence pour rendre 

compte de façon cohérente du droit positif. L’enjeu associé à l’organisation du pouvoir 

au sein de cette mise en récit est, en ce sens, susceptible d’influencer grandement la 

manière dont on choisira de la décrire. Considérons à cet effet différentes manières de 

constituer l’enjeu de l’organisation du pouvoir ou de la séparation des pouvoirs en droit 

constitutionnel.  

Dans sa formulation classique, la séparation des pouvoirs est conçue comme l’affirmation 

selon laquelle « un même organe ne doit pas cumuler tous les pouvoirs », car il faut éviter 

que « le cumul de tous les pouvoirs entre les mains d’un seul » produise « un despote » 

qui pourrait gouverner pour ses seuls intérêts particuliers932. La prévention du despotisme 

constitue dans ce cadre l’enjeu de la séparation des pouvoirs.  

Au XVIIIe siècle, la logique qui préside à l’injonction de la séparation des pouvoirs 

correspond à une définition de la liberté politique – et du despotisme – spécifique : 

 « si les compétences sont réparties entre plusieurs autorités et si celui qui 

exécute la loi n’a pas le pouvoir de la faire ou de la modifier au moment de 

l’application, il ne pourra agir et commander qu’en vertu d’une loi antérieure. 

En lui obéissant, les sujets n’obéiront pas à un homme, mais indirectement à 

la loi »933. 

La définition dominante de la liberté politique est ici celle de la soumission légitime à la 

loi, par opposition à la soumission à l’arbitraire d’un⸳e monarque.  

On peut distinguer cette définition de la liberté d’une conception issue du libéralisme 

politique moderne, qui prend son essor entre la fin du XVIIIe et le début du XIXe siècles, 

selon laquelle le pouvoir doit être limité – au moyen de la séparation des pouvoirs 

notamment – afin de « préserver une sphère d’autonomie » à l’individu934. Ce n’est plus 

                                                 
931 V. à cet égard nos developpements plus loin dans le présent travail, troisième partie, chapitre 4, §2, sur 

la prise en compte implicite par la Cour de justice de l’Union européenne d’une répartition des rôles 

considérée comme une norme à partir de laquelle déterminer une partie de l’interprétation des textes du 

droit de l’Union. 
932 M. TROPER, « Actualité de la séparation des pouvoirs », dans Pour une théorie juridique de l’État, Paris, 

Presses universitaires de France, 1994, p. 223-236, §19. 
933 Id. 
934 V. esp. B. CONSTANT, De la liberté des anciens comparée à celle des modernes, (édition originale : 

1819), Paris, Éditions Mille et une nuits, 2010 (publication originale en 1819). 
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alors la soumission à la loi qui garantit la liberté, mais la limite posée à l’étendue de la 

puissance publique sur la vie de l’individu.  

La séparation des pouvoirs ou, plus largement ici, l’organisation du pouvoir, a encore été 

conçue comme un moyen de permettre aux différentes forces qui traversent le corps social 

de s’exprimer au travers des divers organes de l’État935. En distribuant à chacun de ces 

organes une partie de la puissance de l’État, on reconnaît en même temps l’importance 

respective des forces qui constituent la société. 

La séparation des ou l’organisation du pouvoir(s) a aussi été associée à l’objectif de 

favoriser une efficacité accrue (un « meilleur output ») du gouvernement par la 

rationalisation de la répartition des fonctions de l’État entre des organes possédant des 

qualités spécifiques936. La nature de la fonction allouée doit alors correspondre à 

l’expertise, à l’opportunité ou à la légitimité supérieure qu’a un organe pour l’exercer, 

comparativement à d’autres organes937.  

Relevons que ces deux dernières conceptions de la séparation ou de l’organisation du 

pouvoir(s), en particulier, sont restées influentes dans la pensée du droit institutionnel de 

l’Union938.  

Soulignons surtout que l’assignation d’enjeux différents à l’organisation du pouvoir peut 

justifier que l’on s’intéresse à des « phénomènes » juridiques différents au moment d’en 

faire la description. Si l’on retient que l’enjeu de la séparation des pouvoirs est de 

préserver la liberté de l’individu du despotisme, selon une conception de la liberté visant 

à préserver cette dernière au moyen notamment de la non-concentration des pouvoirs, 

l’étude du régime pourra se satisfaire en grande partie d’une description de la manière 

dont plusieurs activités de l’État sont divisées entre différents organes, et à la mécanique 

par laquelle ces organes sont susceptibles de se faire contre-poids.  

Une conception de la liberté ancrée dans le libéralisme politique moderne impliquera de 

s’intéresser plus spécifiquement aux limitations des pouvoirs de l’État vis-à-vis de 

l’individu, et la protection de ses droits et libertés contre des lois liberticides. On 

                                                 
935 V. notamment C. EISENMANN, « La pensée constitutionnelle de Montesquieu », op. cit., p. 156. 
936 M. BARBERIS, « Séparation des pouvoirs », op. cit., p. 728. 
937 C’est dans une perspective semblable que s’inscrivent, à notre sens, les études de « comparative 

institutional analysis ». Voir en particulier N. K. KOMESAR, Imperfect alternatives : choosing institutions 

in law, economics, and public policy, Chicago, University of Chicago Press, 1996 ; N. K. KOMESAR, Law’s 

limits : rule of law and the supply and demand of rights, Cambridge, Cambridge University Press, 2001. 
938 V. notamment, plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3. 
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s’intéressera davantage aux pouvoirs de contrôle de la loi, notamment juridictionnels ; 

aux rapports de dépendance de l’institution judiciaire vis-à-vis des autres organes de 

l’État ; ou encore à des décisions spécifiques rendues par des tribunaux en situation de 

dire la légalité ou la constitutionalité des actes pris par d’autres organes de l’État au regard 

de ces droits et libertés.  

Un inventaire d’autant plus précis des rôles assumés par les différents organes de l’État 

sera enfin requis dès lors que ces derniers seront censés représenter par leurs activités des 

forces sociales distinctes, ou agir en vertu d’une légitimité ou d’une expertise spécifique. 

Ainsi que nous avons vu au cours de nos développements dédiés au droit institutionnel 

de l’Union, un tel inventaire aura tendance à porter sur des procédures différenciées et 

associées à la notion de prise de décision – loin de la seule considération de la non-

concentration des pouvoirs entre des mains despotiques.  

Notons cependant que l’effort de théorisation de l’organisation du pouvoir dans un 

système donné n’est pas contraint de coller aux enjeux propres à la mise en récit 

dominante dans la doctrine, ou aux éléments de mise en récit que l’on peut trouver au sein 

même du droit positif. Ainsi que nous verrons dans les deux derniers chapitres du présent 

travail, d’autres enjeux peuvent être avancés que ceux-là afin de déterminer quels 

phénomènes juridiques vont intéresser la description de l’organisation du pouvoir dans 

un système donné. 

Par ailleurs, si la mise en récit d’une organisation du pouvoir lui assigne un enjeu et peut, 

dès lors, influencer le choix des règles jugées pertinentes pour en faire la théorisation, 

mise en récit et théorisation constituent deux exercices distincts. Tous deux produisent un 

discours sur le droit permettant d’en rendre compte de façon cohérente ; pour autant, la 

mise en récit produit une justification de l’ordonnancement institutionnel, là où sa 

théorisation cherche avant tout à en décrire certaines logiques. Ainsi, il sera possible dans 

les deux cas de désigner un tel ordonnancement à partir du vocabulaire de « l’équilibre 

des pouvoirs », mais le sens n’en sera pas le même. Cet équilibre renverra, dans le cadre 

d’une mise en récit, aux raisons officielles ou doctrinaires pour lesquelles cet 

ordonnancement sera jugé légitime. Dans le cadre d’une théorisation, l’équilibre des 

pouvoirs correspondra plutôt à une répartition des rôles que l’on se propose de décrire à 

partir d’une grille de lecture spécifique : celle qui consiste à considérer que la manière 

dont ces rôles sont balancés les uns avec les autres constitue un objet d’étude pertinent. 

La grille de lecture est assumée comme telle, et n’est maintenue que dans la mesure où 
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elle permet de rendre compte mieux qu’une autre de certains phénomènes juridiques. Un 

effort de théorisation permet par ailleurs de remettre en question les justifications issues 

des mises en récit en vigueur, sur le fondement d’éléments objectifs issus du droit positif, 

là où la lecture du droit offerte par une mise en récit tend à sélectionner les seuls éléments 

du droit positif qui servent sa justification939 – les éléments qui ne correspondraient pas à 

cette mise en récit tendant alors à être qualifiés dans les termes de « l’exception ». 

Mise en récit et théorisation renvoient donc surtout à deux manières différentes d’aborder 

le droit positif. Dans le cadre d’une mise en récit, il est admis que certains rôles 

institutionnels peuvent être déterminés par avance. Par exemple, le nombre des 

institutions réputées politiques de l’Union peut y être ramené aux trois ou quatre 

institutions autorisées à émettre des jugements de valeur et à effectuer la mise en balance 

d’intérêts divergents dans le cadre d’un processus décisionnel dédié à cet effet. D’autres 

acteurs institutionnels sont par ailleurs identifiés à un rôle d’expertise purement 

technocratique. Dans le cadre d’un effort de théorisation descriptive de l’organisation du 

pouvoir, on ne saurait présupposer d’avance la répartition des rôles institutionnels. Il y 

aurait en effet quelque chose de circulaire à considérer d’avance qu’une institution 

réputée technocratique ne peut assumer de rôle politique, parce qu’il ne s’agirait pas – 

selon les présupposés de la mise en récit en vigueur – d’une institution politique, ou parce 

qu’elle n’est pas censée affirmer de volonté politique. Comme on peut l’observer au 

regard de nos développements précédents concernant notamment le rôle de la Cour, celui 

de la BCE ou encore celui de l’AEMF en droit de l’Union, déterminer la nature politique 

ou non-politique d’un rôle dépend avant tout de la manière dont on définit la nature 

« politique » des activités en présence au sein du cadre théorique de la description.  

C. Des actes analysés comme une mise sous « pression » entrent-il dans le 

champ d’une étude juridique sur l’organisation du pouvoir ? 

Dans ses Leçons de théorie constitutionnelle, Riccardo Guastini montre940 comment, 

lorsque l’on s’intéresse à la manière dont les pouvoirs sont « séparés » dans un système 

juridique, on s’intéresse en réalité à « deux séries distinctes de règles » : celles qui ont 

                                                 
939 V. à cet égard notre critique d’une partie du raisonnement développé par l’avocate générale Trstenjak 

dans ses Conclusions du 8 septembre 2011 à l’occasion de l’affaire Dominguez, op.cit., plus loin dans le 

présent travail, troisième partie, chapitre 4, §1, A. 
940 R. GUASTINI, Leçons de théorie constitutionnelle, op. cit. (traduction et présentation par Véronique 

Champeil-Desplats), p. 147-148 et 152-155. 
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trait à la répartition des « fonctions étatiques », et celles qui ont trait aux moyens d’action 

réciproques des différents « organes »941. La reconnaissance d’une telle dualité est 

également présente à la lecture de Francis Hamon et Michel Troper. Les auteurs 

définissent en effet « les rapports de pouvoir » comme ceux qui  

« résultent d’une part de l’exercice de leurs compétences respectives (par 

exemple celle de déposer des projets de loi, de négocier des traités pour le 

gouvernement ou de voter la loi pour le Parlement), mais d’autre part des 

compétences spécifiques dont ils disposent les uns à l’égard des autres »942. 

Le rappel de ces éléments peut, à notre sens, aider à résoudre l’une des difficultés 

méthodologiques qui s’est posée à l’étude au moment d’examiner le rôle de la BCE, au 

sein de l’Union européenne, dans le contexte de la crise dites des dettes souveraines943. Il 

s’agissait de clarifier si des activités de la BCE assimilables, selon un certain nombre 

d’analystes et acteurs politiques, à des mises sous « pression »944 d’un état membre, 

avaient leur place dans une description de la répartition des rôles institutionnels inscrite 

dans la discipline juridique. Une possibilité offerte à la réflexion était de considérer que 

de telles mises sous pression devaient relever d’une analyse politique, plutôt que 

juridique, des activités de la BCE. 

Cependant, l’examen des règles traditionnellement reconnues comme pertinentes pour 

faire l’analyse de la séparation des pouvoirs en droit constitutionnel nous invite à écarter 

une telle possibilité. Les « moyens d’action réciproques » des différents organes de l’État 

– ou « compétences spécifiques dont ils disposent les uns à l’égard des autres » – ne 

consistent en rien d’autre, à notre sens, qu’à une possibilité pour ces organes d’exercer 

une pression les uns sur les autres945. C’est bien l’exercice de menaces – de destitution ou 

de dissolution, notamment – qui est alors prise en compte par la théorie constitutionnelle 

dans la description d’un équilibre des pouvoirs.  

Or, si la mise sous pression et la menace sont admissibles dans le cadre d’un discours 

juridique sur l’organisation du pouvoir, dès lors qu’elles s’effectueraient sur le fondement 

d’actes juridiques portant à destituer ou à dissoudre, pourquoi exclurait-on d’emblée la 

mise sous pression et la menace qui s’exerceraient sur le fondement d’autres actes 

juridiques ? Les actions de la BCE sur les marchés de capitaux bénéficient elles aussi 

                                                 
941 Ibid., p. 148. 
942 F. HAMON et M. TROPER, Droit constitutionnel, op. cit., p. 632. 
943 V. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2. 
944 Ibid. V. également l’arrêt du Tribunal du 13 juillet 2018, Chrysostomides, op.cit., pt. 90. 
945 Nous rejoignons en cela l’analyse de N. ROJAS-HUTINEL, La séparation du pouvoir dans l’Union 

européenne, op. cit., p. 73-74. 
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d’une existence juridique, en tant qu’actes d’institution, qu’il est possible d’analyser 

comme des moyens de mise sous pression946 compatibles avec les exigences de la 

discipline juridique. On peut même aller jusqu’à considérer, dans une telle perspective, 

que le caractère obligatoire947 de l’acte sous considération n’est plus un élément 

déterminant pour évaluer sa pertinence pour la description. En effet, l’acte de mise sous 

pression ne tire pas sa force contraignante de l’obligation juridique qu’il imposerait par 

lui-même à un acteur, mais de l’effet par ailleurs bénéfique ou délétère qu’une action ou 

inaction engendrerait pour l’acteur en question.  

Cette constatation invite à ce qu’un sens très large soit donné à la notion d’acte pertinent 

pour l’étude, se sorte que les lettres secrètes envoyées par la BCE à certains 

gouvernements, ou certaines autres formes de déclarations de l’institution à leur endroit 

manifestant une mise sous pression948, puissent y entrer. L’ensemble des actes que l’on 

peut officiellement attribuer à un acteur institué par le droit de l’Union – ou un acteur 

défini par le droit de l’Union, si l’on considère les acteurs non-institutionnels abordés plus 

haut949 – nous semble dès lors pouvoir être pris en compte pour les besoins de la 

description, même pour des tenants d’une épistémologie positiviste du droit.  

 

Conclusion du chapitre 1 

En droit constitutionnel étatique comme en droit de l’Union, des contraintes disciplinaires 

peuvent certes encadrer la manière dont on fait la description de la répartition des rôles, 

mais elles ne la déterminent pas. La sélection des actes et des acteurs qui vont être réputés 

intéresser la description dépendent en grande partie, en effet, de l’enjeu reconnu à cette 

répartition, et du cadre théorique dans lequel il prend place. De la sorte, une diversité 

d’acteurs et d’actes – jusqu’à des actes de mise sous « pression » – pourront intéresser 

l’étude, selon les paramètres assignés à cette dernière. Ce sont ces paramètres qui, en 

définitive, en déterminent ce que nous avons appelé les « facteurs de pertinence ».  

                                                 
946 Voir en particulier T. BEUKERS, « The new ECB and its relationship with the Eurozone member states », 

op. cit., ainsi que nos développements et la littérature citée plus haut dans le present travail, deuxième partie, 

chapitre 3, §2.  
947 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1.  
948 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §2, et deuxième partie, chapitre 3, §2.  
949 Ibid., deuxième partie, chapitre 4, §2.  
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Soulignons aussi la proximité qui existe entre la mise en récit du droit institutionnel et sa 

théorisation : toutes deux visent à en rendre compte à partir d’un cadre qui lui donne sa 

cohérence. En ce sens, il est possible d’employer le vocabulaire de « l’équilibre des 

pouvoirs » pour se référer à la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union, dès 

lors que ce vocabulaire permet de décrire certains aspects de la logique de cette 

répartition. Pour autant, mise en récit et théorisation renvoient à deux exercices différents, 

en ce que l’ambition de la première est de justifier lorsque celle de la seconde consiste à 

comprendre950. 

La description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs n’est cependant 

pas seulement déterminée par des contraintes disciplinaires. Des contraintes liées plus 

spécifiquement au champ d’étude dans lequel est tenu un tel discours descriptif, au sein 

de la discipline juridique, sont également susceptibles de s’imposer à cette entreprise.  

                                                 
950 Si la visée des deux exercices n’est pas la même, nous admettons cependant qu’un effort de 

compréhension d’un système d’organisation du pouvoir n’est jamais neutre – nous avons vu qu’il repose 

sur des choix théoriques préalables - et qu’il peut toujours servir à son tour de fondement à partir duquel 

légitimer ou délégitimer un ordre établi. 
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Chapitre 2. Une description associée aux débats relatifs à 

l’organisation du pouvoir  

Nous avons montré qu’une considération parfois limitée – voire inexistante – est accordée 

à certains acteurs dans des manuels ou chapitres de manuels dédiés à la répartition des 

rôles institutionnels en droit de l’Union, au profit d’institutions réputées politiques et/ou 

décisionnelles de l’UE951. Toute l’explication n’en dérive pas de l’articulation du cadre 

théorique de ces travaux à la notion de prise de décision. D’autres facteurs de pertinence 

nous semblent en effet être à l’œuvre, surtout lorsque l’on considère des rôles tels que 

ceux de l’AEMF, de la BCE, ou encore de l’Eurogroupe, dont l’activité est supposément 

circonscrite à un champ matériel spécifique de l’action de l’Union. Nous ferons ici 

l’hypothèse que le champ d’étude et horizon théorique dans lequel s’inscrivent de tels 

travaux hérite de structures de la description952 issues de la théorie constitutionnelle 

étatique de l’organisation du pouvoir, impliquant que le discours tenu concerne 

l’ensemble du pouvoir, et non un secteur d’activité identifié (1) ; et que la définition du 

pouvoir considéré doit reposer prioritairement sur des critères formels plutôt que 

matériels (2). 

§1. Décrire la répartition des rôles : un discours d’ensemble sur 

l’organisation du pouvoir ? 

Nous avons relevé au chapitre précédent que les théories constitutionnelles relatives à la 

manière dont on organise le pouvoir tendent à produire un discours descriptif d’ordre 

général, portant sur l’ensemble d’un régime, et visant à le définir953. La séparation des 

pouvoirs concerne l’ensemble du pouvoir de l’État, de même que la notion de 

parlementarisme ou de présidentialisme s’applique à l’ensemble d’un régime. Lorsque la 

discussion est tenue dans les termes de l’organisation du pouvoir, de la séparation des 

pouvoirs, ou de l’équilibre des pouvoirs – auxquels on peut encore ajouter ceux de 

« régime » ou de « forme de gouvernement » – il peut alors paraître difficile d’y rendre 

compte d’évolutions sectorielles de la répartition des rôles institutionnels, concernant 

                                                 
951 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §1 ; et deuxième partie, en particulier le 

chapitre 3. 
952 V. par analogie notre analyse critique sur le classement dans la catégorie des activités de « contrôle » 

non-décisionnelles la procédure d’adoption d’une motion de censure par le Parlement européen à l’encontre 

de la Commission européenne, plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §2, B.  
953 Ibid., troisième partie, chapitre 1, esp. §1, B.   
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certains domaines d’activités, certaines formes d’actions et certains acteurs, à l’exclusion 

des autres.  

En droit de l’Union, de telles évolutions et différenciations sectorielles sont pourtant 

communes. On peut notamment mentionner ici, d’un point de vue fonctionnel, la structure 

en piliers introduite par le traité de Maastricht, dont des survivances subsistent au sein du 

traité de Lisbonne954, ou encore l’importance accordée à la « base juridique » d’une 

politique pour déterminer quel équilibre institutionnel y sera applicable955. D’un point de 

vue géographique, on parle d’« intégration différenciée » pour désigner les situations où 

une compétence n’est pas attribuée à l’Union par tous ses États membres956. D’un point 

de vue temporel, les évolutions des configurations des rôles au sein du triangle ou 

quadrilatère dit décisionnel peinent à être rapportées à une réalité fixe. Ces phénomènes 

sectoriels, qui compliquent la tenue d’un discours d’ensemble sur l’organisation du 

pouvoir en droit de l’Union, sont tout particulièrement manifestes aux points de vue 

fonctionnel, géographique et temporel, lorsque l’on considère les transformations 

institutionnelles qui ont accompagné les réponses apportées à la crise dite des dettes 

souveraines – dans la zone euro, dans l’Union et hors du système juridique de l’Union. 

Un point de vue « circonstanciel » complique alors davantage l’analyse. Décrire le rôle 

de la BCE, par exemple, oblige à considérer une institution dont le mandat est 

fonctionnellement sectoriel, géographiquement tourné vers la zone euro, et dont une 

partie du rôle – dont nous avons décrit l’importance957 – est étroitement lié aux 

circonstances spécifiques de la gestion de la crise. La conjonction de ces difficultés 

théoriques justifie que nous partions de la crise pour aborder la question plus large de 

l’échelle, générale ou non, à laquelle décrire la répartition des rôles en droit de l’Union. 

                                                 
954 V. par exemple l’article 275, premier alinéa, TFUE : « [l]a Cour de justice de l'Union européenne n'est 

pas compétente en ce qui concerne les dispositions relatives à la politique étrangère et de sécurité commune, 

ni en ce qui concerne les actes adoptés sur leur base ». 
955 V. en particulier K. ST. C. BRADLEY, « The European court and the legal basis of community 

legislation », European Law Review, vol. 1988, 1988, p. 379-402 ; R. BARENTS, « The internal market 

unlimited : some observations on the legal basis of Community legislation », Common Market Law Review, 

vol. 301, 1993, p. 85-109 ; A. WACHSMANN, « Le contentieux de la base juridique dans la jurisprudence de 

la Cour », Europe, vol. 1993, no 1, 1993, p. 1-5 ; F. LE BOT, « Les évolutions du contentieux de la base 

juridique des actes », dans B. Bertrand, F. Picod et S. Roland (éd.), L’identité du droit de l’Union 

européenne : mélanges en l’honneur de Claude Blumann, Bruxelles, Larcier, 2015. 
956 D. LEUFFEN, B. RITTBERGER et F. SCHIMMELFENNING, Differentiated integration : explaining variation 

in the European Union, Basingstoke, Palgrave MacMillan, 2012. 
957 V. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3.  
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A. Redéfinir le système institutionnel de l’Union sans transformation 

d’ensemble du système institutionnel de l’Union ? 

À cet égard, deux mouvements s’opposent au sein de la littérature sur la crise en droit de 

l’Union. Selon le premier mouvement, les évolutions institutionnelles enregistrées et les 

mesures prises en réponse à la crise touchent à la définition de l’ordre constitutionnel de 

l’Union européenne en général. Ainsi, chez Edoardo Chiti et Pedro Gustavo Teixeira, 

« les réponses européennes à la crise depuis l’automne 2008 ont déjà mis en mouvement 

plusieurs processus qui transforment UE en tant qu’entité politique »958. Chez Mark 

Dawson et Floris de Witte, « la réaction de l’Union européenne à la crise de l’euro a 

modifié l’équilibre constitutionnel sur lequel sa stabilité est fondée »959. Chez Koen 

Lenaerts,  

« [t]he law on Economic and Monetary Union […] has undergone a dramatic 

overhaul, the consequences of which are not limited to that specific area of 

EU law but affect the constitutional balance on which the European Union is 

founded »960.  

Paul Craig discute encore du 

« debate about the institutional consequences of the measures taken pursuant 

to the financial crisis, more especially because there is both a vertical and a 

horizontal dimension to this discourse. These concern respectively relations 

between Member States and the EU, and the inter-institutional balance of 

power within the EU itself […] »961.  

Ces travaux inscrivent la discussion de ces transformations dans le cadre d’une réflexion 

large, d’ordre général, sur l’ordre constitutionnel et/ou la structure institutionnelle de 

l’Union dans son ensemble962.  

                                                 
958 E. CHITI et P. G. TEIXEIRA, « The constitutional implications of the European responses to the financial 

and public debt crisis », op. cit., p. 684 : « the European responses to the crisis since autumn 2008 have 

already set in motion a number of processes that are reshaping the EU polity » (nous traduisons et 

soulignons).  
959 M. DAWSON et F. DE WITTE, « Constitutional balance in the EU after the euro-crisis », The Modern Law 

Review, vol. 76, no 5, septembre 2013, p. 817 : « the European Union’s response to the euro crisis has 

altered the constitutional balance upon which its stability is based » (nous traduisons et soulignons). V. 

également M. DAWSON et F. DE WITTE, « From balance to conflict : a new constitution for the EU », 

European Law Journal, vol. 22, no 2, mars 2016, p. 204 : « the European Union post‐crisis will be a very 

different animal from the pre‐crisis EU ».  
960 K. LENAERTS, « EMU and the EU’s constitutional framework », European Law Review, no 6, 2014, 

p. 753. Nous soulignons.  
961 P. CRAIG, « The financial crisis, the EU institutional order and constitutional responsibility », dans F. 

Fabbrini, E. H. Ballin et H. Somsen (éd.), What form of government for the European Union and the 

Eurozone ?, Oxford, Hart Publishing, 2015, p. 29. Nous soulignons. 
962 Voir encore la literature citée au titre de la thèse d’une « mutation constitutionnelle » dans B. DE WITTE, 

« Euro-crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or constitutional 

mutation ? », op. cit., p. 445-447. 
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Le second mouvement, parfois porté par les mêmes auteur⸳e⸳s, circonscrit l’analyse de 

ces transformations à un pan spécifique de l’Union européenne – se référant alors à 

l’Union économique et monétaire (UEM), à la zone euro, ou encore à la « gouvernance 

économique » de l’Union, notamment. Ainsi, chez Federico Fabbrini, « la crise de l’euro 

et les réponses juridiques qui lui ont été apportées ont profondément changé l’architecture 

constitutionnelle de l’Union économique et monétaire »963. Kees van Duin et Fabian 

Amtenbrink apprécient les effets de la crise « sur les relations entre institutions et les 

processus décisionnels qui caractérisent », spécifiquement, « l’organisation de la zone 

euro »964, tandis que Mark Dawson examine les évolutions, suite à la crise, des méthodes 

de prise de décision « dans le domaine économique »965. Pour Thomas Beukers, la crise 

a vu émerger « un nouvel équilibre des pouvoirs entre organes exécutifs au sein de la zone 

euro »966.  

La coexistence de ces deux mouvements crée une indécision théorique quant à la manière 

d’évaluer l’impact des évolutions institutionnelles issues des réponses à la crise sur la 

compréhension du système institutionnel de l’Union. Une telle indécision est notamment 

visible dans le titre choisi pour un ouvrage collectif traitant précisément de cette question 

« quelle forme de gouvernement pour l’Union européenne et l’Eurozone ?967.  

Pour Bruno de Witte, il est possible de clarifier la question en opérant un choix clair entre 

ces deux mouvements – au profit du second. S’appuyant notamment sur les travaux de 

                                                 
963 F. FABBRINI, « The new architecture of EMU and the role of the courts : lessons from the crisis », dans 

S. De La Rosa, E. Dubout et F. Martucci (éd.), L’Union européenne et fédéralisme économique : discours 

et réalités, Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 291 : « [t]he Euro crisis and the legal responses to it have 

profoundly changed the constitutional architecture of the Economic and Monetary Union » (nous traduisons 

et soulignons).  
964 K. VAN DUIN et F. AMTENBRINK, « New dynamics in EMU decision-making in the wake of the European 

financial and sovereign debt crisis », dans S. Blockmans et A. Łazowski (éd.), Research handbook on EU 

institutional law, Cheltenham, Edward Elgar, 2016, p. 88 : « on the institutional relations and decision-

making processes that characterise […] the euro area set-up » (nous traduisons et soulignons). Voir aussi 

F. AMTENBRINK, « New economic governance in the European Union : another constitutional 

battleground ? », dans K. Purnhagen et P. Rott (éd.), Varieties of European economic law and regulation : 

liber amicorum for Hans Micklitz, Heidelberg, Dordrecht, London, New York, Springer, 2014.  
965 M. DAWSON, « The legal and political accountability structure of ‘post-crisis’ EU economic 

governance », Journal of Common Market Studies, vol. 53, no 5, septembre 2015, p. 976 : « in the economic 

field » (nous traduisons et soulignons).  
966 T. BEUKERS, « Constitutional changes in the euro government and the relationship between the ECB 

and the executive power in the Union », op. cit., p. 96 : « a new balance of power between executive bodies 

in the euro area » (nous traduisons et soulignons). Voir encore F. ALLEMAND et F. MARTUCCI, « La 

nouvelle gouvernance économique européenne », Cahiers de droit européen, no 2, 2012, p. 409-457; F. 

ALLEMAND et F. MARTUCCI, « La légitimité démocratique de la gouvernance économique européenne : la 

mutation de la fonction parlementaire », Revue de l’OFCE, no 134, 2014, p. 115-131. 
967 F. FABBRINI, E. H. BALLIN et H. SOMSEN (éd.), What form of government for the European Union and 

the Eurozone ?, Oxford, Hart Publishing, 2015, nous traduisons et soulignons.  
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Henry Farrell et Adrienne Héritier968, l’auteur conçoit le « changement institutionnel » 

comme pouvant découler d’une révision des traités, mais aussi d’une évolution des 

pratiques institutionnelles des « institutions politiques » et des tribunaux, venant 

compléter et modifier le texte des traités de façon informelle969. On comprend par après 

qu’un tel changement concerne en grande partie les « mécanismes de la prise de décision 

et règles institutionnelles »970 prévues par le droit de l’Union. Dans ce cadre, l’auteur 

rejette ce qu’il appelle la thèse d’une « mutation constitutionnelle » de l’Union : une 

transformation fondamentale971 du système institutionnel et constitutionnel européen qui 

aurait été causée par les réponses données à la crise. La critique de cette thèse par Bruno 

de Witte est donc essentielle pour notre propos, dans la mesure où elle touche à la question 

de savoir si la prise en compte d’activités institutionnelles sectorielles, telles que celles 

qui ont pris place en réponse à la crise, doivent entrer en compte dans la définition ou 

redéfinition du système institutionnel972 de l’Union.  

La thèse de la « mutation constitutionnelle » constitue pour Bruno de Witte une thèse 

« radicale »973 qui, 

« despite its popularity in the scholarly literature, and despite a number of 

plausible features (especially on the issue of budgetary sovereignty of the 

programme countries), is not convincing as an overall account of the crisis-

induced institutional changes »974. 

Selon l’auteur, les évolutions institutionnelles qu’a connu l’Union économique et 

monétaire pendant et après la crise n’auraient pour la plupart pas eu l’importance 

« juridique-constitutionnelle » qui leur est prêtée975. D’autre part, la thèse de la mutation 

                                                 
968 H. FARRELL et A. HERITIER (éd.), Contested competences in Europe : incomplete contracts and 

interstitial institutional change, West European Politics, vol 30, n°2, 2007. 
969 B. DE WITTE, « Euro-crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or 

constitutional mutation ? », op. cit., p. 434. 
970 Ibid., p. 453. 
971 La notion de « mutation constitutionnelle », telle qu’elle apparaît dans la présentation de l’auteur, 

concerne les mécanismes de la prise de décision et les règles institutionnelles prévues par le droit de 

l’Union, ainsi que des principes fondamentaux de l’ordre constitutionnel de l’Union, tels que le respect de 

l’état de droit, la primauté du droit de l’Union, ou encore le respect par l’Union de la souveraineté 

budgétaire de ses États membres. 
972 Nous examinerons plus loin quels liens existent entre la définition du système institutionnel de l’Union 

équivaut et la définition de la répartition des rôles au sein de l’Union européenne. 
973 B. DE WITTE, « Euro-crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or 

constitutional mutation ? », op. cit., p. 444. 
974 Ibid., p. 453. Nous soulignons. 
975 Id. : « it tends to overstate the legal-constitutional impact of the institutional changes within EMU law ». 

En particulier, la différenciation du système institutionnel de l’Union économique et monétaire par rapport 

au reste de l’Union européenne n’aurait connu qu’une accentuation avec la crise. Un processus de 

différenciation était en effet déjà à l’œuvre depuis le traité de Maastricht. Par ailleurs, s’il est vrai que des 

institutions intergouvernementales de l’Union, au premier chef le Conseil européen et l’Eurogroupe, ont 
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constitutionnelle, à ses yeux, « tend trop facilement à tirer des conclusions relatives à des 

transformations d’ensemble du système juridique de l’UE à partir de changements 

spécifiques qui ont eu lieu dans le domaine particulier du droit de l’UEM »976. On ne 

saurait, dans cette perspective, définir le tout (le système institutionnel ou constitutionnel 

de l’UE) à partir de sa partie (des évolutions relatives à l’UEM) : 

« Economic and Monetary Union is only part of the overall European 

integration project, although at times it seems to overshadow everything else. 

EU policy-making and law-making has continued unabated in the other policy 

domains, according to the rules of the game that were last re-set in the Lisbon 

Treaty. There is not much evidence of ‘spill-over’ of EMU institutional 

practices into EU law as a whole »977. 

Il faut cependant nous demander ici à quoi tient la définition du « tout » institutionnel de 

l’Union européenne dans le raisonnement de l’auteur. 

Jusqu’ici, on peut inférer des éléments présentés ci-dessus que, pour constituer une 

redéfinition du système constitutionnel et institutionnel de l’Union, une transformation 

devrait réunir deux conditions : d’une part présenter une importance « juridique-

constitutionnelle » suffisante ; et d’autre part, concerner « le projet d’intégration 

européenne dans son ensemble » (« the overall European integration project »), 

entraînant la modification des « règles du jeu » présidant à l’élaboration des politiques et 

des normes de l’Union dans « les autres domaines d’action » (« the other policy 

domains ») de l’Union.  

Ces premiers éléments peuvent être étoffés par un examen plus précis de la critique que 

propose Bruno de Witte de la thèse de la mutation constitutionnelle. Cette thèse 

comprend, dans la présentation qu’il en propose, quatre catégories d’arguments : a) une 

redéfinition de l’équilibre institutionnel au sein de l’Union ; b) une mise à l’écart des 

principes d’égalité entre États membres et d’unité de l’ordre juridique de l’Union ; c) une 

priorité donnée à des expédients politiques face aux prérequis du droit, constituant une 

                                                 
pris un rôle directeur au plus fort de la crise (p. 449), leur action à ce titre aurait été conforme aux attentes 

– du moins pour ce qui concerne le Conseil européen et son Président (p. 450) –, et auraient correspondu 

au « ‘normal’ exercise of the role attributed to them by the EU institutional system, rather than a 

transformative development » (p. 450). L’auteur note à ce titre que les principales réformes de plus long 

termes adoptées en réponse à la crise ont été adoptées par les institutions supranationales de l’Union, qui y 

ont vu leur rôle renforcé (p. 449). Sur cet argument, v. également P. CRAIG, « The financial crisis, the EU 

institutional order and constitutional responsibility », op. cit., p. 29-34. 
976 B. DE WITTE, « Euro-crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or 

constitutional mutation ? », op. cit., p. 453 : « tends to extrapolate too easily overall changes in the EU 

legal order from the specific changes that occurred within the special domain of EMU law » Nous 

soulignons. 
977 Id. 
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remise en cause majeure de l’état de droit ; d) une transformation des rapports verticaux 

entre droit de l’Union et droit national, suite à la limitation importante de leur 

souveraineté budgétaire qu’ont notamment connu les pays ayant fait l’objet d’un 

« sauvetage » ou « renflouement » sur les marchés financiers (« ‘bail-out’ countries »)978.  

La critique de l’auteur, face à ces quatre points, peut être ramenée à trois arguments 

principaux. 

Premièrement, l’auteur entend montrer qu’une partie des changements allégués dans le 

cadre de la thèse de la mutation constitutionnelle ne sont pas des changements du système 

institutionnel de l’Union en tant que tel, mais des évolutions qui sont extérieures au 

système juridique et institutionnel de l’UE. Par exemple, la création de la FESF et du 

MES par des États membres en dehors des traités, pour mener des actions qui échappent 

aux compétences de l’Union, ne pourrait en toute logique constituer une « érosion de 

l’équilibre institutionnel » interne à l’Union979 (point a). Dans le même ordre d’idées, les 

procédures de prise de décision internes au MES, qui relève du droit international, n’ont 

en rien changé les procédures de prise de décision propres au droit de l’Union européenne, 

inscrites dans le traité de Lisbonne980 (point b).  

Deuxièmement, l’auteur dénie que les transformations qui se sont produites au sein de 

l’Union dans le contexte de la crise dénotent une rupture radicale par rapport à des 

dynamiques institutionnelles préexistantes. Ainsi, l’autonomisation de l’UEM – un sous-

système d’organisation institutionnelle au sein de l’Union – par rapport à des logiques qui 

président à d’autres domaines de compétence, n’est pas une nouveauté en droit de 

l’Union981 (point b). Par ailleurs, le fait que le Conseil européen et son président aient pris 

un rôle directeur au plus fort de la crise s’inscrit dans une logique institutionnelle qui 

n’aurait rien de surprenant, car elle ne rompt pas avec les attentes que l’on pouvait en 

avoir982 (point a). 

                                                 
978 Ibid., p. 448 : « [T]hose broader arguments, finding that a constitutional mutation has taken place, can 

be grouped in four main categories : (i) the claim that the EU’s institutional balance has been redefined ; 

(ii) the claim that the principle of equality (of the EU member states) and of unity (of the EU legal order) 

have been set aside ; (iii) the claim that political expediency has repeatedly prevailed over legal 

normativity, denoting a massive decline in the rule of law ; (iv) the claim that the relation between EU and 

national law has been transformed, through a major limitation of the budgetary sovereignty of the ‘bail-

out’ countries in particular ».  
979 Ibid., p. 449. 
980 Ibid., p. 451. 
981 Id. 
982 Ibid., p. 450. 
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Troisièmement, Bruno de Witte considère plus généralement que certains des arguments 

contenus dans la thèse de la mutation constitutionnelle s’appuient sur une analyse 

incorrecte de la réalité . Il serait faux que les États membres aient cherché situer leur 

action en dehors de tout cadre juridique par l’adoption d’instruments en dehors du 

système juridique de l’Union – ces instruments relevant du droit international, et les États 

membres ayant été attentifs à leurs obligations en vertu du droit de l’Union au cours de 

leur élaboration (point c)983. Il serait également faux que l’adoption par presque tous les 

États membres du Traité pour la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de 

l’Union économique et monétaire984 (TSCG) limite leur souveraineté budgétaire de façon 

comparable aux conditions associées à l’octroi d’une assistance financière, dans le cadre 

du MES notamment, dans la mesure où le TSCG constitue un accord international ratifié 

par les parlements nationaux, où les règles qu’il instaure sont moins précises que celles 

que contient un protocole d’accord, et qu’il lui manque la « machinerie institutionnelle » 

devant garantir sa mise en œuvre985 (point d).  

Arrêtons-nous cependant ici sur le point d) de la thèse de la mutation constitutionnelle 

telle que présentée par l’auteur. Bruno de Witte admet en effet que la remise en cause de 

la souveraineté budgétaire des États membres récipiendaires d’une assistance financière 

assortie d’une conditionnalité peut constituer un élément en faveur de la « plausi[bilité] » 

de cette thèse986 – à condition toutefois d’en exclure la notion que la souveraineté 

budgétaire de l’ensemble des états signataires du TSCG ait été remise en cause de façon 

équivalente. Ainsi que le note l’auteur,  

« [t]he conditionality imposed under those financial assistance programmes 

(which is mandated, as far as the ESM is concerned, by the newly added 

Article 136(3) TFEU) includes very detailed instructions regarding the state 

budgets both on the revenue and on the spending side. These instructions are 

both broader in scope and stricter in their terms than the guidance given to 

the other EU countries under the general budgetary surveillance mechanism, 

and they affect policy choices in areas which are not within the EU legislative 

competence, such as pensions or healthcare. A major restriction is thus 

                                                 
983 Ibid., p. 451-452. 
984 Traité pour la stabilité, la coordination et la gouvernance au sein de l’Union économique et monétaire, 

op.cit., signé à Bruxelles le 2 mars 2012 et entré en vigueur le 1er janvier 2013. La Croatie a également 

accédé au TSCG le 7 mars 2018.  
985 B. DE WITTE, « Euro-crisis responses and the EU legal order : increased institutional variation or 

constitutional mutation ? », op. cit., p. 452-453.  
986 Ibid., p. 453 : de Witte évoque cet argument au premier rang des « plausible features » de la thèse de la 

mutation constitutionnelles : « especially on the issue of budgetary sovereignty of the programme 

countries ».  
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imposed on those countries’ budgetary sovereignty and on the powers of their 

national parliaments to decide fiscal policy and welfare spending »987. 

L’élément déterminant en faveur de la thèse de la mutation constitutionnelle, à cet égard, 

est qu’une évolution d’importance « juridique-constitutionnelle » se soit produite, dans la 

pratique institutionnelle, au regard des règles explicitement contenues dans les traités :   

« [a] restriction of this amplitude is not expressly provided by the text of the 

Treaties, but is only suggested in vague terms by means of the words ‘subject 

to strict conditionality’ inserted in Article 136 TFEU »988.  

La première condition de recevabilité de la thèse de la mutation constitutionnelle est donc 

remplie pour l’auteur – mais pas la seconde. On doit supposer qu’une telle évolution 

concerne un nombre trop restreint d’États membres, et/ou qu’elle n’est applicable que 

dans un contexte aussi spécifique que celui de la conditionnalité attachée à une assistance 

financière lors d’une situation de crise sur les marchés de capitaux, par contraste avec les 

autres domaines d’action de l’Union.  

Dans la perspective proposée par Bruno de Witte, il est donc possible d’apporter une 

réponse tranchée à la question de savoir comment concevoir l’impact, sur la définition du 

système institutionnel de l’Union, d’activités institutionnelles telles que celles qu’a connu 

l’Union dans le contexte de la crise. Dans la mesure où ces activités ne concernent qu’un 

secteur de l’action de l’Union et de ses institutions – voire qu’elles ne concernent, dans 

leurs effets les plus importants, qu’une fraction de ses États membres – elles ne sauraient 

manifester la transformation du système dans son ensemble.  

B. Sur la possibilité de tenir un discours d’ensemble sur l’organisation du 

pouvoir au sein de l’Union européenne  

Les implications de la critique proposée par Bruno de Witte vont plus loin que la remise 

en cause de la thèse de la mutation constitutionnelle dans le seul contexte de la crise. Si 

l’on suit le raisonnement de l’auteur, on voit mal, en effet, à quelles conditions il serait 

possible de constater l’existence d’une telle mutation, pour ce qui concerne le système 

institutionnel de l’UE, sauf modification radicale, en particulier, de l’ensemble (ou d’une 

part suffisamment significative ?) des mécanismes de la prise de décision et des règles 

institutionnelles prévus par le droit de l’Union. Or, une telle modification d’ensemble 

paraît d’autant plus improbable que, d’une part, elle ne se serait jamais produite dans 

                                                 
987 Ibid., p. 452. Nous soulignons.  
988 Id. Nous soulignons.  
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l’histoire de l’intégration européenne, et que, d’autre part, il n’y a pas d’architecture 

unique du système institutionnel de l’Union dont la modification affecterait chacun de ses 

domaines d’action. 

Plutôt que d’évoquer une mutation constitutionnelle, l’auteur propose ainsi une relecture 

des évolutions institutionnelles de l’Union, depuis les débuts du processus d’intégration, 

articulée au concept de la « variation institutionnelle accentuée » (« increased 

institutional variation »989). La proposition part du constat que 

« [t]he phenomenon of variation of decision-making mechanisms and 

institutional norms across different policy fields has always been more 

pronounced in European Union law than in the national constitutional law of 

its member states, and has proved to be a long-term characteristic of 

European integration »990.  

L’auteur rappelle ainsi que différents domaines d’action des Communautés – puis de 

l’Union – ont toujours fait l’objet d’un « fonctionnement institutionnel » différencié991. Il 

souligne encore que le principe de l’équilibre institutionnel, en droit de l’Union, ne 

s’établit pas comme un principe unique de la répartition des rôles entre institutions, mais 

autorise autant de configurations des rôles différentes, selon les domaines d’action, que 

peuvent en prévoir les traités992. 

Si l’on ne peut parler de mutation d’ensemble « du » fonctionnement institutionnel de 

l’Union, il devient alors adéquat d’évoquer une « variation institutionnelle accentuée » 

lorsque des évolutions institutionnelles substantielles se produisent dans un ou plusieurs 

domaines d’action, ou que de nouveaux domaines d’action impliquent l’établissement 

d’une organisation institutionnelle dédiée. Dans cette perspective, l’adoption des traités 

de Maastricht, puis de Lisbonne, en particulier, ont à chaque fois donné lieu à une phase 

de variation institutionnelle accentuée993 plutôt qu’à une mutation constitutionnelle. De 

la même manière, les « innovations institutionnelles » apportées par les réponses données 

à la crise994 n’auraient « fait [qu’]accentuer la variation institutionnelle qui existait déjà 

entre le droit relatif à l’UEM et les autres domaines du droit de l’UE »995. 

                                                 
989 Ibid., p. 453-457. 
990 Ibid., p. 453. Nous soulignons.  
991 Ibid., p. 453-456. 
992 Ibid., p. 454-455. V. également plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §2.  
993 Ibid., p. 455-456. 
994 Ibid., p. 456. 
995 Ibid., p. 457 : « ‘merely’ deepened the institutional variation existing between EMU law and other areas 

of EU law » (nous traduisons).  
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Si l’on devait concevoir la répartition des rôles au sein de l’Union comme un équilibre 

des pouvoirs fondé sur la répartition cohérente996 et unifiée d’attributions aux institutions 

européennes, la critique de Bruno de Witte nous obligerait à renoncer à l’identifier ou à 

le décrire au singulier. Il existerait en effet autant d’équilibres des pouvoirs dans l’Union 

européenne que l’on y trouverait de configurations institutionnelles différentes prévues 

par le droit de l’Union. Le problème qui motive le présent développement n’aurait pas 

lieu d’être : il ne servirait à rien de demander si les activités institutionnelles ayant pris 

place en réponse à la crise sont susceptibles de redéfinir l’équilibre des pouvoirs au sein 

de l’Union, dans la mesure où cet équilibre, conçu à l’échelle de l’Union dans son 

ensemble, n’existerait pas.  

Certaines propositions ont bien été faites pour mettre au jour une logique institutionnelle 

unifiée et cohérente, caractéristique d’un équilibre des pouvoirs au sein de l’Union dans 

son ensemble, et qui existerait au-delà de la diversité des configurations institutionnelles 

qu’elle comprend. C’est notamment le cas chez Federico Fabbrini, semble-t-il, pour ce 

qui concerne du moins la capacité de l’Union à produire des normes contraignantes, et en 

particulier législatives : 

« the Lisbon treaty has designed a complex system of checks and balances, 

and a bicameral process through which the EU and its member states can 

adopt binding norms, which involves the EP as a necessary co-legislator »997.   

Dans cette perspective, toute procédure d’adoption des actes juridiques contraignants se 

devrait d’être en conformité avec la logique institutionnelle « bicamérale » (incluant le 

Conseil et le Parlement), sous-jacente au système issu du traité de Lisbonne – au-delà des 

logiques spécifiques à chaque domaine d’action.  

Cependant, la logique institutionnelle qui préside pour Federico Fabbrini à la répartition 

des rôles dans l’Union européenne conduit à écraser la variété des configurations 

                                                 
996 V. e.g. D. SIMON, « Rapport introductif : cohérence et ordre juridique communautaire », dans V. Michel 

(éd.), Le droit, les institutions et les politiques de l’Union européenne face à l’impératif de cohérence : 

actes du colloque des 10 et 11 mai 2007, Université Robert Schuman, Strasbourg, Presses universitaires de 

Strasbourg, 2009, p.35, où est formulée la question suivante: « peut-on encore parler de cohérence au sein 

d’un système dont la structure institutionnelle est éclatée, dont le processus de décision est illisible, dont 

l’architecture normative est incompréhensible, dont les mécanismes juridictionnels sont d’une complexité 

et d’une opacité qui réservent leur accessibilité aux seuls spécialistes, pour le plus grand bien des cabinets 

d’avocats et pour le plus grand malheur des justiciables ? ».  
997 F. FABBRINI, « A Principle in Need of Renewal? », op. cit., p. 300. V. également la page suivante, où 

est mentionnée « the logic of checks and balances and bicameralism underpinning the EU institutional 

balance ». Nous soulignons. On notera que l’argument de Fabbrini ici n’est pas limité au seul principe de 

l’équilibre institutionnel, mais s’étend aux « checks and balances » que nous traduisons par « équilibre des 

pouvoirs ».  
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institutionnelles. L’implication du Parlement européen n’est pas la même qu’il s’agisse 

d’une simple consultation ou d’une codécision, par exemple. On perd donc en précision 

ce que l’on gagne en cohérence. Surtout, l’auteur s’intéresse ici à une répartition des rôles 

qui concerne avant tout un type d’activité : l’activité législative. Or, nous avons vu qu’il 

est possible de considérer que la notion d’activité décisionnelle seule s’étend au-delà des 

seules activités de législation, tout en restant relativement pertinente pour faire la 

description de la répartition des rôles998 – et alors que notre propre travail de recherche 

vise à montrer qu’une telle description, articulée centralement à la notion de prise de 

décision, est encore insuffisante pour rendre compte d’aspects importants de la répartition 

des rôles institutionnels au sein de l’Union européenne999.  

Cependant, nous proposons qu’il est possible d’employer la notion d’équilibre des 

pouvoirs ou celle d’une répartition des rôles au singulier à l’égard de l’Union européenne, 

tout en tenant compte de la critique de Bruno de Witte. 

C. Une répartition des rôles toujours déjà rapportée à un enjeu et à un cadre 

théorique définis 

Il nous faut pour cela réactiver un argument abordé au chapitre précédent : les 

phénomènes juridiques réputés intéresser l’organisation du pouvoir varient selon le cadre 

théorique retenu. En particulier, l’enjeu associé à cette organisation influence la manière 

dont celle-ci est décrite.  

Dans la littérature, l’un des enjeux volontiers associés à la répartition des rôles 

institutionnels ou à l’équilibre des pouvoirs concerne le degré d’intégration européenne 

impliqué par la méthode de prise de décision en vigueur, et le caractère 

intergouvernemental ou supranational (ou « communautaire ») de la « méthode » 

présidant à une activité décisionnelle. Denys Simon examine ainsi le « germe 

d’éclatement que comportait l’architecture en piliers et la coexistence de la méthode 

communautaire avec la méthode de coopération intergouvernementale »1000. Au-delà de 

l’existence d’un « principe de non-contradiction »1001 entre les mesures fondées sur l’une 

                                                 
998 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §2, spec. B.  
999 V. en particulier plus haut dans le présent travail, deuxième partie ; et plus loin dans le présent travail, 

troisième partie, chapitres 3 et 4.  
1000 D. SIMON, « Rapport introductif : cohérence et ordre juridique communautaire », op. cit., p. 35. 
1001 Id. 



263 

 

ou l’autre méthode, en particulier dans le domaine de la PESC1002, ainsi que des 

aménagements jurisprudentiels qui ont permis aux deux logiques de « coexister »1003, 

l’auteur va considérer que  

« le maintien des piliers n’est pas nécessairement une forme d’incohérence : 

la cohérence, c’est aussi l’adaptation des instruments juridiques au degré de 

coopération ou d’intégration voulu par les auteurs des traités »1004.  

Il devient alors possible de lire une cohérence dans la diversité des configurations 

institutionnelles, en les rapportant aux « degrés […] d’intégration » que les États 

membres ont été disposés à accepter selon les domaines. 

Une approche similaire peut être trouvée chez Mark Dawson, par exemple, à l’égard des 

évolutions de la « gouvernance économique européenne » adoptées à la suite de la crise 

dite des dettes souveraines1005. Ces évolutions sont analysées au prisme de ce qu’elles se 

rapprochent, pour certaines de leurs dimensions, d’une logique intergouvernementale, et 

pour d’autres, d’une logique communautaire, créant par ce mélange une nouvelle forme 

de gouvernance, distincte des « modèles de la prise de décision » antérieurs1006 – mais 

auxquels elle peut être comparée. La comparaison, pour l’auteur, est défavorable :   

« [t]he inter-governmental and community methods are not only descriptive 

categories but contained particular structures to render their policies legally 

and politically accountable. While the [intergovernmental] method, for 

example, relied on national parliamentary legitimation and judicial review, 

and the [community method] used parliamentary decision-making at the EU 

level to legitimate its activities, post crisis economic governance tends to fall 

in a ‘grey zone’. […] [N]ew forms of economic governance carry few 

mechanisms to ensure political control and legal scrutiny of their 

decisions »1007. 

Un enjeu de responsabilité politique et juridique est dès lors associé aux configurations 

des rôles observées – dont on notera qu’elles sont encore rattachées à la notion de prise 

de décision. Les évolutions institutionnelles relatives à un secteur spécifique de l’action 

                                                 
1002 V. TUE, article 40 : « [l]a mise en œuvre de la politique étrangère et de sécurité commune n'affecte pas 

l'application des procédures et l'étendue respective des attributions des institutions prévues par les traités 

pour l'exercice des compétences de l'Union visées aux articles 3 à 6 du traité sur le fonctionnement de 

l'Union européenne. 

De même, la mise en œuvre des politiques visées auxdits articles n'affecte pas l'application des procédures 

et l'étendue respective des attributions des institutions prévues par les traités pour l'exercice des 

compétences de l'Union au titre du présent chapitre ». 
1003 D. SIMON, « Rapport introductif : cohérence et ordre juridique communautaire », op. cit., p. 35-36. 
1004 Ibid., p. 36. 
1005 M. DAWSON, « The legal and political accountability structure of ‘post-crisis’ EU economic 

governance », op. cit., p. 976. 
1006 Ibid., p. 990. 
1007 Ibid., p. 977. 
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de l’Union sont rapportées à ce titre aux deux logiques préexistantes dans l’ensemble de 

l’UE. L’auteur en tire une conclusion jugée significative pour la répartition des rôles 

institutionnels qui s’y joue – c’est-à-dire, telle qu’elle apparaît dans ce cadre théorique : 

l’Union tolèrerait désormais l’existence de mécanismes devenus défaillants de la 

responsabilité juridique et politique attachée à la prise de décision.  

On peut également considérer que la proposition de Federico Fabbrini, abordée au point 

précédent de notre développement, ne fait pas autre chose que de proposer un cadre 

théorique spécifique par lequel appréhender la répartition des rôles institutionnels dans 

l’Union européenne.  Chez cet auteur, la production d’actes législatifs est associée à un 

enjeu particulièrement central de cette répartition – sans doute lié à un principe 

démocratique ou à un équilibre entre légitimités complémentaires. Dans un tel cadre, il 

devient possible de définir un « équilibre des pouvoirs » relativement cohérent, au sein 

de l’Union, à partir des procédures bicamérales d’adoption des actes législatifs 

européens1008.  

Dans ces conditions, c’est bien le cadre théorique choisi pour faire la description de 

l’équilibre des pouvoirs au sein de l’Union européenne qui détermine le caractère 

significatif ou non, pour cet équilibre, d’une évolution même sectorielle des logiques 

institutionnelles à l’œuvre en droit de l’Union. Pour Mark Dawson, la défaillance dans un 

seul secteur de mécanismes de la responsabilité politique et juridique peut alors être 

considérée comme significative dans le cadre de la description choisie, dans la mesure où 

la responsabilité y constitue un enjeu majeur. De la même manière, pour Federico 

Fabbrini, un abandon des procédures bicamérales en vigueur pour l’adoption d’actes 

législatifs, même ponctuelle, toucherait à un enjeu majeur de la description qu’il propose 

de l’équilibre des pouvoirs ou plus largement de la répartition des rôles au sein de l’Union 

européenne.  

La critique portée par Bruno de Witte n’est donc pas fatale à tout discours descriptif 

portant sur cette répartition envisagée au singulier. L’absence de logique d’ensemble 

immanente au « système institutionnel » de l’UE n’y fait pas obstacle, dans la mesure où 

le discours portant sur la répartition des rôles tire avant tout sa cohérence d’un cadre 

théorique. Or, plusieurs cadres théoriques sont possibles à partir desquels tenir de tels 

discours. Cette multiplicité implique en elle-même qu’aucune description du droit de 

                                                 
1008 F. FABBRINI, « A Principle in Need of Renewal? », op. cit., p. 301. 
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l’Union ne saurait prétendre délivrer la vérité dernière et complète du système 

institutionnel de l’Union européenne. Si la description n’est jamais neutre – elle repose 

sur des choix théoriques –, il nous semble utile de considérer cette limite posée à 

l’ambition théorique comme un atout. Assumer que la description ne concernera jamais 

qu’un pan de la compréhension possible du droit de l’Union signifie qu’une flexibilité 

peut être introduite dans le choix du cadre théorique approprié à une question ou à un 

enjeu spécifique, et que des catégories d’analyse contre-productives peuvent être 

abandonnées au profit de catégories mieux adaptées1009. Plus encore, assumer qu’un choix 

de cadre théorique ne constitue pas une donnée du droit, mais un effort de construction à 

son égard, permet de justifier et de défendre les catégories dans lesquelles le décrire.  

§2. Des critères matériels peuvent-ils entrer dans la définition de 

l’organisation du pouvoir ? 

La difficulté abordée à la section précédente, relative au caractère général ou sectoriel 

auquel peut prétendre une description de la répartition des rôles en droit de l’Union, a une 

deuxième face. En effet, si l’on reconnaît que différentes configurations des rôles 

institutionnels ont un ancrage sectoriel en droit de l’Union, on peut supposer que des 

critères que nous appellerons ici « matériels », relatifs au domaine concerné ou au contenu 

des actes visés par l’étude, peuvent être utilisés pour délimiter ces secteurs entre eux. Or, 

il n’est pas évident qu’un critère matériel puisse être employé sans dommage, pour la 

description, dès lors que celle-ci est articulée à des catégories issues de débats 

constitutionnels majeurs sur l’organisation du pouvoir.  

A. Critères formels, critères matériels de la définition des activités en jeu dans 

l’organisation du pouvoir 

Nous avons déjà eu l’occasion de noter que les activités en jeu dans l’organisation du 

pouvoir peuvent faire l’objet de différentes classifications, en droit de l’Union comme en 

théorie constitutionnelle étatique1010 – où l’on pourra notamment se référer à ces activités 

comme aux « fonctions de l’État ». Pour Charles Eisenmann, face à la diversité des 

classifications que l’on peut trouver à l’égard de telles fonctions dans la littérature, « il 

                                                 
1009 Les deux derniers chapitres de la troisième partie du présent travail proposeront ainsi des cadres 

théoriques alternatifs aux descriptions ancrées à la notion de prise de décision.  
1010 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2, §1.  
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est un élément qui est incontestablement commun à toutes les notions » qui s’y réfèrent : 

« dans la perspective des fonctions de l’État : ce terme se rapporte aux activités, à l’action, 

aux actes des hommes qui constituent cet appareil gouvernant, à ce que font ces organes 

étatiques »1011. S’agissant de la question de savoir comment définir de telles « activités », 

l’auteur distingue entre deux courants principaux.  

D’une part, certaines théories définissent les fonctions de l’État à partir de leurs 

« objectifs », ou « fins », dont il est supposé qu’elles intéressent la collectivité : il s’agit 

des théories des « fonctions-fins »1012. D’autres théories identifient ces fonctions à partir 

de la « forme » des actes pris par les organes étatiques, en se concentrant notamment sur 

la manière dont sont produits les actes juridiques, quelles que soient les fins assignées à 

ces actes : il s’agit des théories des « fonctions-moyens »1013. Avec les premières, les 

fonctions de l’État « se compose[n]t chacune de chaînes d’actes intrinsèquement fort 

différents, peut-être, mais tendant comme autant d’étapes ou d’apports successifs à la 

réalisation d’une même fin »1014. Avec les secondes, « les catégories ne compren[ne]nt 

que des actes homogènes en eux-mêmes, techniquement, sans égard au fait qu’ils 

tendraient à la réalisation d’objectifs très différents »1015.   

Or, comme le remarque Michel Troper, définir les fonctions de l’État comme des 

« fonctions-fins » ne serait pas d’un grand intérêt pour faire l’étude de l’organisation des 

pouvoirs. En effet, si l’on considère que chaque pouvoir tend à la réalisation d’une fin 

distincte des autres – on pourrait alors distinguer le pouvoir ou « droit […] d’infliger des 

peines », le « pouvoir de battre monnaie », ou encore celui « de réglementer la chasse et 

la pêche »1016 – ces différents pouvoirs existent sur des plans parallèles et « il ne peut 

exister entre [eux] aucune relation hiérarchique »1017.  

Il n’y aurait dès lors que peu de sens à étudier l’organisation de pouvoirs définis selon 

leur fin, dès lors que l’on veut traiter de la hiérarchie et plus généralement des rapports 

entre les acteurs qui les manient. Dans cette perspective, une approche formelle des 

fonctions de l’État paraît mieux adaptée à la description de l’organisation du pouvoir, 

                                                 
1011 C. EISENMANN, « Les fonctions de l’État », op. cit., p. 292. 
1012 Ibid., p. 292-294. 
1013 Id.  
1014 Ibid., p. 293.  
1015 Id.  
1016 Michel Troper se réfère notamment ici à la pensée de Jean-Jacques Burlamaqui. M. TROPER, La 

séparation des pouvoirs et l’histoire constitutionnelle française, op. cit. (édition originale 1973), p. 114. 
1017 Ibid., p. 115. 
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dans la mesure où les différentes classes d’actes assimilées à ces fonctions sont définies 

à partir de leurs rapports de production1018. 

Il est par ailleurs tentant, en particulier pour les tenants du positivisme juridique, de 

privilégier l’examen d’activités définies comme des « fonctions-moyens »1019 au regard 

de la juridicité des actes étudiés. Considérons en effet que 

« ce qui fait qu’une prescription est une règle juridique et qu’elle doit être 

obéie en tant que règle juridique ne dépend pas de son contenu, c’est-à-dire 

de ce qu’elle ordonne, interdit ou permet, mais uniquement du fait qu’elle a 

été émise conformément à une règle supérieure, autrement dit par une autorité 

habilitée, statuant selon la procédure prescrite »1020. 

Le caractère juridique d’une règle ne vient pas de son contenu – qui reste « le produit de 

préférences politiques ou morales »1021 – mais de sa forme. Cette prémisse peut conduire 

à penser qu’en limitant l’étude des actes des organes étatiques à leur forme juridique, on 

s’assurerait de leur pertinence pour une discipline revendiquée comme exclusivement 

juridique, dans la mesure où les « fonctions-fins » concerneraient plus directement des 

débats d’ordre axiologique relatifs aux fins que doit se reconnaître l’État, et 

intéresseraient dès lors plus directement la théorie politique.  

Un autre argument par lequel justifier la prise en compte de la forme plutôt que de l’objet 

du droit tient à l’ambition théorique assignée à l’étude. Si l’on souhaite, en effet, proposer 

une « description générale du droit positif » qui ne soit pas seulement pertinente dans un 

système particulier, mais « pour tous les droits positifs de tous les pays et de toutes les 

époques », alors on se heurte au fait que « le contenu du droit positif varie 

considérablement d’un système à l’autre »1022. S’appuyer au contraire, par exemple, sur 

une distinction formelle entre la création de la loi, d’une part, et les actes d’exécution de 

la loi, d’autre part, ne requiert pas de limiter l’étude au droit positif d’un système juridique 

                                                 
1018 Classiquement, on distinguera alors la classe d’acte consistant à énoncer la loi de la classe d’acte 

consistant à l’exécuter. D’autres classifications « formelles » des fonctions de l’État sont cependant 

possibles, si l’on ne se satisfait pas de la dichotomie de la législation et de l’exécution. Souligner par 

exemple, avec Burdeau, la spécificité des actes de « gouvernement » comme n’étant pas réductible à un 

rapport d’exécution vis-à-vis de la loi nous paraît en effet continuer à fonder la classification non sur le 

contenu de tels actes de gouvernement, mais bien sur leur place dans les rapports de production établis entre 

ces actes et d’autres classes d’actes (en l’occurrence, ils sont distingués de la fonction de simple exécution). 

V. G. BURDEAU, « Remarques sur la classification des fonctions étatiques », op. cit., p. 212-218. 
1019 C. EISENMANN, « Les fonctions de l’État », op. cit., p. 293-294. 
1020 M. TROPER, « Le positivisme et les droits de l’homme », dans Le droit et la nécessité, Paris, Presses 

universitaires de France, 2011, p. 31-45, §2.  
1021 Id. 
1022 Ibid., §3. 
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particulier1023. Pour donner à l’étude une portée générale, autorisant la comparaison de 

différents systèmes juridiques entre eux, il faudrait donc « se limiter à la description des 

seuls éléments véritablement communs, ceux qui tiennent à la forme juridique »1024.  

De tels arguments militeraient ainsi pour que la description de la répartition des rôles, au 

sein de l’Union européenne comme de tout autre système juridique, soit exclusivement 

articulée à des activités définies selon leur forme et non selon leur contenu ou le domaine 

dans lequel elles sont exercées.   

B. Inclure des critères matériels dans la définition des activités et répartitions 

des rôles étudiées 

Les arguments présentés ci-dessus ne visent cependant à privilégier la forme sur le 

contenu du droit que dans le cadre de démarches théoriques bien identifiées. Ils ne 

trouvent à s’appliquer que lorsque l’on cherche à classer les activités prises en compte 

dans la description de l’organisation du pouvoir sur la seule considération de leurs fins ; 

lorsque l’objet de l’étude consiste à déterminer la nature juridique ou non-juridique d’une 

règle ; ou lorsque le but donné à la recherche consiste à établir une théorie « générale » 

des fonctions de l’État1025. Au-delà, il reste justifié d’inclure des critères matériels dans 

la définition des activités prises en considération.  

Charles Eisenmann souligne ainsi qu’une étude juridique ne doit pas nécessairement 

s’interdire d’intégrer à l’analyse les « fins » des actes des organes étatiques, 

                                                 
1023 C. EISENMANN, « Les fonctions de l’État », op. cit., p. 295-296. 
1024 M. TROPER, « Le positivisme et les droits de l’homme », op. cit., §3. 
1025 Remarquons ici comment Charles Eisenmann contraste les études de théorie générale avec les analyses 

« de régime », dont il ne nie pas l’intérêt dans le cadre d’une étude juridique. Le régime juridique des actes 

recouvre, d’une part, « les règles de droit qui déterminent […] soit ce que ces actes peuvent être ou doivent 

être, soit la façon de les faire : caractère des organes-auteurs, procédure à suivre » ; et d’autre part, « les 

règles concernant leur portée, leurs conséquences ou suites », spécifiant notamment les organes liés par 

leurs dispositions, les possibilités d’une contestation de ces actes en justice, ou encore les conséquences 

(refus d’application, annulation) qu’une telle contestation serait susceptible de produire (v. C. EISENMANN, 

« Les fonctions de l’État », op. cit., p. 302). On peut ainsi proposer une classification des activités de l’État 

qui distingue entre actes produits à partir du régime qui leur est applicable. Charles Eisenmann cite à cet 

égard la classification de Raymond Carré de Malberg distinguant les fonctions législative, administrative 

et juridictionnelle à partir de la « force » obligatoire des actes produits par un organe ou groupe d’organes 

à l’égard des autres organes de l’État, et le rapport établi entre ces actes et les actes qui les précèdent, 

notamment ceux produits par d’autres organes (V. R. CARRÉ DE MALBERG, Contribution à la théorie 

générale de l’État, op. cit., p. 814-816). Dans la mesure où les règles déterminant le régime juridique des 

actes peuvent varier d’un système à l’autre, une telle classification des activités de l’État ne peut prétendre 

à la généralité : elle ne décrit qu’un système particulier. Pour aller plus loin, voir également V. CHAMPEIL-

DESPLATS, Méthodologies du droit et des sciences du droit, op. cit., p. 121-122, qui considère la possibilité 

d’introduire une dimension « matérielle », s’intéressant au « contenu de normes », dans une théorie 

générale du droit suivant une méthodologie positiviste. 
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 « alors que ces fins se reflètent, pour ainsi dire, en eux, et que leur prise en 

considération contribue directement à les éclairer et à les faire comprendre : 

ceci n’est en aucune façon sortir du plan juridique ; ce n’est en aucune façon 

une ‘source de confusion’, […] du moment où l’on veille à ne pas mélanger 

les deux points de vue »1026. 

Plus généralement, la description d’une norme juridique ne serait pas complète sans 

intégrer, en plus de sa forme, « le contenu » ou objet de cette norme. Pour Michel Troper,  

« si les positivistes entendent décrire le droit positif, ils ne peuvent réduire 

cette description à la seule affirmation que certaines normes ont été énoncées. 

On ne peut décrire une norme sans décrire ce que cette norme prescrit. La 

description du droit positif est donc nécessairement une description du 

contenu des normes » 1027. 

Il n’y a donc pas de difficulté, selon ces auteurs positivistes, à ce que l’on traite des fins 

ou du contenu des actes des organes de l’État dans une étude juridique – pas plus qu’il 

n’y a de difficulté à prendre en compte des éléments matériels dans la description, au sein 

de la discipline juridique, des configurations des rôles institutionnels en droit de l’Union. 

Avec Sébastien Roland, on peut même considérer que « la spécificité du système 

juridique communautaire interdit de faire l’économie d’un examen au prisme de la notion 

de fonctions-fins »1028. En effet,  

 « [c]ompte tenu de la prégnance de l’objet politico-social au fondement des 

Communautés, le recours à cette notion est en effet utile non seulement pour 

identifier l’assise matérielle de la compétence normative communautaire, 

mais aussi pour rendre compte du fort retentissement sur la structuration de 

celle-ci de la logique substantialiste qui imprègne les traités ».  

Il faut en particulier, pour l’auteur, intégrer à l’analyse des éléments matériels relatifs à 

la « correspondance étroite entre l’échelle de valeurs que les États accordent aux 

domaines d’action et le degré d’intégration qu’ils acceptent »1029. Dans cette perspective, 

les compétences normatives « communautaris[ées] » peuvent être appréciées comme 

autant de « matières » ne présentant pas une « sensibilité politique » telle que les États 

membres de l’Union aient jugé bon de les exclure du processus d’intégration européenne. 

L’auteur souligne encore que ce sont bien « les dispositions matérielles des traités qui 

informent à la fois sur les actes susceptibles d’être pris et sur la procédure présidant à 

l’adoption de ceux-ci »1030. Sébastien Roland pointe enfin une « gradation des processus 

                                                 
1026 C. EISENMANN, « Les fonctions de l’État », op. cit., p. 294. Nous soulignons. 
1027 M. TROPER, « Le positivisme et les droits de l’homme », op. cit., §40.  
1028 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit., p. 78. 
1029 Ibid., p. 103. 
1030 Id. Nous soulignons.  



270 

 

décisionnels »1031, selon laquelle les pouvoirs respectifs de chacune des institutions 

varient « en fonction de la matière en cause »1032. 

C. Des pouvoirs toujours déjà rapportés à une « activité-cadre » qui en 

détermine la commensurabilité 

Chez Sébastien Roland comme au sein des autres travaux abordés à la section précédente, 

l’étude prend en compte des variations de configurations des rôles institutionnels selon la 

base matérielle considérée. De telles variations ne sont cependant pas réputées affecter la 

cohérence d’ensemble reconnue à l’organisation du pouvoir au sein de l’UE. Comme nous 

l’avons vu chez Mark Dawson et d’autres avant lui1033, Sébastien Roland propose en effet 

de faire une lecture de ces variations au prisme des logiques ou « méthodes » 

supranationale et intergouvernementale qu’elles révèlent1034 – ces logiques étant 

applicables, à des degrés variables, à l’ensemble du système institutionnel de l’Union. Il 

est apparu à la section précédente qu’une telle mise en cohérence de l’organisation du 

pouvoir peut notamment surgir de l’assignation d’un enjeu commun à différentes règles 

juridiques, et qu’elle dépend plus généralement du cadre théorique retenu pour la 

description. Nous pouvons à présent pousser l’analyse, et observer plus en détail comment 

ce processus prend forme. 

À notre sens, l’assignation d’un enjeu commun à un ensemble de règles ne suffit pas à 

constituer un discours descriptif cohérent sur une répartition des rôles ou un équilibre des 

pouvoirs. Un enjeu est en effet trop indéterminé pour servir de fondement suffisant à la 

définition des activités et acteurs dont les rôles sont mis à l’étude. Encore faut-il des 

critères par lesquels penser la commensurabilité des rôles. Pour reprendre de façon 

quelque peu détournée l’argument porté par Michel Troper à l’encontre des classifications 

des fonctions de l’État en tant que « fonctions-fins », il serait ainsi toujours possible de 

considérer que les activités consistant à « battre monnaie » et à « réglementer la chasse et 

                                                 
1031 Ibid., p. 105 
1032 Id. 
1033 V. aussi, plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §1, B. 
1034 S. ROLAND, Le triangle décisionnel communautaire à l’aune de la théorie de la séparation des pouvoirs, 

op. cit., p. 105, p. 105 : « [e]n fonction de la matière en cause, les traités dessinent ainsi une ligne de partage 

différente entre d’une part les deux institutions supranationales – Commission et Parlement européen – et 

d’autre part l’organe intergouvernemental. Au-delà, ces clauses matérielles déterminent les modalités de 

vote au sein du Conseil, qui conditionnent au plus proche le consentement des États, l’étagement allant 

alors, en fonction de la sensibilité des secteurs, du vote majoritaire à l’unanimité, celle-ci étant envisagée 

comme la contrepartie de la reconnaissance à la Communauté d’une compétence dans les matières jugées 

les plus délicares ».  
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la pêche » intéressent toutes deux l’exercice du pouvoir étatique, et sont toutes deux 

susceptibles de toucher les enjeux associés à cet exercice. Pourtant, ces deux activités ne 

sont pas commensurables. Il leur manque une association commune à ce que nous 

appellerons ici une « activité-cadre ». La législation et l’exécution, en revanche, renvoient 

à une même activité plus large – ou activité-cadre – consistant pour Michel Troper à 

produire des actes normatifs. De la même manière, les activités prises en compte chez 

Sébastien Roland pour faire l’étude de l’organisation du pouvoir relèvent d’une seule et 

même activité-cadre, relative à l’exercice d’un « pouvoir normatif » – ou décisionnel – 

communautaire1035.  

Une même activité-cadre peut autoriser différentes descriptions de la répartition des rôles 

ou de l’équilibre des pouvoirs. Ainsi que nous avons vu, une activité-cadre rapportée à la 

notion de prise de décision tendra ainsi à focaliser la description sur les seuls rôles ou 

équilibres relevant de la prise de décision – comme c’est le cas chez Sébastien Roland. 

Elle pourra cependant aussi intégrer d’autres rôles que décisionnels à une description plus 

générale du système institutionnel en considération, mais les qualifier à partir de leurs 

rapports – de « contrôle », de « soutien » ou encore de « complément » – à la prise de 

décision1036. En dernier ressort, c’est cependant toujours l’activité-cadre choisie qui 

détermine la commensurabilité des pouvoirs : soit que certains acteurs et activités soient 

exclus par défaut du champ de la description, soit qu’ils y soient présentés d’emblée 

comme relevant d’un plan d’activité différent au sein d’une même organisation du 

pouvoir. 

Dans cette perspective il devient possible de discuter de la répartition des rôles ou de 

l’équilibre des pouvoirs, rapportée à une même activité-cadre, dans une diversité de 

domaines matériels différents – qu’il s’agisse de l’Union économique et monétaire, de la 

politique de la concurrence ou encore de la politique sociale. Cette diversité n’est alors 

qu’une donnée à prendre en compte au sein de la description. Rien n’empêche par ailleurs 

de spécifier une activité-cadre à l’aide d’un critère matériel – en s’intéressant par exemple 

à l’équilibre des pouvoirs dans le cadre de la seule « gouvernance économique de 

l’Union » 1037, par exemple.  

                                                 
1035 Ibid., p. 102. 
1036 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 4, §1. 
1037 Ibid., troisième partie, chapitre 2, §1.  
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Dès lors, la commensurabilité des activités ou « fonctions » mises à l’étude nous paraît 

moins dépendre de la nature formelle ou matérielle des critères employés pour les définir, 

mais bien du choix de l’activité-cadre à laquelle elles sont rapportées. Ainsi, 

l’incommensurabilité relevée par Michel Troper entre « le pouvoir de battre monnaie » et 

celui de « règlementer la chasse et la pêche » ne tient pas tant à ce qu’un critère matériel 

ait été retenu pour définir ces activités, mais à ce que ces activités ne renvoient pas à une 

activité-cadre commune. Nous avons vu par exemple que l’activité consistant à 

« conduire la politique monétaire de l’Union », dont la définition comporte un critère 

matériel, a été jugée incommensurable à l’exercice d’une activité de prise de décision au 

sens de l’affirmation d’une volonté politique en droit de l’UE1038. Or, une telle exclusion 

provient de ce que l’activité-cadre choisie a été définie de telle sorte qu’elle n’inclut pas 

cette activité. Nous montrerons au chapitre suivant que d’autres activités-cadres peuvent 

être adoptées, qui permettent de penser la commensurabilité du rôle de la BCE dans la 

conduite de la politique monétaire de l’Union avec celui des institutions réputées 

décisionnelles de l’UE.  

Conclusion du chapitre 2 

La centralité souvent attribuée à la prise de décision gagne à être comprise dans le 

contexte plus large des débats relatifs à la manière de décrire l’organisation du pouvoir 

dans la littérature juridique. L’horizon assigné à la description tend ainsi à coïncider avec 

celui d’une description d’ensemble, d’ordre général, de l’organisation du pouvoir, dont 

les activités devraient par ailleurs être définies à partir de critères essentiellement formels. 

Le choix de centrer la description de la répartition des rôles sur la prise de décision paraît 

alors d’autant mieux justifiée qu’elle permet le plus souvent de se concentrer sur des 

procédures formelles d’adoption d’actes juridiques, et qu’une logique d’ensemble paraît 

pouvoir être dégagée des relations établies entre institutions réputées décisionnelles, 

comme entre ces dernières et les autres acteurs institutionnels de l’Union. 

Un tel choix est cependant compliqué par cela que des configurations des rôles diverses 

peuvent émerger dans des secteurs particuliers – par exemple, à l’occasion de la définition 

des réponses apportées à la crise dite des dettes souveraines –, et que la définition des 

activités qui constituent ces rôles ne saurait être toujours pure de toute dimension 

                                                 
1038 V. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §1. 
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matérielle – ainsi pour la « conduite de la politique monétaire de l’Union ». Si le cadre 

théorique choisi l’autorise, cependant, nous avons vu que des éléments sectoriels et 

matériels peuvent être intégré dans une description cohérente de l’organisation du 

pouvoir. Cette cohérence repose sur un choix théorique fait d’emblée, par lequel on définit 

quelles activités seront considérées comme commensurables entre elles. La 

commensurabilité entre elles des activités et celle des rôles pris en compte dans la 

description peut dépendre de l’enjeu que l’on associe à la répartition des rôles, comme de 

l’« activité-cadre » retenue pour la description. Une telle activité-cadre est ainsi 

susceptible de renvoyer, selon les études, à la production normative ; plus largement à la 

prise de décision ; ou plus spécifiquement à la prise de décision dans le cadre de la 

gouvernance économique de l’Union. Nous verrons cependant, dans les deux chapitres 

qui suivent, qu’il est possible et utile d’adopter des activités-cadres éloignées de la prise 

de décision pour faire la description de la répartition des rôles en droit de l’Union. 

La notion d’activité-cadre permet également de proposer une réponse nouvelle à une 

question relativement classique, concernant la manière dont il faut définir les activités 

prises en compte dans une étude juridique sur la répartition des rôles, sans que ces 

activités ne paraissent relever de plans fonctionnels différents. Nous en effet avons montré 

que l’introduction de critères matériels dans la définition de ces activités ne constitue pas 

un problème en soi. Il serait d’ailleurs malaisé en droit de l’Union de proposer une 

description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs qui ne prenne 

aucunement en compte des critères matériels dans la description des activités en jeu. Le 

point crucial consiste donc plutôt à déterminer si l’on peut rattacher ces activités à une 

même activité-cadre. C’est cette dernière qui organise alors la commensurabilité des 

activités et celle des rôles pris en compte au sein de l’étude.  
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Chapitre 3. Décrire la commensurabilité des rôles assumés 

pendant la crise 

La deuxième partie du présent travail a permis de relever que la description des rôles de 

la BCE, de l’Eurogroupe ou encore du Conseil des gouverneurs du MES, dans le contexte 

des réponses apportées à la crise dite des dettes souveraines, est marquée par une difficulté 

liée à la centralité de la notion de prise de décision dans une partie significative des études 

relatives à la répartition des rôles en droit de l’Union. La difficulté ne tient pas alors à ce 

que les rôles de ces acteurs, parce qu’ils ne relèveraient en rien de la prise de décision, se 

retrouveraient relégués au second plan de la description. Elle consiste en cela qu’il est 

possible d’envisager par ailleurs ces rôles comme fonctionnellement commensurables 

aux rôles des acteurs décisionnels dans un tel contexte, sans pour autant qu’ils puissent 

être strictement définis comme décisionnels, et alors même que les catégories de la 

description applicables ne permettent pas de penser cette commensurabilité. La prise de 

décision constitue en effet ce que nous avons désigné au chapitre précédent comme 

« l’activité-cadre » de la description de la répartition des rôles, et conduit à concevoir par 

exclusion vis-à-vis d’elle les autres activités observables en droit de l’Union.  

Une telle tension est bien présente dans la présentation que nous faisions de trois 

configurations des pouvoirs de la BCE pendant la crise : la première renvoyant à un rôle 

prédécisionnel épistémique, la seconde à un rôle prédécisionnel impératif, et la troisième 

à un rôle exécutif interne et externe dans le contexte des réponses apportées à la crise1039. 

Le vocabulaire employé marque volontairement la proximité de ces rôles avec la notion 

de prise de décision, sans pour autant pouvoir y être assimilés. La même tension marque 

la description du rôle de l’Eurogroupe, réputé non-décisionnel, mais qui peut être 

considéré comme décisionnel du point de vue de la seconde dimension de la notion de 

prise de décision – l’affirmation d’une volonté politique –, mais aussi du point de vue de 

sa première dimension – l’adoption d’actes juridiques – dès lors que l’on assimilerait 

l’Eurogroupe au Conseil des gouverneurs du MES1040. Ce dernier présente quant à lui un 

rôle décisionnel intégré aux réponses européennes apportées à la crise, sans toutefois qu’il 

soit formellement inclus dans le système institutionnel de l’Union, dans la mesure où il 

est fondé sur un traité de droit international, et non sur les traités UE1041.  

                                                 
1039 V. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2.  
1040 Ibid., chapitre 4, §1.  
1041 Id.  
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À notre sens, ces tensions sont moins le fruit nécessaire d’une réalité complexe – le 

système institutionnel de l’Union européenne a toujours été complexe – que celui de 

l’inadéquation du cadre théorique visant à la capturer. Pour y remédier, nous présentons 

ici deux approches distinctes. La première consiste à étendre la notion de prise de 

décision, de telle sorte que les rôles institutionnels visés dans le contexte de la crise 

puissent être conçus comme décisionnels (§1). La seconde nous conduit à explorer quelles 

catégories de la description retenir pour décrire l’arrangement institutionnel de réponse à 

la crise en dehors ou au-delà de la prise de décision (§2).  

§1. Du rôle décisionnel au rôle « décisif » 

La prise en compte des rôles joués par la BCE, l’Eurogroupe ou encore le Conseil des 

Gouverneurs du MES pendant la crise peut être effectuée dans la perspective d’une mise 

en équivalence entre des activités et acteurs réputés décisionnels et des activités et acteurs 

réputés non-décisionnels, mais néanmoins « décisifs » en droit de l’Union. Nous verrons 

néanmoins que, bien que soutenable, une telle proposition d’équivalence n’est à notre 

sens pas souhaitable dès lors qu’elle conduit à diluer la pertinence analytique de la notion 

de prise de décision. 

A. Des rôles équivalents à des rôles décisionnels 

La thèse de la commensurabilité des rôles des institutions décisionnelles avec ceux des 

institutions mentionnées ci-dessus repose, au départ, sur la mise en équivalence de 

certaines des activités de ces dernières avec une activité de prise de décision, ou sur la 

mise en équivalence de l’une de ces institutions avec une institution de l’Union. En ce 

sens, des activités par lesquelles la BCE aurait accru la « pression » pesant sur certains 

États membres pendant la crise peuvent par exemple être lues comme l’imposition sur ces 

derniers d’une « obligation »1042, de la même manière que des institutions décisionnelles 

peuvent imposer des obligations à partir de l’adoption d’actes juridiquement 

contraignants (équivalence du point de vue de la première dimension de la notion de prise 

de décision). Que certains « choix techniques » assumés par la BCE pendant la crise aient 

eu des conséquences distributives importantes placerait également ces derniers dans un 

                                                 
1042 V. l’arrêt du Tribunal du 13 juillet 2018, Chrysostomides, op.cit., pt. 148 ; v. aussi plus haut dans le 

présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2. 
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rapport d’équivalence, au regard des effets produits, avec des actes manifestant 

l’affirmation d’une volonté politique1043, cette dernière étant notamment définie comme 

une mise en balance d’intérêts potentiellement divergents1044 (équivalence du point de 

vue de la deuxième dimension de la notion de prise de décision). Dans la même 

perspective, des décisions politiques prises « informelle[ment] »1045 au sein de 

l’Eurogroupe auraient, en pratique, un effet tout aussi déterminant sur les mesures 

adoptées en réponses à la crise que les décisions prises dans des fora formels1046 

(équivalence du point de vue des première et deuxième dimensions de la notion de prise 

de décision), tandis que les décisions prises par le MES devraient être placées dans un 

rapport d’équivalence avec celles de l’Eurogroupe, étant donné que la composition des 

deux institutions est identique1047 (équivalence du point de vue des acteurs de la prise de 

décision).   

La description des rôles décisionnels au sein de l’Union européenne pourrait ainsi être 

étendue à un ensemble plus large d’activités et d’acteurs, qui apparaîtront décisionnels 

par analogie. Plutôt que d’un rôle décisionnel au sens strict, on pourrait alors parler à leur 

égard d’un rôle décisionnel « en pratique », voire d’un rôle « décisif », fonctionnellement 

équivalent à un rôle décisionnel.  

Une telle approche de la prise de décision présente l’avantage qu’elle autorise que soient 

pensés et décrits sur un même plan des rôles équivalents pendant la crise. On peut 

également considérer qu’elle constitue l’un des angles principaux par lesquels les parties 

s’estimant lésées par les réponses apportées à la crise peuvent pointer la responsabilité de 

tels acteurs « décisifs », par exemple dans le cadre d’un recours en indemnité en vertu de 

l’article 268 TFUE. Cela supposerait cependant que la Cour reconnaisse l’existence 

d’actes matériellement ou « effectivement » décisionnels, par opposition aux actes 

formellement décisionnels, ce qui n’est pas acquis au moment où sont écrites ces 

lignes1048. Plus encore, il n’est pas certain pour nous que l’extension de la notion de prise 

de décision à de tels équivalents constitue la meilleure manière de penser la 

commensurabilité des rôles pendant la crise.  

                                                 
1043 Id.  
1044 Ibid., première partie, chapitre 1, §2. 
1045 TFUE (annexe), Protocole n°14 sur l’Eurogroupe, article 1. 
1046 V. nos développements plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 4, §1. 
1047 Id. 
1048 V. notre analyse de la jurisprudence de la Cour à l’égard des rôles décisionnels pendant la crise, plus 

haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2.  
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B. Diluer la notion de prise de décision ? 

Une telle extension conduit en effet, à notre sens, à la dilution de la notion de prise de 

décision, et à la diminution de l’intérêt de cette dernière pour décrire précisément la 

répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs à d’autres égards en droit de l’Union.  

Considérons en effet que des actes « prédécisionnels »1049, suceptibles d’influencer ou de 

déterminer l’adoption d’un acte juridique affirmant une volonté politique, soient réputés 

décisionnels ou équivalents à un acte décisionnel. Il deviendrait difficile de distinguer 

entre prise de décision et activité de contrôle, par exemple, dans la mesure où la 

perspective de son contrôle peut orienter ou déterminer la nature de la décision prise. Or, 

la distinction entre activité de prise de décision et de contrôle constitue l’une des 

distinctions cardinales, dans un ensemble de travaux, par laquelle faire sens du système 

institutionnel de l’Union1050.  

Du point de vue de la première dimension de la notion de prise de décision, il deviendrait 

par ailleurs délicat de situer dans deux catégories distinctes, au regard de cette notion, les 

activités des institutions qui participent à l’adoption formelle des actes juridiques, de 

celles des acteurs institutionnels et non-institutionnels dont l’opinion ou l’expertise a pu 

être prise en compte en amont de cette adoption. Plutôt que de désigner la seule activité 

d’adoption d’un acte juridique ou d’un acte juridique contraignant, la prise de décision 

comprise dans sa première dimension s’étendrait dans son acception large à l’ensemble 

des actes susceptibles d’influencer ou de déterminer l’adoption d’un acte juridique. 

Du point de vue de la seconde dimension de la notion de prise de décision, on se trouverait 

face à l’extension d’un rapport d’équivalence entre la manifestation d’une volonté 

politique et l’adoption d’actes susceptibles d’avoir un impact politique, au sens où ceux-

ci affecteraient de façon différenciée des intérêts concurrents. La frontière établie entre 

décisions techniques et politiques s’amincirait alors, et il faudrait appréhender, sans 

distinction fondamentale, les activités du triangle ou quadrilatère réputé décisionnel avec 

une grande part des activités de la Cour de justice, de la BCE, ou encore des organes 

réputés techniques de l’Union européenne. La deuxième dimension de la notion de prise 

de décision, consistant en l’affirmation d’une volonté politique, inclurait également dans 

                                                 
1049 V. en particulier plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitres 2 et 3. 
1050 Ibid., première partie chapitre 2, §1. 
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son sens large des volontés non affirmées comme telles, et/ou un caractère politique non-

assumé comme tel de la volonté ou de l’activité à l’examen. 

Une telle approche visant à étendre au-delà de ses frontières habituelles la notion de prise 

de décision ne consisterait donc pas tant, pour nous, à étendre son application à d’autres 

acteurs et activités, qu’à risquer de l’étirer au-delà de ce qu’elle peut décrire sans perdre 

en valeur analytique. Elle n’aurait de sens que si la prise de décision devait 

nécessairement constituer le point référant de toute description de l’organisation du 

pouvoir en droit de l’Union. Or, si tel n’est pas le cas – ce que nous pensons –, il est plus 

pertinent de reconnaître à la notion de prise de décision une définition claire et bien 

délimitée, susceptible de présenter une valeur ajoutée pour l’analyse de la répartition des 

rôles en droit de l’Union.  

Ainsi que nous avons vu1051, la notion de prise de décision tendait, dès les débuts de 

l’intégration européenne, à désigner les procédures d’adoption d’actes juridiquement 

contraignants, à défaut de pouvoir utiliser la notion de « législation », notamment, trop 

proche des catégories étatiques. Nous avons vu également1052 comment, pour une partie 

significative de la littérature, la répartition des rôles institutionnels au sein des procédures 

d’adoption d’actes juridiquement contraignants est réputée aménager – et organiser un 

équilibre entre – les différentes légitimités et intérêts représentés par les institutions y 

prenant part.  

Rien ne s’oppose, à notre sens, à ce que l’on analyse cette répartition des rôles comme un 

équilibre des pouvoirs au sein de l’Union, rapporté à l’activité-cadre de la prise de 

décision. Cette analyse peut par ailleurs être portée au-delà de ces procédures, pour 

considérer quelle mécanique institutionnelle encadre l’activité des institutions qui y 

prennent part – ainsi pour les fonctions d’exécution, de contrôle, ou les rôles 

complémentaires1053 à la prise de décision. Il suffit seulement de poser en même temps 

que le cadre choisi pour décrire et analyser le droit de l’Union ne constitue qu’un pan de 

la réalité juridique de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs qui s’y joue. 

D’autres perspectives peuvent contribuer à produire un discours pertinent sur une telle 

                                                 
1051 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1. 
1052 Ibid. chapitre 3, §1, B. 
1053 Il est par ailleurs possible de considerer dans ce cadre que les activités de « soft law » peuvent être 

définies comme des activités complémentaires à la prise de décision comprise comme production d’actes 

juridiques contraignants. V. sur ce point L. SENDEN, « Soft law and its implications for institutional balance 

in the EC », op. cit., p. 82. 
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répartition ou un tel équilibre sans se rapporter nécessairement à la notion de prise de 

décision. 

§2. Décentrer la description des rôles assumés pendant la crise de la 

notion de prise de décision 

Le choix d’une activité-cadre a des répercussions sur la manière dont des actes, acteurs 

et domaines d’activité sont construits comme objets du discours visant à décrire la 

répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs. Lorsque l’activité-cadre est associée à la 

prise de décision, ce choix implique dès lors de dresser une liste des actes considérés 

comme juridiques – et, dans l’acception stricte que nous recommandons pour cette 

activité-cadre, contraignants –, qui constitueraient en même temps, selon les définitions, 

l’affirmation d’une volonté politique. Il suppose également d’identifier une sélection 

d’acteurs susceptibles d’adopter de tels actes. Il peut encore pousser à circonscrire l’étude 

aux domaines dans lesquels s’effectuent les compétences normatives de l’Union, ou à 

analyser les activités qui ne peuvent s’en réclamer dans une référence constante à ces 

compétences normatives. À ce choix doit enfin être ajoutée l’identification de l’enjeu 

associé à la répartition des rôles ou à l’équilibre des pouvoirs sous considération. La 

définition croisée d’une activité-cadre et d’un enjeu fournissent alors un double principe 

de cohérence à une description qui, autrement, pourrait se perdre dans l’analyse à l’infini 

des actes et morceaux d’actes, acteurs et formations ou configurations d’acteurs, formels 

ou informels, autrement susceptibles d’intéresser une répartition des rôles au sein de 

l’Union européenne.  

Nous avons montré la centralité et les limites du choix de présenter la prise de décision 

comme activité-cadre d’une telle description. Nous avons vu que ce choix tend à être 

couplé, dans la littérature, à un enjeu relatif aux équilibres établis entre logique 

internationale et logique communautaire ou supranationale dans le cadre de cette prise de 

décision. Si la notion de prise de décision strictement conçue ne permet pas de rendre 

compte de la commensurabilité des rôles assumés pendant la crise, nous chercherons ici 

à proposer à grands traits une démarche par laquelle identifier une activité-cadre et un 

enjeu alternatifs autour desquels axer le travail descriptif. 
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A. Un décentrement qui permet d’élargir considérablement le champ des actes et 

acteurs réputés relever d’un même plan fonctionnel 

Une définition stricte de la notion de prise de décision implique de n’y associer que des 

actes juridiquement contraignants. Or, ainsi qu’il a été observé, certains des actes de la 

BCE ont pu avoir un effet impératif sans imposer d’obligation juridique, tandis que 

certaines décisions de l’Eurogroupe ont pu déterminer l’adoption d’actes juridiques par 

d’autres acteurs, sans pour autant présenter de caractère juridiquement contraignant. 

Décentrer la description de la notion de prise de décision permet d’apaiser ces tensions, 

en ce qu’elle autorise à relativiser l’importance de le distinction établie entre les actes 

selon qu’ils imposent ou non une obligation juridique.  

Une telle opération peut certes susciter une incertitude concernant la conformité de 

l’étude avec les prérequis de son inscription dans la discipline juridique. Remarquons 

toutefois qu’inscrire une étude dans la discipline juridique1054 n’implique pas 

nécessairement qu’elle ne porte que sur des normes contraignantes, ni même sur des actes 

porteurs d’« effets de droit »1055. À notre sens, il suffit qu’elle porte sur des actes définis 

en droit. Ceux-ci incluront dès lors, outre les actes de la nomenclature1056 et les actes dits 

« atypiques » du droit de l’Union1057, tout acte que l’on peut officiellement attribuer à un 

acteur institué par le droit de l’Union, ou encore défini ou visé par lui. Notre analyse des 

contraintes disciplinaires posées à une étude relative à la répartition des rôles n’a rien fait 

ressortir qui oblige à reconsidérer une telle position1058.  

Dès lors, des actes tels que les lettres secrètes envoyées par la BCE à des gouvernements 

nationaux au plus fort de la crise sont susceptibles d’être pris en compte dans le cadre 

d’une étude juridique : ces lettres ont bien été envoyées au nom du Conseil des 

gouverneurs de la BCE1059 en tant qu’institution. Dans la mesure où la BCE a été instituée 

par le droit de l’Union, les actes produits par cette institution en tant qu’institution 

                                                 
1054 Nous ne suggérons pas par là qu’une approche pluridisciplinaire ou transdisciplinaire manquerait 

d’intérêt pour la description, mais plutôt qu’il y a quelque chose à dire, en droit, de la répartition des rôles 

entre les acteurs mentionnés ici pendant la crise. 
1055 Ibid., première partie, chapitre 1, §1. En effet, la distinction faite entre actes non-contraignants porteurs 

d’effets de droit et actes non-contraignants qui ne produisent pas de tels effets n’implique pas, à notre sens, 

que la discipline juridique n’ait rien à dire sur les seconds.  
1056 V. TFUE, article 288. 
1057 V. plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1, notamment notre citation de Laetitia 

Guilloud-Colliat qui liste au titre de ces actes les « ‘résolutions’, ‘lignes directrices’, ‘orientations’, etc. ».   
1058 Sur les exigences imposées à l’étude du fait qu’elle s’inscrit dans la discipline juridique, voir plus haut 

dans le présent travail, troisième partie, chapitre 1.  
1059 Ibid., première partie, chapitre 4, §2 ; et deuxième partie, chapitre 3, §2.  
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relèvent logiquement de l’étude du droit institutionnel de l’Union. De la même manière, 

les communications officielles de la BCE, comme celles de l’Eurogroupe, sont 

pertinentes pour la description, peu importe pour nous leur valeur juridiquement 

contraignante. Remarquons encore que le MES n’est pas institué par le droit de l’Union, 

mais qu’il se trouve parfois visé par lui, le droit de l’Union prévoyant explicitement une 

répartition des rôles entre le MES et les institutions de l’Union1060. Dans cette perspective, 

il est justifié de prendre en compte au sein de l’étude les activités du MES – sans pour 

autant prétendre que ces activités émanent du droit de l’Union, ainsi que nous allons voir 

plus loin.  

La difficulté de cette position tient bien plutôt à cela que la liste des actes et acteurs 

susceptibles d’intéresser l’étude risque de s’allonger au-delà de ce qu’il est possible 

d’appréhender dans le cadre d’un discours unifié. En ce sens, il n’est pas certain que le 

choix d’une activité-cadre définie trop largement, par comparaison avec les paramètres 

associés à la prise de décision, permette de mieux rendre compte de la répartition des 

rôles effectivement assumés en réponse à la crise.  

Cherchons par exemple à identifier notre activité-cadre, en premier lieu, à l’ensemble des 

actes que l’on peut officiellement attribuer à un acteur institué, défini ou visé par le droit 

de l’Union, y compris ceux qui relèvent des réponses apportées à la crise dite des dettes 

souveraines au sein de l’Union européenne. On se heurterait ici au problème identifié au 

chapitre précédent avec Bruno de Witte, concernant le point de savoir quelle cohérence 

reconnaître au sein de la description à l’organisation du pouvoir, dans la mesure où cette 

dernière recouvre une grande diversité de configurations des rôles institutionnels – et non-

institutionnels – au sein et en dehors de l’Union. La prise de décision ne constituant plus 

l’activité-cadre de l’étude, pas plus que les enjeux que nous lui associions, la question se 

poserait de savoir comment réintroduire une cohérence dans la description. Sans aucune 

clef de lecture ni principe de cohérence, on ne saurait comment faire sens, au sein d’un 

même discours descriptif, de la liste potentiellement infinie des actes produits par nos 

acteurs, ni comment intégrer ces actes à une analyse exprimée dans les termes d’une 

répartition des rôles ou d’une organisation du pouvoir.  

                                                 
1060 V. e.g. le Règlement n°472/2013 du Parlement européen et du Conseil du 21 mai 2013 relatif au 

renforcement de la surveillance économique et budgétaire des États membres de la zone euro connaissant 

ou risquant de connaître de sérieuses difficultés du point de vue de leur stabilité financière, op.cit, article 

7 ; ainsi que l’article 136, para. 3, TFUE. V. aussi plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 

4, §1.  
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En deuxième lieu, pour tenir compte de la cohérence institutionnelle spécifique au 

contexte des réponses apportées à la crise, il serait possible de choisir de circonscrire notre 

activité-cadre à l’ensemble des actes que l’on peut officiellement attribuer à un acteur 

institué, défini ou visé par le droit de l’Union, et qui ont trait aux réponses apportées à la 

crise dite des dettes souveraines au sein de l’Union européenne. La référence aux 

« réponses apportées à la crise » permettrait de fonder une analyse des actes produits par 

nos acteurs rapportée à ce champ d’action, et justifierait que l’on s’y rapporte comme à 

une répartition des rôles. Si l’on arrivait à montrer qu’il existe une cohérence 

institutionnelle propre à ce champ d’action, qui n’est pas immédiatement transposable à 

l’ensemble de la structure institutionnelle de l’Union1061, il deviendrait par ailleurs 

légitime que l’on s’y intéresse séparément. Enfin, les réponses à la crise n’ayant pas 

impliqué que des institutions de l’Union, il paraîtrait logique d’en rendre compte dans 

l’étude.  D’un autre côté, l’inclusion d’acteurs institutionnels hors droit de l’Union paraît 

empêcher que le discours descriptif produit dise quelque chose d’une répartition des rôles 

ou d’un équilibre des pouvoirs propre à l’Union européenne : il s’agirait bien plutôt d’une 

configuration des rôles complexe impliquant l’articulation de plusieurs cadres juridiques 

et institutionnels complémentaires. 

En troisième lieu, et pour répondre à cette dernière difficulté, on trouverait profit à 

circonscrire l’activité-cadre à l’ensemble des actes qu’il est possible d’attribuer 

officiellement à un acteur institué par le droit de l’Union – et non plus défini ou visé par 

lui –, et qui relèvent des réponses apportées à la crise dite des dettes souveraines au sein 

de l’Union européenne. On s’intéresserait alors aux seules dimensions des réponses 

données à la crise qui relèvent de l’action des institutions de l’Union. L’étude serait alors 

largement ramenée à la description de la répartition des rôles institutionnels dans le cadre 

de l’Union économique et monétaire, ou à la « gouvernance économique » de l’Union1062, 

à laquelle on ajouterait sans doute les actions prises par les institutions de l’Union en 

dehors des traités. Dans un tel cadre, néanmoins, la description de la répartition des rôles 

qui a effectivement pris place pendant la crise se trouverait privée de la considération 

d’acteurs hors droit de l’Union, dont le droit de l’Union lui-même mentionne pourtant le 

rôle.  

                                                 
1061 V. à ce sujet plus haut dans le présent travail, troisième partie, chapitre 2, §1.  
1062 Id.  
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Comment, dès lors, concevoir un discours descriptif cohérent sur la répartition des rôles 

ou l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union qui prenne aussi en compte les rôles 

institutionnels assumés pendant la crise – y compris hors droit de l’Union ?  

B. Une description fondée sur deux principes de cohérence 

La notion de prise de décision, comprise dans son sens strict, a ceci pour avantage en droit 

de l’Union qu’elle permet l’identification d’un nombre limité d’institutions et d’activités 

réputées décisionnelles. Dès lors que nous décentrons la description de cette notion, et 

que nous relativisons l’importance des distinctions qui structuraient l’approche du 

matériau juridique qu’il s’agit d’étudier, il nous faut également rétablir une structure et 

une cohérence analytique dans le choix des actes et acteurs intégrés à la description.  

Outre le choix d’une nouvelle activité-cadre, dont nous avons présenté trois définitions 

alternatives au point précédent – ainsi que certaines de leurs limites –, il apparaît ainsi 

qu’un second principe de cohérence aiderait à l’identification des actes et acteurs 

intéressant une étude relative à la répartition des rôles ou à l’équilibre des pouvoirs dans 

le cadre des réponses apportées à la crise.  

Les deux chapitres qui précèdent ont permis d’indiquer que l’enjeu associé à 

l’organisation du pouvoir constitue un filtre à partir duquel sélectionner, au sein du 

matériau juridique, quels éléments intéressent sa description. Ainsi, nous avons vu 

comment, lorsque l’activité-cadre retenue renvoie à la prise de décision, un enjeu souvent 

reconnu à la répartition des rôles pousse à déterminer l’importance comparative donnée 

à des modes de décision intergouvernementaux vis-à-vis de modes de décision 

supranationaux ou communautaires. Dans ce cadre, un changement de paradigme 

décisionnel – comme un hybride entre les deux modes de décision –, même sectoriel, était 

par exemple considéré comme significatif pour la description1063.  

D’autres enjeux peuvent toutefois se trouver associés à la répartition des rôles en droit de 

l’Union, par lesquels orienter la sélection des actes et acteurs jugés pertinents pour la 

description. Il a été proposé, par exemple, que l’action des institutions ayant joué un rôle 

dans les réponses apportées à la crise soulevait un enjeu démocratique1064. Nous 

                                                 
1063 Id.  
1064 V. e.g. F. W. SCHARPF, Monetary union, fiscal crisis and the preemption of democracy, MPIfG 

discussion paper, 2011 ; R. FOX, « Europe, democracy and the economic crisis : is it time to reconstitute 

the ‘Assises’? », Parliamentary Affairs, vol. 65, no 2, 2012, p. 463-469 ; A. SOMEK, « Delegation and 

authority : authoritarian liberalism today », European Law Journal, vol. 21, no 3, 2015, p. 340-360. 
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avancerons pour notre part un autre enjeu associé aux discours relatifs à l’organisation du 

pouvoir : celui de la limitation du pouvoir au regard de la protection de droits 

fondamentaux. Il s’agit alors de déterminer quelles limites sont posées à l’activité des 

institutions de l’Union en vue de la protection de tels droits, dans le contexte des réponses 

apportées à la crise.  

Enjeu et activité-cadre se complètent ainsi pour donner sa cohérence à la description de 

la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union. D’une part, le 

choix d’une activité-cadre alternative à la prise de décision permet de prendre en 

considération l’enjeu de la limitation du pouvoir au-delà des seuls cas où est exercée une 

activité réputée décisionnelle – dépassant par là les limitations imposées par la prise de 

décision dans l’appréhension du rôle de la BCE ou de l’Eurogroupe, par exemple. D’autre 

part, le choix d’associer la répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs à un tel enjeu 

permet de concentrer l’analyse sur les actes, réputés décisionnels ou non, dont on a pu 

suspecter qu’ils ont causé ou facilité la violation de droits fondamentaux, ainsi que sur 

l’existence et effectivité des mécanismes juridiques de contrôle de ces actes. Dans un tel 

cadre, il devient même possible d’interroger les actions du Conseil des gouverneurs du 

MES dans le cadre d’une étude relative au droit de l’Union, dans la mesure où l’on peut 

inclure à l’analyse les règles concernant d’éventuelles limites posées à la coopération 

d’institutions de l’Union avec le MES dans les cas où une violation de droits 

fondamentaux serait à craindre.  

Ajoutons enfin, en accord avec le chapitre précédent, qu’il n’y a pas de sens pour nous à 

affirmer qu’un tel enjeu n’aurait de pertinence que dans le cadre d’une étude visant la 

répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs au sein de l’Union européenne dans son 

entièreté. Il avait été remarqué avec Bruno de Witte que les évolutions de la gouvernance 

économique de l’euro renvoient à une dynamique institutionnelle qui ne peut pas être 

généralisée à l’ensemble de la structure institutionnelle de l’Union. Cette observation 

s’applique aussi bien au contexte institutionnel des réponses apportées à la crise dite des 

dettes souveraines. Certains des acteurs-clefs de la répartition des rôles qui s’y joue – 

notamment la BCE, l’Eurogroupe, ou le Conseil des gouverneurs du MES – peuvent être 

absents d’un ensemble de domaines de l’action de l’Union. Toutefois, nous avons cherché 

à montrer que toute description de l’organisation du pouvoir, de l’équilibre du pouvoir, 

ou plus largement de la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union n’est 

jamais valable que rapportée à un cadre théorique – et notamment à un enjeu et à une 
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activité-cadre – déterminant la description des actes, acteurs et rôles qu’il sera jugé 

pertinent d’y retenir1065. Il est donc normal que la description ne porte que sur ce qui 

apparaît comme un pan seulement de la répartition des rôles en droit de l’Union, en se 

concentrant avant tout sur la cohérence interne de la répartition des rôles mise à l’examen. 

Soulignons en particulier qu’il ne serait pas négligeable, du point de vue de la description, 

qu’une répartition des rôles permette à une ou plusieurs institutions de causer ou faciliter 

la violation de droits fondamentaux dans un seul champ d’action, ou vis-à-vis d’une 

catégorie seulement d’une population. Sans cela, en effet, il faudrait juger comme 

significatives les seules situations où la totalité du pouvoir serait exercée de manière 

contraire aux droits fondamentaux de tou⸳te⸳s et à tous moments.  

Dans une telle perspective, et en considération d’un tel enjeu, il sera bien possible 

d’adopter pour activité-cadre de la description : l’ensemble des actes que l’on peut 

officiellement attribuer à un acteur institué, défini ou visé par le droit de l’Union, et ceux 

qui relèvent des réponses apportées à la crise dite des dettes souveraines au sein de 

l’Union européenne. 

La comparaison de cet exercice du pouvoir avec les limites s’imposant à l’action des 

institutions de l’Union dans d’autres champs d’action, relevant plus clairement des 

                                                 
1065 En ce sens, nous ne reconnaissons pas de description portant sur l’organisation du pouvoir qui soit 

abstraite d’un cadre théorique et, dès lors, neutre d’un point de vue théorique. Ainsi, même un discours de 

paraphrase pure, se contentant de décrire l’organisation du pouvoir dans un système donné à partir de la 

citation ou de la répétition du droit positif, repose sur des présupposés théoriques. Dans le cadre d’un tel 

travail, on pourra par exemple s’astreindre à mentionner que la Constitution des États-Unis d’Amérique du 

17 septembre 1787 prévoit que « [t]ous les pouvoirs législatifs ci-après accordés seront conférés à un 

Congrès des États-Unis, composé d'un Sénat et d'une Chambre des Représentants » (article premier, section 

1), tandis que « [l]e pouvoir exécutif sera confié à un Président des États-Unis d'Amérique » (article II, 

section 1). De la même manière, on pourra se contenter de mentionner que l’article 16 de la Déclaration 

des droits de l’homme et du citoyen de 1789 énonce en France que « [t]oute Société dans laquelle la garantie 

des Droits n'est pas assurée, ni la séparation des Pouvoirs déterminée, n’a point de Constitution » ; et que 

cet article entre dans le « bloc de constitutionalité » de la Ve République avec la décision n°71-44 DC du 

16 juillet 1971 du Conseil Constitutionnel, Liberté d’Association (notons ici que l’article 16 connaîtra 

cependant une consécration graduelle, et ne constitue pas l’unique source du droit positif relative à la 

séparation des pouvoirs en droit français ; v. notamment R. FRAISSE, « L’article 16 de la Déclaration, clef 

de voûte des droits et libertés », Les Nouveaux cahiers du Conseil constitutionnel, vol. 44, no 3, 2014, p. 9-

21 ; C. MATHIEU, La séparation des pouvoirs dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Thèse de 

doctorat, Université de Montpellier, 2015). La répétition de ces éléments présuppose que les sources de 

droit constitutionnel relatives à la spécialisation des fonctions législative et exécutive, ou celles qui portent 

un principe de séparation des pouvoirs, apportent une information pertinente concernant l’organisation du 

pouvoir dans l’ordre juridique considéré. Si elle semble aller de soi, une telle présupposition n’en est pas 

moins fondée sur un premier choix théorique initial : celui d’adopter, pour le décrire, des notions issues du 

droit positif lui-même, c’est-à-dire ici les notions de « pouvoir exécutif », de « pouvoirs législatifs », ou 

encore de « séparation des pouvoirs ». Seul un second choix théorique permet encore de décider si les 

sources de droit constitutionnel ainsi répétées donnent une connaissance satisfaisante de l’organisation du 

pouvoir dans le système considéré, ou si la recherche doit se tourner vers d’autres sources et normes de 

droit positif pour les compléter ou les nuancer.  
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compétences de l’UE, pourra encore être pertinente pour donner une description plus 

large et plus complexe de la répartition des rôles, ainsi comprise, en droit de l’Union 

européenne. Il sera alors possible de choisir pour activité-cadre de la description : 

l’ensemble des actes que l’on peut officiellement attribuer à un acteur institué, défini ou 

visé par le droit de l’Union, y compris ceux qui relèvent des réponses apportées à la crise 

dite des dettes souveraines au sein de l’Union européenne. 

 

Conclusion du chapitre 3 

Deux stratégies ont été envisagées pour penser la commensurabilité des rôles assumés par 

des institutions réputées décisionnelles et non-décisionnelles pendant la crise dite des 

dettes souveraines. La première stratégie consiste à identifier des actes réputés non-

décisionnels, qui peuvent néanmoins être placés dans un rapport d’équivalence avec des 

actes de prise de décision, et de les considérer dans le cadre d’une même catégorie 

fonctionnelle pour les besoins de la description. On étend alors le champ de la catégorie 

des rôles décisionnels au-delà de la notion de prise de décision entendue dans un sens 

strict, à l’ensemble d’activités et de rôles réputés décisifs, assumés dans le contexte de la 

crise. Si elle présente certains avantages, une telle approche conduit néanmoins à diluer 

la notion de prise de décision au-delà de ce qu’elle permet de décrire sans perdre en valeur 

analytique. 

La stratégie que nous préférons part d’un constat établi aux deux chapitres qui précèdent, 

en vertu duquel tout travail de description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des 

pouvoirs ne renvoie jamais qu’à un pan de la réalité juridique disponible à l’étude. Ce 

constat tient à ce qu’un tel travail repose d’abord sur le choix d’une activité-cadre de la 

description, à partir de laquelle est jugée la pertinence et la manière dont il faut 

appréhender les activités en jeu dans la répartition des rôles ou dans l’équilibre des 

pouvoirs. L’identification de l’enjeu associé à cette répartition ou à cet équilibre contribue 

également à préciser les actes et acteurs qui vont intéresser la description. Dans une telle 

perspective, il n’est pas nécessaire de rapporter toute étude de la répartition des rôles ou 

de l’équilibre des pouvoirs à la prise de décision, notamment dans les cas où cette notion 

fait obstacle à la prise en compte sur un même plan de rôles susceptibles d’être 

commensurables.  
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Décentrer la description de la notion de prise de décision est alors particulièrement 

indiqué pour faire l’étude de la répartition des rôles assumés dans le contexte de la crise. 

Cela ne signifie pas que les discours descriptifs rapportés à cette notion perdent de leur 

intérêt dans d’autres contextes ou dans le cadre de questionnements plus spécifiques à la 

prise de décision entendue dans un sens strict. Le matériau juridique disponible est 

simplement exploité à partir d’un angle différent, permettant d’appréhender les rôles de 

la BCE, de l’Eurogroupe ou encore du Conseil des gouverneurs du MES sur le même plan 

que celui d’institutions réputées décisionnelles. Il est alors possible de décrire la 

répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs en la rapportant à une activité-cadre 

élargie à l’ensemble des actes que l’on peut officiellement attribuer à un acteur institué, 

défini ou visé par le droit de l’Union, et (voire y compris ceux ) qui relèvent des réponses 

apportées à la crise dite des dettes souveraines au sein de l’Union européenne. Un tel 

élargissement n’interdit pas que soit tenu un discours cohérent et bien délimité sur le droit 

de l’Union, dès lors que l’enjeu auquel associer la répartition des rôles permet de focaliser 

plus spécifiquement l’étude, par exemple sur les actes susceptibles de causer ou de 

faciliter la violation de droits fondamentaux.  

Nous ne voulons cependant pas suggérer ici que de telles modifications apportées au cadre 

théorique de la description ne présentent d’utilité que lorsqu’il s’agit de rendre compte de 

répartitions des rôles que l’on peut qualifier, à plusieurs égards, d’exceptionnelles1066. On 

trouve également profit à décentrer la description de la notion de prise de décision pour 

aborder des débats plus anciens relatifs à la répartition des rôles ou à l’équilibre des 

pouvoirs en droit de l’Union, et qui concernent notamment la commensurabilité des rôles 

de la Cour de justice et des institutions réputées politiques de l’Union. 

 

                                                 
1066 V. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2.  
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Chapitre 4. Décrire la commensurabilité des rôles associés aux 

sources de protection de droits sociaux fondamentaux 

Tant que l’on focalise la description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des 

pouvoirs sur la prise de décision, des points de repère permettent de délimiter utilement 

le champ de ce qu’il s’agit de décrire : parmi les activités des multiples acteurs que donne 

à voir le droit de l’Union, on se concentre sur celles et ceux-là qui donnent lieu à la 

production d’actes juridiques contraignants, et/ou à l’affirmation d’une volonté politique. 

Le chapitre précédent a déplacé ces points de repère, en élargissant – au-delà de la prise 

de décision – le champ des actes et des acteurs jugés pertinents pour l’étude. Le présent 

chapitre suit une démarche plus radicale. Nous voulons montrer qu’une description 

significative de l’organisation du pouvoir peut être effectuée à partir d’un matériau 

juridique fondamentalement différent de celui que nous avons manipulé jusqu’ici. Les 

points de repère ne sont pas simplement déplacés : ils changent de nature.  

Nous nous intéresserons en effet à la manière dont la Cour de justice prend en compte 

une répartition des rôles constitutive d’un équilibre des pouvoirs lorsqu’elle interprète et 

met en relation des sources juridiques relatives à la protection de droits sociaux 

fondamentaux. La répartition des rôles qu’il s’agit de décrire n’est plus déduite d’une 

observation de l’action de différents acteurs engagés dans un exercice de production 

d’actes. La répartition des rôles est, à l’inverse, toujours déjà présente dans le 

raisonnement de la Cour lors de l’interprétation et de la mise en relation de sources 

juridiques, et va avoir un impact déterminant sur le droit positif applicable. L’étude de 

telles opérations d’interprétation et de mise en relation de sources peut dès lors servir à 

mettre au jour des équilibres des pouvoirs reconnus, de fait, par le droit de l’Union, et 

porteurs de conséquences sur l’état et l’évolution du droit positif. Ne serait-ce que pour 

cette raison, ces opérations méritent d’être étudiées avec le même intérêt que celui qui 

anime les études relatives aux répartitions des rôles décisionnels dans le cadre de la 

production de normes juridiques – à ceci près que l’étude proposée ici n’est pas focalisée 

sur des procédures décisionnelles.  

Ainsi que nous verrons, une approche des rôles par les sources n’a en soi rien d’inouï 

dans la littérature sur le droit de l’Union, ni dans les raisonnements de la Cour. Pourtant, 

une telle approche reste à notre connaissance sous-théorisée et sous-exploitée dans les 

analyses juridiques des sources qui nous occuperont, comme dans l’essentiel des discours 
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dont l’objet principal correspond à la répartition des rôles ou à l’équilibre des pouvoirs 

au sein de l’Union européenne. Nous commencerons ici par souligner les grands traits de 

cette approche telle qu’elle se manifeste dans la littérature sur le droit de l’Union (1). 

Nous examinerons ensuite les difficultés qui peuvent justifier ou expliquer que cette 

approche ait été relativement peu développée dans la littérature, et proposerons de la 

consolider en un cadre théorique susceptible d’intéresser aussi bien la description de la 

répartition des rôles que l’analyse juridique des arrêts de la Cour relatifs à la protection 

de droits sociaux fondamentaux en droit de l’Union (2).  

§1.  Lire des équilibres de pouvoirs dans la mise en relation de sources 

de droits sociaux fondamentaux en droit de l’Union 

Il est relativement banal de considérer que certaines interprétations ou mises en relation 

de sources par la Cour comportent des enjeux de répartition des rôles institutionnels. Nous 

ne nous référons cependant pas ici aux jugements de la Cour qui renvoient explicitement 

au droit institutionnel de l’Union, comme lorsque « l’équilibre institutionnel » de l’Union 

s’y trouve défini1067, ou que les pouvoirs d’action d’une institution y sont précisés1068. Le 

propos ne se limite pas non plus à montrer que la Cour exerce de fait, lorsqu’elle interprète 

des sources de droit – et notamment du droit primaire –, une activité d’application et de 

production de normes juridiques susceptibles d’entrer en collision avec la volonté 

d’institutions législatives1069. Nous visons plutôt ici des discours au sein desquels des 

sources de droit sont reliées aux acteurs qui ont participé à leur élaboration, ou qui leur 

sont associés d’une autre façon au sein du droit positif, de sorte qu’une mise en relation 

des sources reflète une mise en relation – ou une mise en équilibre des rôles – des acteurs.  

La protection des droits sociaux fondamentaux en droit de l’Union européenne constitue 

un terrain propice à l’approfondissement d’une telle approche. La seule diversification 

des sources de protection de ces droits peut déjà être comprise, pour une part, comme une 

conséquence de la prise en compte d’une répartition des rôles entre différents acteurs1070. 

                                                 
1067 V. à cet égard nos développements plus haut dans le présent travail, notamment la première partie, 

chapitre 3, §2.  
1068 V. e.g. l’arrêt Tchernobyl, reconnaissant au Parlement la capacité de former des recours en annulation 

en vue de sauvegarder ses prérogatives. CJCE, arrêt du 22 mai 1990, Tchernobyl, 70/88, op.cit. 
1069 V. nos développements concernant notamment la notion d’activisme judiciaire, plus haut dans le présent 

travail, deuxième partie, chapitre 1, §2.  
1070 On observera en particulier la production de sources législatives de « concrétisation » de droits sociaux 

fondamentaux à côté et en complément de sources énonçant ces droits de manière plus abstraite. V. e.g. les 

Conclusions présentées par l’avocate générale Trstenjak, le 8 septembre 2011, dans l’affaire Dominguez, 
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Si l’on prolonge cette perspective, il devient possible de montrer que certaines techniques 

d’interprétation et de mise en relation de ces sources par la CJUE doivent aussi être 

appréhendées au prisme de la répartition des rôles qu’elles reflètent. Il nous faut 

cependant distinguer, dans cette première section, entre deux dimensions de la mise en 

lien entre source et rôle. La première peut être rattachée à des débats bien connus relatifs 

à la notion d’activisme judiciaire. La seconde présente des enjeux méthodologiques 

encore trop peu théorisés ; c’est elle qui fera l’objet de l’essentiel de nos développements 

dans ce chapitre. La démarche descriptive – plutôt que doctrinale – à partir de laquelle 

nous entendons examiner cette approche devra cependant être soulignée au préalable. 

A. Une démarche descriptive 

Dans l’affaire Dominguez, l’avocate générale Trstenjak s’affronte à l’une des questions 

centrales du débat juridique relatif à la protection des droits sociaux fondamentaux : celle 

de la « concrétisation »1071 de ces droits. Cette question existe, dans les développements 

de l’AG, sur deux plans intriqués : celui des sources (notamment législatives) qui vont 

venir concrétiser des sources de droits fondamentaux ; et celui des acteurs de cette 

concrétisation. L’Avocate générale avance en effet que des institutions législatives 

bénéficient d’une compétence et d’une légitimité supérieures à celles de la CJUE pour 

accomplir un tel travail, et que la Cour doit en tenir compte lorsqu’elle met en relation 

des sources législatives avec les autres sources relatives à la protection de droits sociaux 

fondamentaux. La perspective ouverte donne à penser le rôle au-delà de la source.  

Le raisonnement de l’AG Trstenjak nous servira de point de départ d’une réflexion sur 

les méthodes par lesquelles il devient possible de décrire une répartition des rôles ou un 

équilibre des pouvoirs en fonction de la manière dont différentes sources sont interprétées 

et mises en relation en droit de l’Union. À ce titre, les opérations par lesquelles source et 

rôle sont mis en relation nous intéresseront davantage que la répartition effective des rôles 

                                                 
op.cit., §78 : « […] les normes consacrant des droits fondamentaux peuvent en principe être rédigées de 

manière très abstraite, notamment pour pouvoir tenir compte des changements politiques ou sociaux. Cela 

est d’autant plus vrai en matière de droits sociaux, lesquels appellent souvent des précisions, notamment 

parce que les dépenses qu’ils représentent peuvent en définitive subordonner la réalisation de ces droits aux 

possibilités économiques effectives de l’État » (nous soulignons). Or, nous allons voir que dans la 

perspective de l’Avocate générale, cette diversification des sources de protection correspond pour une 

grande part à une stratégie visant limiter le rôle des institutions judiciaires quant à la définition concrète de 

ces droits, afin de garantir à cet égard un rôle étendu aux institutions législatives nationales et européennes. 
1071 Ibid., §158 : « […] le droit au congé annuel payé constitue un droit social fondamental qui, par sa 

nature, requiert une importante concrétisation, et dont la garantie est, en outre, souvent uniquement 

fonction de la réalité économique et sociale […] ».  
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décrite par l’AG entre la Cour et les institutions législatives. Il sera toutefois utile de dire 

quelques mots de cette dernière à titre préliminaire, et surtout de clarifier les arguments 

sur lesquels elle repose.  

Il apparaît en effet que la répartition effectivement décrite par l’Avocate générale à 

l’occasion de l’affaire Dominguez s’appuie moins sur des dispositions précises du droit 

de l’Union que sur une position de principe relative à un rôle « essentie[l] » du législateur 

vis-à-vis de la Cour. Si la substance de cet argument pourrait fort bien correspondre à une 

réalité du droit de l’Union, nous devons nous distancier de l’AG quant à la méthode 

employée pour le soutenir. La démarche par laquelle l’Avocate générale met en relation 

source et rôle dans la protection de droits sociaux fondamentaux ne nous intéresse dans 

ce chapitre qu’en ce qu’elle constitue un outil théorique permettant de décrire un état 

observable de la répartition des rôles droit de l’Union. Or, on ne saurait en toute logique 

fonder une telle description sur un postulat établissant cette dernière a priori. Autrement, 

le travail entrepris ne permettrait pas de décrire un état du droit de l’Union, mais d’y 

superposer un dogme.  

Ainsi, examinant la possibilité que la Cour reconnaisse l’existence d’un principe général 

du droit à un congé annuel payé en droit de l’Union, et qu’elle cherche à l’appliquer 

directement à un litige entre particuliers, l’AG Trstenjak écrit que, 

« [p]our pouvoir être suffisamment précis, le principe général du droit devrait 

couvrir plusieurs aspects du droit au congé annuel payé, lesquels ne devraient 

toutefois être régis raisonnablement que par le législateur, pour tenir compte 

de manière appropriée et suffisamment flexible des exigences de délai »1072. 

D’une part, l’emploi de l’adverbe « raisonnablement »1073 invite à penser que c’est la 

« raiso[n] » même qui justifie la priorité donnée au législateur dans l’entreprise de 

précision du droit au congé annuel payé. D’autre part, cette position n’est pas fondée sur 

une disposition particulière du droit de l’Union, mais vaudrait pour une diversité de 

systèmes juridiques :  

« on ne doit pas oublier que la réglementation de ces spécificités relève de la 

compétence essentielle du législateur. C’est surtout pour cette raison que les 

Constitutions des États membres, qui reconnaissent explicitement le droit au 

congé annuel comme un droit fondamental, confient également au législateur 

national la détermination des modalités d’exécution. Il en va de même, au 

                                                 
1072 Ibid., §137. Nous soulignons.  
1073 L’AG énonce également, peu après, que l’argument relève de « raisons pratiques » (ibid., §139). 
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niveau de l’Union, dans le rapport entre l’article 31 de la charte et la directive 

2003/88 »1074. 

La « compétence essentielle » du législateur à la concrétisation du droit au congé payé 

annuel s’affirme aussi bien dans les droits constitutionnels nationaux qu’en droit de 

l’Union. Dans cette perspective, elle ne dérive pas de traditions constitutionnelles 

communes aux États membres : elle s’impose au sein des systèmes constitutionnels de 

ces derniers pour la même « raison » qu’elle doit s’imposer au droit de l’Union. Le 

caractère « essentie[l] » de cette compétence semble ainsi tenir au fait qu’elle entrerait 

dans la définition même des prérogatives d’institutions législatives1075, quel que soit le 

système juridique dans lequel ces dernières évoluent. En ce sens, l’argument développé 

par l’AG ne dépend pas d’abord d’une disposition du droit de l’Union, et peut être 

qualifiée de position de principe.  

Ce n’est que dans un second temps que l’avocate générale Trstenjak fonde son argument 

plus spécifiquement sur le droit de l’Union, et invoque le principe de l’équilibre 

institutionnel : 

« [c]onformément aux traités, la compétence législative de l’Union est 

exercée en commun par le Conseil de l’Union européenne et par le Parlement. 

Les prérogatives de réglementation qu’ils exercent en tant que législateurs en 

matière de droit au congé dans le cadre du droit social doivent en toute 

hypothèse être préservées. Cela ne tient pas seulement aux raisons pratiques 

précitées, mais également à l’équilibre institutionnel au sein de l’Union »1076. 

Toutefois, la signification qu’accorde ici l’Avocate générale à la notion d’équilibre 

institutionnel vient renforcer notre thèse selon laquelle l’argument avancé constitue avant 

tout une position de principe. Sans s’appuyer sur aucun arrêt de la jurisprudence relative 

à l’équilibre institutionnel1077, l’AG va en donner une définition inattendue. Une version 

de la définition de base que l’on lui reconnaît le plus communément1078 est certes spécifiée 

en note de bas de page : l’équilibre institutionnel « impliquerait que chacune des 

                                                 
1074 Ibid., §138. Nous soulignons. 
1075 Voir encore §158: « […] la concrétisation d’un tel principe général du droit par le législateur requiert 

une certaine souplesse, puisque la représentation collective de ce qui doit être considéré comme ‘social’ ou 

‘socialement juste’ peut évoluer avec le temps, d’une part, et repose souvent sur des compromis, d’autre 

part ». 
1076 Ibid., §139. Nous soulignons. 
1077 Au paragraphe suivant de son développement, l’AG fait certes mention de ses propres conclusions 

présentées le 30 juin 2009 dans l’affaire Audiolux, op.cit., lesquelles font référence à quelques arrêts relatifs 

à l’équilibre institutionnel (les arrêts du 13 juin 1958, Meroni, op.cit. ; du 17 décembre 1970, Köster, 

op.cit. ; du 22 mai 1990, Tchernobyl, op.cit. ; et du 30 mars 1995, Parlement c. Conseil, op.cit.). Nous 

montrerons cependant que le raisonnement que tient l’AG à propos de l’équilibre institutionnel n’est pas 

fondé sur la jurisprudence invoquée. 
1078 V. à cet égard nos développements plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 3, §2.  
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institutions exerce ses compétences dans le respect de celles des autres et que tout 

manquement à cette règle puisse être sanctionné par la Cour »1079. Dans le corps de son 

développement principal, cependant, l’Avocate générale explique qu’« en vertu » de 

l’équilibre institutionnel, « les fonctions de l’Union doivent être exercées par les 

institutions auxquelles le traité a confié les moyens les plus appropriés à cet égard ». Or, 

le caractère approprié des moyens accordés par les traités aux institutions de l’Union dans 

l’exercice de leurs fonctions ne fait pas partie des éléments appréciés par la Cour dans sa 

jurisprudence sur l’équilibre institutionnel1080. L’Avocate générale ne fait ici que 

formuler une présomption selon laquelle la répartition des fonctions par les traités 

répondrait à un objectif de répartition optimale des rôles institutionnels, et attache cette 

présomption au respect de l’équilibre institutionnel. Le caractère optimal présumé de la 

répartition des rôles participe de la même logique que celle que nous relevions plus haut : 

la prévalence « du législateur »1081 dans la concrétisation du droit au congé serait fondée 

dans l’ordre des choses institutionnelles avant d’être fondée en droit.  

Une telle prévalence « du » législateur est cependant aussi fondée en droit, selon l’AG 

Trstenjak. Distincte d’une position de pur principe, cette conclusion est appuyée sur la 

première de deux dimensions notables des opérations de mise en lien entre source et rôle. 

Elle revêt donc une portée méthodologique qui nous intéresse directement ici.  

B. La première dimension de l’approche des rôles par les sources 

La première dimension observable des opérations de mise en lien entre source et rôle dans 

le raisonnement de l’Avocate générale ne présente pas d’originalité méthodologique 

particulière, et ne nous intéressera que pour faire ressortir ensuite, par contraste, les 

éléments les plus notables de la seconde. Cette première dimension consiste en cela que 

l’activité d’interprétation de certaines sources par la Cour est considérée comme 

                                                 
1079 AG Trstenjak, Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans l’affaire Dominguez, op.cit., note 147.  
1080 Ainsi, dans l’arrêt Tchernobyl, cité par l’Avocate générale au cours de son raisonnement dans l’affaire 

Audiolux (§106), la Cour n’évoque pas le caractère « l[e] plus appropri[é] » des moyens répartis entre 

institutions pour accomplir leur mission. Elle se borne à observer que les traités ont « mis en place un 

système de répartition des compétences entre les différentes institutions de la Communauté, qui attribue à 

chacune sa propre mission dans la structure institutionnelle de la Communauté et dans la réalisation des 

tâches confiées à celle-ci » (§21).   
1081 AG Trstenjak, Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans l’affaire Dominguez, op.cit., §140. 

Remarquons au passage comment l’Avocate générale emploie ici des catégories inspirées de la théorie 

constitutionnelle, telles que celle « du législateur », là où en droit de l’Union l’équilibre institutionnel vise 

avant tout l’attribution par les traités de compétences aux institutions spécifiquement visées à l’article 13, 

premier paragraphe, TUE – qui ne comporte pas de mention « du législateur » au sein des institutions 

listées.  
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équivalente à l’exercice par le Conseil et le Parlement européen de leur rôle législatif. 

L’Avocate générale épouse ainsi la thèse de l’équivalence des rôles entre Cour et 

institutions politiques, dont nous avons déjà parlé1082.  

C’est bien sur une telle prémisse que se fonde l’AG au moment d’invoquer l’équilibre 

institutionnel dans la citation mise en exergue ci-dessus1083. Une équivalence est posée 

entre « compétence législative » et « prérogative de réglementation » : si les traités 

autorisent le Conseil et le Parlement européen à légiférer en matière de droit au congé, 

cela doit signifier que toute activité de réglementation dans ce domaine revient à ces 

institutions. Dans cette même perspective, la Cour ne saurait concrétiser un droit 

fondamental ou un principe général du droit au congé payé annuel sans s’engager dans 

une activité de réglementation – et donc de législation – de cette matière. Or, comme la 

Cour est elle-même « partie à l’équilibre institutionnel »1084, elle se doit de 

« respecte[r] les compétences législatives du Conseil et du Parlement. Cela 

implique nécessairement, d’une part, qu’elle laisse au législateur de l’Union 

la tâche de légiférer dans le domaine de l’aménagement du temps de travail 

qui a été confiée à celui-ci par le traité et, d’autre part, qu’elle continue à faire 

preuve de la réserve nécessaire dans le cadre du développement de principes 

généraux du droit de l’Union qui peuvent, dans certains cas, être contraires 

aux objectifs du législateur »1085.  

Le contenu et la portée que la Cour reconnaîtra, en l’occurrence, à un principe général du 

droit est alors susceptible d’interférer avec la « séparation des fonctions »1086 – sinon la 

« séparation des pouvoirs »1087 – au sein de l’Union, et en particulier de nier les 

prérogatives « du législateur » à l’égard du droit au congé.  

Cette première dimension de l’approche des rôles par les sources est relativement 

commune dans les analyses portant sur le droit de l’Union européenne. Elle s’inscrit de 

fait dans la continuité des débats relatifs à l’« activisme judiciaire » supposé de la 

Cour1088. Dans le domaine de la protection des droits sociaux fondamentaux, ce débat a 

notamment gagné en vigueur suite à l’arrêt de la CJUE dans l’affaire Mangold1089. 

                                                 
1082 V. spec. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 1, §2, et troisième partie, chapitre 

3, §1. 
1083 AG Trstenjak, Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans l’affaire Dominguez, op.cit., §139. 
1084 Ibid. §140. 
1085 Idem. Nous soulignons.  
1086 Ibid., §139. 
1087 Idem.  
1088 V. nos développements plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 1.  
1089 Arrêt de la Cour (grande chambre) du 22 novembre 2005, Mangold, C-144/04, EU:C:2005:709. Ce 

jugement, qui fit suite à une question préjudicielle posée par un tribunal du travail allemand, fut notamment 

critiqué par l’ancien président du Tribunal constitutionnel fédéral allemand, Roman Herzog, qui appela à 
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Certaines des réactions auxquelles cet arrêt a donné lieu constituent un autre exemple de 

la manière dont source et rôle peuvent-être mis en lien selon notre première dimension.  

Dans l’affaire Mangold, un principe général du droit de l’Union interdisant les 

discriminations en fonction de l’âge avait été appliqué directement par la Cour à un litige 

entre particuliers en reprenant une partie du contenu de la Directive 2000/78, tandis que 

cette directive elle-même n’était pas susceptible de produire d’effet horizontal direct, le 

litige entrant par ailleurs dans le champ d’application du droit de l’Union. Selon certaines 

des critiques portées contre ce jugement, la Cour y aurait ignoré le choix du législateur 

de l’Union de concrétiser le principe général d’égalité au moyen de cette directive1090, 

pour y substituer un principe général étranger aux choix du législateur – ce principe 

général fût-il lui-même « concrétisé par la directive 2000/78 »1091. Dans l’affaire 

Mangold comme dans l’affaire Dominguez1092, l’interprétation que peut donner la Cour à 

                                                 
« arrêter la Cour de justice » : R. HERZOG et L. GERKEN, « Stop the European Court of Justice », op. cit. 

Concernant les conséquences de l’arrêt Mangold sur les jurisprudences respectives du Tribunal 

constitutionnel fédéral allemand et de la CJUE, voir e.g. M. PAYANDEH, « Constitutional review of EU law 

after Honeywell : contextualizing the relationship between the German Constitutional Court and the EU 

Court of Justice », op. cit. V. encore note suivante, les critiques de plusieurs AG à l’endroit de la 

jurisprudence Mangold.  
1090 Voir en particulier les Conclusions de l’AG Leendert Adrie Geelhoed présentées le 16 mars 2006 dans 

l’affaire Chacón Navas, C-13/05, EU:C:2006:184, §53 : « […] la Cour devra respecter les choix faits par 

le législateur communautaire dans les réglementations d’application prises au titre de l’article 13 CE à 

l’endroit de la définition du principe de non-discrimination et de la délimitation matérielle et personnelle 

de ce principe sans pouvoir les étirer […] » ; §56 : « […] [l]es arguments développés plus haut nous incitent 

à incliner pour une interprétation et une application de la directive 2000/78 plus circonspectes que celles 

que la Cour a retenues dans l’arrêt Mangold […] ». Voir aussi les Conclusions de l’AG Ján Mazák 

présentées le 15 février 2007 dans l’affaire Palacios de la Villa, C-411/05, EU:C:2007:106, §95 et 132-

138, spec. §138 : « […] [i]l convient de rappeler […] que l’article 13 CE a expressément réservé au Conseil, 

agissant dans le cadre de la procédure prévue à cet article, la faculté de prendre les mesures nécessaires en 

vue de combattre toute discrimination fondée, en particulier, sur l’âge – ce qu’il a choisi de faire au moyen 

d’une directive. À notre sens, les limitations que cet acte communautaire spécifique comporte, notamment 

en ce qui concerne l’effet direct horizontal, ne doivent donc pas être remises en cause en ayant recours à un 

principe général ». Voir également les Conclusions de l’AG Dámaso Ruiz-Jarabo Colomer présentées le 8 

janvier 2008 dans l’affaire Michaeler, C-55/07, EU:C:2008:42, §22 : « […] la Cour doit faire preuve de 

beaucoup de prudence en maniant simultanément les directives et les principes généraux de droit […]. [S]i, 

après l’adoption d’une directive, certains aspects relevant de son champ d’application étaient réglés par les 

principes généraux, sa fonction et sa nature s’en trouveraient sérieusement altérées. Il apparaît plus 

souhaitable que les principes généraux de droit allégués dans une affaire dans laquelle sont invoquées des 

directives agissent en tant que paramètres d’interprétation. Ainsi, le rapport entre les principes généraux et 

les directives garantirait davantage la sécurité juridique et respecterait mieux l’équilibre institutionnel 

inhérent à un système de sources tel que le système communautaire ». Nous soulignons. V. encore les 

Conclusions de l’avocate générale Eleanor Sharpston présentées le 22 mai 2008 dans l’affaire Bartsch, C-

427/06, EU:C:2008:297, §88.  
1091 V. l’arrêt de la Cour (grande chambre) du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, C-555/07, EU:C:2010:21, pt. 

32.  
1092 Il a été observé que la protection du droit au congé et que l’interdiction des discriminations, en 

particulier en fonction de l’âge, présentent des enjeux communs en droit de l’Union. Dans les deux cas, la 

Cour est notamment amenée à décider comment mettre en relation plusieurs sources de protection d’un 

droit affirmé à la fois comme un droit légiféré, et à la fois comme un droit fondamental consacré dans le 

droit primaire (voir note suivante). En réponse aux questions préjudicielles posées par la Cour de cassassion 
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une source de droit primaire est alors comprise dans cette perspective comme une activité 

concurrente, voire équivalente, à une activité législative. Notons tout de suite que les deux 

affaires ont ceci en commun que le doit social fondamental en cause met en jeu une 

construction complexe de sources relatives à sa protection, dont des sources législatives 

et des sources relevant du droit primaire1093. D’autres exemples pris dans le présent 

chapitre présenterons des constructions de sources similaires.  

La mise en relation entre source et rôle observable au sein de cette première dimension 

s’inscrit dans un horizon méthodologique qui nous reste connu. La répartition des rôles 

est appréhendée à partir d’activités institutionnelles aisément identifiables – procédure 

d’adoption d’actes législatifs pour les institutions législatives, acte d’interprétation de 

                                                 
française, l’AG Trstenjak1092 cherche ainsi à dissuader la Cour d’appliquer à l’affaire Dominguez (§145-

163), qui concerne le droit au congé, une approche similaire à celle de l’affaire Kücükdeveci – cette dernière 

étant venue confirmer, avec quelques nuances importantes (spec. pt. 22), la jurisprudence Mangold dans le 

domaine l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge. Pour d’autres mises en  parallèle de ces 

deux droits en droit de l’Union, voir encore e.g. S. O’LEARY, « The Charter and the future contours of EU 

social and employment law », dans P. Cardonnel, A. Rosas et N. Wahl (éd.), Constitutionalising the EU 

judicial system : essays in honour of Pernilla Lindh, Oxford, Hart Publishing, 2012, p. 335 ; S. ROBIN-

OLIVIER, « La contribution de la Charte des droits fondamentaux à la protection des droits sociaux dans 

l’Union européenne : un premier bilan après Lisbonne », Journal européen des droits de l’homme / 

European journal of human rights, no 1, 2003, p. 122-123 ; E. MUIR, « The fundamental rights implications 

of EU legislation : some constitutional challenges », Common Market Law Review, vol. 51, no 1, mars 2014, 

p. 231-232. La pertinence du parallèle établi entre droit au congé et non-discrimination en fonction de l’âge 

trouve encore une confirmation récente dans les affaires jointes Braun et Broßonn. V. l’arrêt (gr.ch.) de la 

Cour du 6 novembre 2018 dans les affaires Bauer et Broßonn, aff.jtes. C-569/16 et C-570/16, 

EU:C:2018:871, e.g. pt. 83. Pour traiter de ces affaires relatives au droit au congé, la Cour appuie en partie 

son raisonnement sur l’affaire Egenberger, un arrêt relatif à la non-discrimination en fonction de la religion, 

qui s’inscrit lui-même dans la lignée des affaires Mangold et Kücükdeveci. V. l’arrêt (gr.ch) de la Cour du 

17 avril 2018, Egenberger, C-414/16, EU:C:2018:257, pt. 81.  
1093 Les sources du droit de l’Union relatif à la protection du droit au congé, et plus généralement à la 

réglementation du temps de travail, comprennent en particulier la Charte communautaire des droits sociaux 

fondamentaux des travailleurs adoptée par les chefs d’états et de gouvernement de onze États membres lors 

de la réunion du Conseil européen tenu à Strasbourg, le 9 décembre 1989, dont le point 8 prévoit que « [t]out 

travailleur de la Communauté européenne a droit au repos hebdomadaire et à un congé annuel payé dont 

les durées doivent être rapprochées dans le progrès, conformément aux pratiques nationales ». La Charte 

des droits fondamentaux de l’Union européenne, article 31, paragraphe 2, dispose également que « [t]out 

travailleur a droit à une limitation de la durée maximale du travail et à des périodes de repos journalier et 

hebdomadaire, ainsi qu'à une période annuelle de congés payés ». Citons encore la directive 2003/88/CE 

du Parlement européen et du Conseil du 4 novembre 2003 concernant certains aspects de l'aménagement 

du temps de travail (OJ L 299, 18 novembre 2003, p. 9-19), qui remplace et recodifie la directive 93/104/CE 

du Conseil du 23 novembre 1993, qui avait été complétée par la directive 2000/34/CE du 22 juin 2000. 

Nous évoquerons plus loin dans ce chapitre la qualification par la Cour du droit au congé annuel payé 

comme « principe du droit social de l’Union revêtant une importance particulière». Les sources du droit de 

l’Union relatives à l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge comprennent en particulier la 

Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne, article 21, paragraphe 1 : « [e]st interdite toute 

discrimination fondée notamment sur […] l'âge […] » ; la Directive 2000/78/CE du Conseil du 27 

novembre 2000 portant création d'un cadre général en faveur de l'égalité de traitement en matière d'emploi 

et de travail ; ainsi qu’un « principe [général] de non-discrimination en fonction de l’âge », découvert pour 

la première fois par la Cour à l’occasion de l’arrêt du 22 novembre 2005, Mangold, op.cit., pt. 75. Nous 

préciserons ultérieurement les rapports établis entre les sources légiférées de protection de ces droits avec 

les (autres) textes formulés en termes de droits fondamentaux.  
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sources juridiques par la Cour. Dans notre vocabulaire, l’activité-cadre dans laquelle 

s’inscrit la description d’une telle répartition peut être comprise selon les termes de la 

prise de décision, ou du moins d’une décision de nature législative. L’enjeu principal du 

point de vue de la méthode employée concerne en effet la question de savoir si l’activité 

d’interprétation de sources juridiques par la Cour doit être comprise comme une activité 

législative (ou décisionnelle) équivalente à celle des institutions législatives de l’Union. 

En comparaison avec un cadre de la description plus classiquement ancré à la notion de 

prise de décision – et pour reprendre une métaphore employée en début de chapitre –, les 

points de repère de la description sont simplement déplacés. Il en va bien autrement de la 

seconde dimension des opérations de mise en lien entre rôle et source, elle aussi présente 

dans les développements de l’avocate générale Trstenjak dans l’affaire Dominguez. 

C. La seconde dimension de l’approche des rôles par les sources 

La seconde dimension des opérations de mise en lien entre rôle et source fonctionne 

comme une métonymie. Une source juridique tient lieu d’un acteur, et la manière dont la 

Cour interprète et met en lien des sources est réputée dire quelque chose de la répartition 

des rôles reconnue en droit de l’Union entre les acteurs auxquels ces sources sont 

associées. Contrairement à la première dimension, la répartition des rôles n’est donc pas 

décrite à partir de l’observation conjointe d’activités assumées à un moment donné par 

différents acteurs institutionnels (l’activité d’interprétation de la Cour, l’activité 

législative du Conseil et du Parlement européen), mais est tout entière dépendante de la 

manière dont des sources sont interprétées et mises en relation par la Cour.  

On en trouve un exemple très clair au sein du raisonnement de l’avocate générale 

Trstenjak dans l’affaire Dominguez, après qu’il a été posé que « la réglementation de[s] 

spécificités » du droit au congé « relève de la compétence essentielle du législateur »1094. 

Le propos, soulignons-le, commence par être formulé en termes de compétences : on 

s’intéresse à une répartition des rôles ou des compétences entre le législateur et la Cour. 

Il n’en va pas autrement lorsque l’AG se réfère, ensuite, au droit constitutionnel des États 

membres « qui reconnaissent explicitement le droit au congé annuel comme un droit 

fondamental »1095. C’est bien le rôle ou la compétence de « déterminer [l]es modalités 

                                                 
1094 AG Trstenjak, Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans l’affaire Dominguez, op.cit., §138. 

Nous soulignons.  
1095 Idem. 
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d’exécution » de ce droit dont il est question – cette compétence étant généralement 

« confi[ée] » selon l’AG « au législateur national » 1096. Le point crucial du 

développement de l’Avocate générale vient pour nous immédiatement après, au sein du 

même paragraphe, lorsque celle-ci poursuit son propos et vise, après le niveau national, 

le « niveau de l’Union ». À ce moment, les termes employés ne sont plus ceux de 

« compétences » rattachées à des acteurs, mais ceux d’un « rapport » établi entre sources : 

« [i]l en va de même […] dans le rapport entre l’article 31 de la charte et la directive 

2003/88 »1097. L’AG Trstenjak postule une identité de rapports (« il en va de même ») 

entre, d’une part, le rapport qui peut exister entre des acteurs auxquels différentes 

compétences ou rôles ont été attribués, et d’autre part, le rapport que la Cour est appelée 

à reconnaitre entre deux sources de protection d’un droit fondamental – la directive 

2003/88, d’une part, et l’article 31 de la Charte, d’autre part1098. L’interaction de deux 

sources juridiques tient lieu d’interaction entre acteurs. 

Cette seconde dimension de l’approche des rôles par les sources apparaît dans d’autres 

analyses relatives à la protection de droits fondamentaux en droit de l’Union. Si l’on 

observe en particulier les travaux dédiés à la jurisprudence de la Cour relative à 

l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge, on trouve des raisonnements qui 

s’inscrivent dans la même logique. C’est le cas chez Linda Senden1099, par exemple, 

lorsqu’elle observe que la construction des sources caractéristique de l’affaire Mangold 

entre une directive et un principe général de non-discrimination en fonction de l’âge 

n’apparaît plus dans les arrêts qui lui font immédiatement suite1100 – Lindorfer1101, 

Palacios de la Villa1102, Bartsch1103, ou encore Age Concern1104. L’auteure en conclut 

alors que, 

                                                 
1096 Idem. 
1097 Idem. Nous soulignons.  
1098 Le contexte dans lequel s’insère ce passage du raisonnement de l’avocate générale Trstenjak ne laisse 

aucun doute quant à l’idée selon laquelle la directive renvoie au rôle du législateur de l’Union, tandis que 

la Charte met en jeu le rôle de la Cour vis à vis du législateur. Ainsi que nous avons vu, ces développements 

de l’AG considèrent en effet le respect que la Cour doit manifester envers les choix du législateur (de 

l’Union ou national) dans la précision des règles attachées au droit au congé. Nous aborderons cependant 

plus loin dans ce chapitre l’intérêt et les difficultés qui s’attachent au fait d’associer le rôle de la Cour à la 

Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne.   
1099 L. SENDEN, « Case C-227/04 P, Maria-Luise Lindorfer v. Council of the European Union, Judgement 

of the Court (Grand Chamber) of 11 September 2007 [2007] ECR I-6767 », Common Market Law Review, 

vol. 47, no 2, 2010, p. 521-535. 
1100 On se situe en effet avant l’arrêt du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, op.cit. 
1101 Arrêt de la Cour (grande chambre) du 11 septembre 2007, Lindorfer, C-227/04 P, EU:C:2007:490. 
1102 Arrêt de la Cour (grande chambre) du 16 octobre 2007, Palacios de la Villa, op.cit. 
1103 Arrêt de la Cour (grande chambre) du 23 septembre 2008, Bartsch, C-427/06, EU:C:2008:517. 
1104 Arrêt de la Cour du 5 mars 2009, Age Concern, C-388/07, EU:C:2009:128. 
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« [w]hereas the more recent case law shows that the Court feels constrained 

by the legal framework of Directive 2000/78 and in particular the justification 

grounds for age discrimination it contains, the Lindorfer ruling shows that 

also in cases where such specific secondary law provisions and justification 

ground do not apply, the Court is not taking as its lead the general principle 

of non-discrimination on grounds of age it had formulated in the Mangold 

case. […] Both approaches signal a reversed attitude of the Court : instead 

of taking the lead and running ahead of societal opinions as also reflected in 

(inter)national legal instruments, it is here leaving it more […] to the 

legislature to follow up on societal developments on (non-)admissible 

manifestations of age discrimination »1105.  

La discussion des rôles respectifs de la Cour et du législateur de l’Union s’appuie bien ici 

sur la manière dont la Cour a interprété une source législative et l’a mise – ou, en 

l’occurrence, ne l’a pas mise – en relation avec une autre source : le principe général de 

non-discrimination en fonction de l’âge. En s’abstenant de donner à ce dernier une 

fonction comparable à celle qu’il assumait dans l’arrêt Mangold, la Cour aurait ainsi laissé 

un rôle directeur (ou « le premier rôle ») au législateur dans la réglementation précise de 

l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge.  

Dans la même veine et inversement, pour Élise Muir, lorsque la Cour confirme par la 

suite l’effet horizontal direct du principe général1106, de sorte que les effets du droit de 

l’Union sur les relations entre particuliers en sont « grandement augmentés »,  

« [i]t places the judiciary, in charge of identifying general principles of EU 

law and controlling the existence of directly effective provisions of EU law, at 

the core of this process »1107.  

La centralité du rôle de la Cour en tant qu’institution est bien lue au travers de 

l’application qui est faite d’une source telle que le principe général de non-discrimination 

en fonction de l’âge1108. Dans ces exemples, la source tient lieu de l’acteur, et la manière 

d’interpréter et de mettre en relation des sources est réputée dire quelque chose du rôle 

des acteurs auxquels ces sources sont associées1109. 

                                                 
1105 L. SENDEN, « Case C-227/04 P, Maria-Luise Lindorfer v. Council of the European Union, Judgement 

of the Court (Grand Chamber) of 11 September 2007 [2007] ECR I-6767 », op. cit., p. 534-535. Nous 

soulignons.  
1106 Il s’agit plus précisément du principe général « tel que concrétisé par la directive 2000/78 » (v. e.g.  

arrêt du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, op.cit.). 
1107 E. MUIR, « Of ages in - and edges of - EU law », Common Market Law Review, vol. 48, no 1, 1er février 

2011, p. 60. Nous soulignons.  
1108 Pour une approche similaire, voir e.g. M. DE MOL, « The novel approach of the CJEU on the horizontal 

direct effect of the EU principle of non-discrimination : (unbridled) expansionism of EU law? », Maastricht 

Journal of European and Comparative Law, vol. 18, no 1-2, 1er janvier 2011, p. 132-133.  
1109 V. encore ici E. MUIR, « The fundamental rights implications of EU legislation », op. cit. 
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Par contraste avec la première dimension de l’approche des rôles par les sources, cette 

deuxième dimension est présente dans certains raisonnements de la Cour. Considérons 

ici un arrêt de grande chambre récent : Egenberger1110. Celui-ci présente des enjeux de 

constructions de sources semblables à ceux que l’on observe dans Mangold et dans 

Dominguez, en ce qu’il implique que soient prises en compte des sources légiférées et des 

sources de droit primaire relatives à la protection d’un droit fondamental – ici, 

l’interdiction des discriminations en fonction de la religion ou des convictions. Dans ce 

contexte, la Cour est amenée à affirmer que, 

« lorsque le juge national est appelé à veiller au respect des articles 21 et 47 

de la Charte, tout en procédant à une éventuelle mise en balance de plusieurs 

intérêts en présence […], il lui appartient de prendre en considération, 

notamment, l’équilibre établi entre ces intérêts par le législateur de l’Union 

dans la directive 2000/78, afin de déterminer les obligations résultant de la 

Charte dans des circonstances telles que celles en cause au principal »1111. 

Le fait de spécifier que c’est « le législateur de l’Union » qui a établi l’équilibre présent 

dans la directive n’est, à notre sens, pas anodin. Il suggère qu’au-delà de son contenu et 

de ses modalités d’application, il faut aussi considérer la directive 2000/78 à la lumière 

du rôle de l’acteur qui l’a produite. On présuppose que le droit de l’UE attribue au 

législateur de l’Union un rôle particulier dans la détermination d’un équilibre entre les 

« intérêts » mis en jeu par le droit fondamental en cause. Le respect de ce rôle doit alors 

être honoré par une certaine prise en compte de la source législative1112. La source tient 

ici encore lieu de l’acteur, et le respect du rôle du second tient à un traitement particulier 

de la première1113 quant à l’interprétation qui en est faite et à sa mise en relation avec 

d’autres sources.  

Une telle lecture de ce passage de l’arrêt Egenberger est confortée par la citation qu’y fait 

la Cour de deux autres jugements en appui à son raisonnement. Le premier n’est autre 

que l’arrêt Mangold, et nous verrons ultérieurement combien cette référence – et 

l’approche des rôles par les sources décrite ici – aide à comprendre certains des aspects 

les plus « myst[é]r[ieux] »1114 de cet arrêt. Le second jugement cité par la Cour présente 

                                                 
1110 Arrêt du 17 avril 2018, Egenberger, op. cit. 
1111 Ibid. pt. 81. Nous soulignons.  
1112 Nous analyserons ce qu’il faut entendre ici par « prise en compte » plus loin dans ce chapitre, §2, point 

D.    
1113 Il est ici question du rôle du législateur ; la question du rattachement du rôle de la Cour elle-même à 

une ou plusieurs sources spécifiques – ainsi qu’il apparaissait dans nos deux exemples précédents – est plus 

complexe, et sera traitée plus loin dans le présent chapitre, §2, points B et D.  
1114 S. ROBIN-OLIVIER, « La contribution de la Charte des droits fondamentaux à la protection des droits 

sociaux dans l’Union européenne : un premier bilan après Lisbonne », op. cit., p. 124. 
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une opération de mise en lien entre rôle et source plus claire encore que dans l’arrêt 

Egenberger : 

« [d]ès lors qu’il tient compte des dispositions d’une directive qui concrétisent 

un principe général du droit de l’Union, le juge de l’Union ne saurait, 

toutefois, faire abstraction du contenu de ces dispositions, nonobstant le fait 

qu’elles ne sont pas d’application en tant que telles au cas d’espèce. Plus 

particulièrement, dans la mesure où il ressort des dispositions d’une telle 

directive que le législateur de l’Union a voulu établir un équilibre entre les 

différents intérêts en présence, le juge de l’Union doit tenir compte de cet 

équilibre dans l’application qu’il fait du principe général ainsi concrétisé »1115. 

On ne saurait faire sens d’un tel passage sans présupposer de nouveau qu’un rôle 

particulier est reconnu au législateur dans la détermination d’un « équilibre entre les 

différents intérêts en présence », et que le respect de ce rôle passe par une certaine 

interprétation et mise en lien de la source législative disponible – qui n’est pas directement 

applicable en l’espèce – avec le principe général du droit de l’Union qu’elle 

« concrétis[e] ».  

D’autres travaux montrent que la seconde dimension de l’approche des rôles par les 

sources ne doit pas uniquement concerner des institutions de l’Union, ni même 

nécessairement des acteurs institutionnels1116. Rappelons ainsi que la 

« compétence essentielle du législateur » qu’oppose l’avocate générale Trstenjak à un 

activisme possible de la Cour à l’occasion de l’affaire Dominguez ne doit pas être 

reconnue qu’au niveau de l’UE, mais également à celui des États membres1117. Les 

rapports institutionnels visés dans ce discours échappent alors à la distinction 

traditionnelle entre répartition horizontale (entre institutions de l’Union) et verticale 

(entre UE et États membres) des compétences. En effet, la répartition des rôles en cause 

comporte des enjeux de répartition des rôles institutionnels dès lors que c’est bien du rôle 

d’une cour (de l’Union) vis-à-vis d’un législateur (national) qu’il s’agit, en sus de 

questions relatives à la répartition des compétences entre l’UE et un État membre. 

L’approche des rôles par les sources peut dès lors s’appliquer au respect par la Cour du 

rôle des institutions législatives nationales au travers de l’effet qu’elle reconnaîtra à 

certaines sources du droit de l’Union sur des sources législatives nationales.  

                                                 
1115 Ordonnance du vice-président de la Cour du 23 avril 2015, Commission c. Vanbreda Risk & Benefits, 

C-35/15 P(R), EU:C:2015:275, pt. 31.  
1116 Relevons alors que cette seconde dimension se distingue en ceci aussi de la première que le principe de 

l’équilibre institutionnel perd de sa pertinence pour rendre raison des répartitions des rôles en jeu – ce 

principe étant fondé sur l’article 13 TUE (para. 2) et s’appliquant aux institutions qui y sont listées (para. 

1).  
1117 AG Trstenjak, Conclusions présentées le 8 septembre 2011 dans l’affaire Dominguez, op.cit., §138.  
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Cette opération « verticale », si l’on veut, de mise en lien entre rôle et source est d’autant 

plus aisée à placer dans la continuité des précédentes qu’elle peut être articulée aux 

mêmes arrêts et commentaires critiques que celles-ci. Ainsi, au sein des Conclusions 

présentées dans l’affaire Palacios, l’avocat général Mazák rappelle comment, dans l’arrêt 

Mangold, la Cour a relevé que « […] les États membres disposent d’une large marge 

d’appréciation dans le choix des mesures susceptibles de réaliser leurs objectifs en 

matière de politique sociale et d’emploi »1118. L’AG en déduit qu’ « il n’appartient pas, 

en principe, à la Cour de substituer sa propre appréciation de questions si complexes à 

celle du législateur national […]. Tout au plus, seule une mesure nationale 

manifestement disproportionnée devrait être censurée à ce niveau »1119. L’Avocat général 

lie dès lors le traitement qu’il convient de faire d’une source juridique nationale – sa 

possible censure en vertu du droit de l’Union – au rôle qu’il convient de reconnaître en 

droit de l’Union au législateur national. Ce dernier doit être compris à la fois du point de 

vue vertical des compétences conservées au niveau national par les États membres, et à 

la fois du point de vue institutionnel de l’acteur législatif auquel un rôle spécifique est 

reconnu, par opposition à une cour, en matière d’« appréciation de questions complexes » 

relatives aux « mesures susceptibles de réaliser » l’interdiction des discriminations en 

fonction de l’âge.  

La partie tronquée de notre citation de l’AG invite encore à élargir l’approche des rôles 

par des sources au-delà des acteurs strictement institutionnels. Il est en effet affirmé que 

la Cour ne doit pas substituer sa propre appréciation à celle du législateur national, « ou 

des autres forces politiques et sociales participant à la définition de la politique sociale et 

de l’emploi d’un État membre (telles que les partenaires sociaux en l’espèce) »1120. Le 

sort réservé à la mesure nationale n’est donc pas lié au seul rôle du législateur national, 

mais également à celui d’acteurs privés tels que les partenaires sociaux. L’approche des 

rôles par les sources autoriserait ainsi l’intégration d’acteurs non-institutionnels dans une 

étude portant sur la répartition des rôles en droit de l’Union1121. 

Le raisonnement de la Cour dans l’affaire Palacios tend à confirmer la pertinence d’une 

telle approche et de son élargissement au-delà des acteurs strictement institutionnels de 

                                                 
1118 AG Mazák, Conclusions présentées le 15 février 2007 dans l’affaire Palacios, op.cit. §73. 
1119 Ibid. §74.  
1120 Idem.  
1121 Cette approche permettrait donc en cela de dépasser l’une des limitations que nous relevions à l’égard 

d’un cadre de la description de la répartition des rôles ancré à la notion de prise de décision. V. plus haut 

dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 4, §2.  
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l’UE. L’affaire met en cause une réglementation nationale autorisant que soient 

introduites dans des conventions collectives des clauses de mise à la retraite d’office, 

conditionnées par cela seul que le travailleur ou la travailleuse ait atteint une limite d’âge 

fixée par la réglementation nationale – 65 ans –, et qu’il remplisse les autres critères lui 

ouvrant droit à une pension de retraite1122. La réglementation nationale établit par là, de 

manière directe, une différence de traitement entre travailleurs fondée sur l’âge, au sens 

de l’article 2, paragraphes 1 et 2, sous a) de la directive 2000/781123. Cependant, l’article 

6, paragraphe 1, premier alinéa de cette même directive autorise de telles différences de 

traitement  

« lorsqu’elles sont objectivement et raisonnablement justifiées, dans le cadre 

du droit national, par un objectif légitime, notamment par des objectifs 

légitimes de politique de l’emploi, du marché du travail et de la formation 

professionnelle, et que les moyens de réaliser cet objectif sont appropriés et 

nécessaires »1124. 

L’objectif poursuivi consistant à promouvoir l’accès à l’emploi, il est considéré comme 

légitime par la Cour1125. Reste à savoir « si les moyens mis en œuvre pour réaliser un tel 

objectif légitime sont ‘appropriés et nécessaires’ »1126. La Cour rappelle alors la large 

marge d’appréciation dont bénéficient « les États membres ainsi que, le cas échéant, les 

partenaires sociaux […] dans la définition des mesures » susceptibles de réaliser des 

objectifs « en matière de politique sociale et de l’emploi »1127. C’est à ce stade qu’apparaît 

une opération mise en relation des rôles et des sources par la Cour. Parmi les éléments 

attestant du caractère approprié et nécessaire de la mesure nationale en cause, la Cour 

avance l’argument que 

« […] la réglementation nationale pertinente ouvre aux partenaires sociaux la 

faculté de faire usage, par voie de conventions collectives – et dès lors avec 

une flexibilité non négligeable –, de l’application du mécanisme de la mise à 

la retraite d’office, en sorte qu’il peut être dûment tenu compte non seulement 

de la situation globale du marché du travail concerné, mais également des 

caractéristiques propres aux emplois en cause »1128.  

Le rôle reconnu par une source juridique nationale aux partenaires sociaux doit dès lors 

être pris en compte dans l’appréciation de la compatibilité de la mesure avec le droit de 

l’Union, en ce qu’il peut peser en faveur de son caractère approprié et nécessaire. En effet, 

                                                 
1122 CJUE, arrêt du 16 octobre 2007, Palacios, op.cit. pt. 48.   
1123 Ibid. pt. 51.  
1124 Ibid. pt. 52.  
1125 Ibid. pt. 66.  
1126 Ibid. pt. 67.  
1127 Ibid. pt. 68. Nous soulignons.  
1128 Ibid. pt. 74. Nous soulignons.  
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des qualités telles que la flexibilité ou une prise directe sur les conditions d’un marché du 

travail ou les caractéristiques spécifiques de certains emplois sont attachées à la mesure 

par le truchement de la considération de caractéristiques propres aux partenaires sociaux 

considérés en tant qu’acteurs1129.   

Ainsi que le montrent ces exemples, les opérations de mise en lien entre rôle et source 

fonctionnent à double sens. Tantôt le rôle associé à la source influe sur la manière dont 

cette dernière est prise en compte par la Cour ; tantôt une mise en relation ou un certain 

traitement de sources est réputé manifester le rôle reconnu par la Cour aux acteurs qui 

leur sont associés. Dans les deux cas, ces opérations constituent un matériau susceptible 

d’être exploité dans le cadre de la description d’une répartition des rôles, voire d’un 

équilibre des pouvoirs défini par le droit de l’Union. Or, un tel matériau est virtuellement 

inexploité dans la littérature dont l’objet principal consiste à décrire la répartition des 

rôles ou l’équilibre des pouvoirs dans l’Union européenne. À notre connaissance, il a 

jusqu’ici surtout été mis à profit au sein d’études ne touchant qu’accessoirement à ces 

questions.  

D. Une approche dont la pertinence pour l’étude de la répartition des rôles ne 

serait qu’incidente 

L’approche des rôles par les sources que nous venons de présenter dans sa seconde 

dimension ne constitue, à notre connaissance, le point de départ d’aucune étude dont 

l’objet principal serait la répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs en droit de 

                                                 
1129 Voir dans une même perspective les Conclusions de l’AG Trstenjak présentées le 28 avril 2010 dans 

l’affaire Rosenbladt, op.cit., §102 : les « partenaires sociaux » peuvent « faire usage, avec une flexibilité 

non négligeable, du mécanisme des limites d’âge et […] tenir compte, du fait de leur connaissance du 

secteur économique concerné, des caractéristiques propres aux emplois en cause […] » ; ainsi que le §121 : 

« […] il convient […] de considérer par principe que, lors de la conclusion d’une convention collective, les 

droits des salariés, et dès lors également des salariés plus âgés, sont pris en considération par le syndicat 

qui conclut cette convention collective ». L’arrêt de la Cour du 12 octobre 2010 dans cette affaire abonde 

dans le même sens, et reconnaît que l’implication des partenaires sociaux dans la négociation d’une 

convention collective constitue un argument qui joue en faveur du caractère approprié de la mesure : « la 

clause de cessation automatique des contrats de travail en cause au principal est le fruit d’un accord négocié 

entre les représentants des employés et ceux des employeurs qui ont ainsi exercé leur droit de négociation 

collective reconnu en tant que droit fondamental […]. Le fait de laisser ainsi aux partenaires sociaux le 

soin de définir un équilibre entre leurs intérêts respectifs offre une flexibilité non négligeable, chacune des 

parties pouvant, le cas échéant, dénoncer l’accord » (§67, nous soulignons). Voir aussi e.g. les Conclusions 

présentées le 19 mai 2011 par l’AG Villalón dans l’affaire Prigge, op.cit., spec. §41-46 ; ou encore l’arrêt 

de la Cour du 8 septembre 2011 dans les affaires jointes Hennings et Mai, C-297/10 et C-298/10, 

EU:C:2011:560, pt. 66. Soulignons toutefois que le rôle reconnu aux partenaires sociaux ne suffit pas à 

déterminer à lui seul le caractère nécessaire et approprié d’une mesure à l’élaboration de laquelle ils ont 

participé. V. l’arrêt de la Cour (grande chambre) du 13 septembre 2011, Prigge, C-447/09, EU:C:2011:573, 

pt. 75.  
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l’Union. On ne la trouve qu’au détour d’études portant sur d’autres objets, ces derniers 

pouvant être qualifiés par ou mis en lien avec des problématiques de répartition des rôles 

ou d’équilibres des pouvoirs. En ce sens, la pertinence d’une approche des rôles par les 

sources pour notre étude ne serait qu’incidente. Dans ce chapitre, nous entendons montrer 

au contraire qu’une telle approche peut être constituée en un cadre théorique par lequel 

mettre au jour, de manière directe, des aspects moins décrits et néanmoins cruciaux de la 

répartition des rôles en droit de l’Union. Il nous faut cependant nous interroger au 

préalable sur les raisons qui peuvent expliquer que cette approche ne figure pas au nombre 

des outils théoriques privilégiés de la description de ces objets.  

Un élément d’explication du caractère relativement périphérique de l’approche des rôles 

par les sources dans la littérature tient sans doute à son équivocité.  Sa seule désignation 

donne bien à voir deux composantes : d’une part, des rôles attribués à des acteurs, et 

d’autre part, des sources juridiques. Or, il peut être tentant de se concentrer sur l’une ou 

sur l’autre de ces composantes séparément, chacune étant renvoyée à un champ spécialisé 

de l’étude juridique. Le premier renvoie alors traditionnellement au droit institutionnel de 

l’Union ; le second à la littérature dédiée au droit applicable aux différentes matières 

régies par le droit de l’Union.  

Au sein cette dernière littérature, l’analyse des sources peut privilégier le traitement de 

questions relatives à leur contenu et à leurs caractéristiques formelles, plutôt qu’aux rôles 

d’acteurs qui leur seraient associés. Un exemple de cette démarche peut être donné en 

examinant la manière dont Laurent Pech aborde l’arrêt Dominguez1130, dont nous avons 

vu avec l’AG Trstenjak qu’il présente des enjeux de mises en relations de sources 

susceptibles d’être analysés au prisme d’une approche des rôles par les sources. Laurent 

Pech propose une lecture croisée de cet arrêt avec l’affaire Römer1131, qui concerne 

l’interdiction des discriminations en fonction de l’orientation sexuelle et qui présente, elle 

aussi, une construction de sources complexe entre droit primaire et droit légiféré dans la 

protection d’un droit fondamental. L’objectif donné à l’étude est résumé de la sorte :  

« […] this paper will examine how the principle of non-discrimination on 

grounds of sexual orientation and entitlement to paid annual leave should be 

categorized within the hierarchy of norms of the EU legal order, before 

considering their scope of application and justiciable nature in the context of 

national litigation relating to the alleged failure of a public employer and a 

                                                 
1130 L. PECH, « Between judicial minimalism and avoidance : the Court of Justice’s sidestepping of 

fundamental constitutional issues in Römer and Dominguez », Common Market Law Review, vol. 49, no 6, 

2012, p. 1841-1880. 
1131 Arrêt de la Cour (grande chambre) du 10 mai 2011, Römer, C-147/08, EU:C:2011:286. 
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private employer to comply with Directive 2000/78 in the case of Römer, and 

Directive [2003/88] in the case of Dominguez »1132. 

Les sources sont lues ici au prisme de leur place dans la hiérarchie des normes, de leur 

champ d’application, de leur caractère justiciable, ou encore des conditions de cette 

justiciabilité. Elles ne sont pas lues à celui des rôles d’acteurs auxquels les sources 

mentionnées peuvent être associées.  

Notons encore à ce titre que le caractère justiciable ou non des droits, les modalités de 

leur invocabilité devant les tribunaux et leurs conditions d’application figurent parmi les 

objets habituels de l’étude juridique des droits sociaux fondamentaux1133, dont la 

protection constitue le contexte normatif des exemples donnés dans le présent chapitre 

pour étayer l’approche des rôles par les sources. Plutôt que des enjeux de répartition de 

rôles, les enjeux associés à l’étude des sources peuvent alors concerner la force ou le 

niveau de protection accordé à un droit fondamental en fonction des caractéristiques 

reconnues à la ou aux source(s) juridique(s) applicable(s)1134.  

D’autres perspectives développées dans la littérature donnent cependant à penser des 

sources de protection de droits sociaux fondamentaux en rapport avec des relations de 

pouvoirs entre acteurs. Certaines d’entre elles permettent d’interroger la manière dont ces 

sources permettent ou non de redéfinir le pouvoir d’action ou d’augmenter les 

                                                 
1132 L. PECH, « Between judicial minimalism and avoidance », op. cit., p. 1844. 
1133 V. e.g. G. DE BÚRCA, « The future of social rights protection in Europe », dans G. de Búrca, B. De 

Witte et L. Ogertschnig (éd.), Social rights in Europe, Oxford, Oxford University Press, 2005, p. 3 ; S. 

FREDMAN, « Transformation or dilution : fundamental rights in the EU social space », European Law 

Journal, vol. 12, no 1, janvier 2006, p. 56-57 ; J. FUDGE, « The new discourse of labour rights : from social 

to fundamental rights ? », Comparative Labour Law & Policy Journal, vol. 29, no 1, 2007, p. 35 ; A. FABRE, 

« La “fondamentalisation” des droits sociaux en droit de l’Union européenne », dans R. Tinière et C. Vial 

(éd.), La protection des droits fondamentaux dans l’Union européenne : entre évolution et permanence, 

Bruxelles, Bruylant, 2015, p. 164. 
1134 Concernant en particulier l’interdiction des discriminations et/ou le droit au congé en droit de l’Union 

européenne, voir e.g. L. RODGERS, « Labour law and the ’public interest’ : discrimination and beyond », 

European Labour Law Journal, vol. 2, no 4, 2011, p. 322 ; S. ROBIN-OLIVIER, « La contribution de la 

Charte des droits fondamentaux à la protection des droits sociaux dans l’Union européenne : un premier 

bilan après Lisbonne », op. cit., p. 120 ; A. BOGG, « Article 31 », dans T. Hervey et al. (éd.), The EU 

Charter of fundamental rights : a commentary, Oxford, Hart Publishing, 2014, p. 845. 



308 

 

« capabilités »1135 de certains acteurs – ou actrices1136 – du droit de l’Union1137 ; d’affecter 

les rapports de « pouvoir »1138 qui régissent les relations de travail, ou encore les « formes 

de gouvernance » de l’Union dans le domaine social1139. D’autres portent à l’inverse sur 

les jeux institutionnels et mobilisations d’acteurs qui ont pu favoriser l’inscription de 

telles sources dans le droit positif1140. Bien qu’elles présentent un intérêt certain pour la 

recherche, ces mises en relation entre rôles d’acteurs et sources juridiques doivent être 

distinguées de l’approche des rôles par les sources qui nous occupe dans le présent 

chapitre. Là où les premières visent à clarifier des phénomènes d’instrumentation et des 

liens de causalité – dans un sens ou dans un autre – entre rôles d’acteurs et sources 

juridiques, la seconde part d’une mise en parallèle entre source et rôle, l’une tenant lieu 

de l’autre, pour faire la description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des 

pouvoirs en droit de l’Union. Les méthodes de description diffèrent aussi bien que l’objet 

finalement décrit.  

En définitive, les démarches théoriques les plus similaires à l’approche des rôles par les 

sources abordée ici semblent figurer avant tout – outre la littérature portant sur la 

« concrétisation » des droits sociaux fondamentaux mentionnée plus haut – dans les 

études relatives au contrôle juridictionnel des actes législatifs ou discrétionnaires en droit 

de l’Union.  

                                                 
1135 Pour une discussion critique de l’application du concept de « capabilité » au droit du travail et aux droits 

sociaux fondamentaux, v. notamment J. FUDGE, « The new discourse of labour rights », op. cit. L’auteure 

définit ce concept, issu de la théorie économique d’Amartya Sen,  comme « a type of freedom to achieve a 

number of different things a person may value being or doing » (p.63). V. dans ce cadre e.g. B. A. 

LANGILLE, « Core labour rights – the true story (reply to Alston) », European Journal of International Law, 

vol. 16, no 3, 2005, p. 409-437 ; S. DEAKIN, « Social rights in a globalized economy », dans P. Alston (éd.), 

Labour rights as human rights, Oxford, Oxford University Press, 2005. 
1136 Y. KRAVARITOU, « Temps de travail : perspective selon le genre », dans Y. Kravaritou (éd.), La 

réglementation du temps de travail dans l’Union européenne : perspectives selon le genre, Presses 

Interuniversitaires Européennes Peter Lang, Bruxelles, 1999. 
1137 V. e.g. B. BERCUSSON, European labour law, New York, Cambridge University Press, 2009, p. 9 ; D. 

MABBETT, « The development of rights-based social policy in the European Union : the example of 

disability rights », Journal of Common Market Studies, vol. 43, no 1, 2005, p. 97-120 ; R. D. KELEMEN, 

« The EU rights revolution : adversarial legalism and European integration », dans T. A. Börzel et R. A. 

Cichowski (éd.), The state of the European Union, Oxford, Oxford University Press, 2003, vol. 6, p. 221-

234 ; R. HIRSCHL, « The judicialization of politics », dans R. E. Goodin (éd.), The Oxford Handbook of 

Political Science, Oxford, Oxford University Press, 2011. 
1138 V. e.g. F. GUIOMARD, « Droits fondamentaux et contrôle des pouvoirs de l’employeur », dans A. Lyon-

Caen et P. Lokiec (éd.), Droits fondamentaux et droit social, Paris, Dalloz, 2005, p. 61-90 ; R. BLANPAIN, 

European labour law, 14e éd., Alphen aan den Rijn, Wolters Kluwer Law & Business, 2014, p. 62. 
1139 S. FREDMAN, « Transformation or Dilution », op. cit., p. 59. 
1140 Dans le contexte du droit de l’Union, v. e.g. B. BERCUSSON, « The European Community’s Charter of 

fundamental social rights of workers », Modern Law Review, vol. 53, no 5, 1990, p. 624-642 ; B. 

BERCUSSON, European labour law, op. cit., p. 199.  
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Considérons par exemple le raisonnement développé par Aude Bouveresse pour rendre 

compte des limitations apportées par l’article 263, quatrième alinéa, TFUE à la 

recevabilité de recours introduits par des requérants ordinaires contre les actes législatifs 

et réglementaires de l’Union1141. Sans entrer dans le vif du propos défendu par l’auteure, 

il est possible d’observer en plusieurs endroits, du point de vue de la méthode employée, 

comment l’argument avancé s’appuie sur une mise en lien entre source et rôle, selon 

laquelle une source – appelée en l’occurrence un « acte » – tient lieu d’un acteur dans le 

cadre d’une répartition des rôles. Ainsi, pour Aude Bouveresse, « la limitation des recours 

des requérants ordinaires à l’encontre des actes législatifs comme réglementaires 

participe d’une même logique qui consiste à protéger le pouvoir discrétionnaire de 

l’auteur de l’acte »1142. Il est proposé plus loin que « [l]e choix interprétatif de distinguer 

l’acte réglementaire de l’acte législatif se traduit, certes, par une protection renforcée de 

l’acte législatif mais plus encore, en raison du critère procédural retenu, du 

législateur »1143. De la même manière, la variation de l’intensité du contrôle de la Cour 

sur des actes législatifs ou manifestant l’exercice d’un pouvoir discrétionnaire peut être 

lue à l’aune d’une répartition des rôles entre Cour et législateur. Dominique Ritleng 

s’inscrit dans une telle perspective lorsqu’il écrit qu’« [a]fin de respecter le pouvoir 

discrétionnaire et de ne pas faire acte d’administrateur en substituant son appréciation à 

celle réservée aux institutions, le juge communautaire de la légalité restreint le contrôle 

qu’il exerce sur elle »1144. La manière dont la Cour va contrôler un acte associé au rôle de 

ces institutions est alors directement mise en lien avec le respect que manifesterait la Cour 

envers ce rôle1145.  

De tels exemples présentent des mises en relation entre source et rôle édifiantes pour 

nous. Nous verrons cependant que ces opérations sont marquées par des tensions internes 

                                                 
1141 A. BOUVERESSE, « De l’incidence des considérations organiques dans le contentieux de la légalité », 

Revue trimestrielle de droit europeen, vol. 51, no 1, 2015, p. 63-78. 
1142 Id. Nous soulignons. 
1143 Id. Nous soulignons. V. aussi, dans le même article, après la n. 28 : « [u]ne telle approche relève ainsi 

du souci de protéger le législateur à travers la protection accordée à l’acte législatif ». Nous soulignons.  
1144 D. RITLENG, « Le juge communautaire de la légalité et le pouvoir discrétionnaire des institutions 

communautaires », AJDA, no 9, 1999, p. 654. 
1145 V. également A. Bouveresse, Le pouvoir discrétionnaire dans l’ordre juridique communautaire, 

Bruxelles, Bruylant, 2010, e.g. p. 403 : « [l]’intensité restreinte du contrôle semble s’imposer au juge en 

présence d’un pouvoir discrétionnaire précisément au vu du principe de la séparation des pouvoirs ». V. 

encore A. FRITZSCHE, « Discretion, scope of judicial review and institutional balance in European law », 

Common Market Law Review, vol. 47, no 2, 2010, p. 361. Voir aussi dans cette veine, mais concernant la 

protection des droits fondamentaux au Royaume Uni, A. D. P. BRADY, Proportionality and deference under 

the UK Human Rights Act : an institutionally sensitive approach, Cambridge, Cambridge University Press, 

2012. 
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irrésolues, et par des difficultés qui gênent plus généralement la constitution de l’approche 

des rôles par les sources en un cadre théorique établi.   

§2. Une approche des rôles par les sources dont les limitations doivent 

être surmontées 

L’approche des rôles par les sources est entravée par trois difficultés principales relatives 

à la définition de l’activité-cadre, des acteurs et des actes retenus pour faire la description 

de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union. Certains 

aspects de ces difficultés sont susceptibles d’expliquer pourquoi l’approche des rôles par 

les sources tend à ne pas être utilisée dans les travaux dont le but principal consiste à 

mener à bien une telle description. Plus fondamentalement, la combinaison de ces 

difficultés conduit à une impasse qui oblige, à notre sens, à apporter certaines 

modifications à cette approche afin qu’elle puisse démontrer tout son intérêt pour la 

recherche.  

A. Décentrer la description de la prise de décision : des limitations liées au 

choix de l’activité-cadre 

Une première difficulté de l’approche des rôles par les sources a trait à la définition de 

l’activité-cadre retenue pour faire la description de la répartition des rôles ou de 

l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union (b). Une variante mineure de cette difficulté 

a trait à l’échelle à laquelle se situe cette activité-cadre, et consiste à dire qu’une entreprise 

de description dont le but serait de présenter une vision d’ensemble de la répartition des 

rôles dans l’Union européenne ne peut que mal s’accommoder d’une approche des rôles 

par les sources (a).  

a) Souvenons-nous ici de quelle manière, dans l’affaire Dominguez, l’avocate générale 

Trstenjak refuse de reconnaître à la Cour et réserve au législateur de l’Union la tâche de 

concrétiser le droit au congé. Pour l’Avocate générale, cette distribution des rôles est 

fondée sur un « principe de la séparation des fonctions, en vertu duquel les fonctions de 

l’Union doivent être exercées par les institutions auxquelles le traité a confié les moyens 

les plus appropriés à cet égard »1146. À l’instar du principe de la séparation des pouvoirs 

                                                 
1146 Conclusions présentées le 8 septembre 2011 par l’AG Trstenjak dans l’affaire Dominguez, op.cit., §139.  
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– dont il n’est pas seulement distingué pour marquer une différence1147, mais également 

pour suggérer que cette différence émerge d’une ressemblance initiale –, ce principe de 

la séparation des fonctions concerne bien une répartition d’ensemble des rôles au sein du 

système institutionnel en jeu. La concrétisation du droit au congé n’est pour l’AG qu’une 

application locale du pouvoir législatif, dans un contexte où la répartition d’ensemble des 

fonctions entre institutions n’accorde pas à la CJUE de pouvoir législatif. De la même 

manière, chez Dominique Ritleng, l’approche des rôles par les sources est inscrite dans 

une conception d’ensemble de la répartition des rôles institutionnels. L’auteur prévient 

ainsi que 

« la Cour de justice se doit […] de rester, comme le lui enjoint l’article 7 du 

traité CE1148, ‘dans les limites des attributions qui lui sont conférées par le 

traité’ et de ne pas méconnaître la nature de sa fonction juridictionnelle en 

empiétant sur les attributions des autres institutions. Elle ne saurait concevoir 

le contrôle de légalité de manière tellement large que sa mise en œuvre la 

conduise à s’ingérer dans les prérogatives spécifiques du pouvoir politique 

dévolu aux autres institutions. Le principe de la séparation des pouvoirs qui 

informe l’ensemble de la structure institutionnelle de la Communauté et qui 

constitue un des éléments de la légalité que la Cour a pour devoir de garantir 

l’interdit »1149.  

La répartition des rôles qui émerge et qui est décrite au point du contrôle du pouvoir 

législatif ou discrétionnaire par la Cour est donc encore abordée comme une application 

locale d’une répartition des rôles d’ensemble en droit de l’Union.  

L’approche des rôles par les sources repose sur la prise en compte de sources précisément 

situées, s’appuyant de prime abord sur une répartition des rôles telle qu’elle surgit de ce 

matériau « local ». Or, il est compréhensible qu’une étude visant à décrire de manière 

générale la répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union ne prenne 

pas nécessairement ses applications locales pour point de départ. À supposer par ailleurs 

que des applications locales soient retenues dans le cadre d’une telle étude, l’analyse des 

rôles par les sources n’apparaît pas immédiatement comme le mode d’analyse le plus 

évident à employer. Il semblerait en effet inutilement compliqué de passer par une étude 

indirecte de rôles d’acteurs par le truchement d’une analyse de sources, lorsque des 

approches plus directes sont disponibles. Nous avons vu en particulier comment la 

description de la répartition des rôles s’accommode aisément d’une analyse directe des 

                                                 
1147 Idem. 
1148 Aujourd’hui article 13, para. 2, TUE.  
1149 D. RITLENG, « Le juge communautaire de la légalité et le pouvoir discrétionnaire des institutions 

communautaires », op. cit., p. 646. Nous soulignons.  
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procédures d’adoption d’actes juridiques lorsqu’elle est comprise selon les termes de la 

prise de décision en droit de l’Union1150.  

Présentée de cette manière, cette variante mineure de la difficulté relative à l’activité 

cadre ne pose pas de réel problème théorique. Dans la mesure où elle manifeste un doute 

à l’égard d’une étude partant d’un matériau local pour en dégager une répartition des 

rôles, elle joue même quelque peu en faveur de la reconnaissance de la pertinence de 

l’approche des rôles par les sources. En effet, il a déjà été montré qu’il n’est pas possible 

de ramener le système institutionnel de l’Union à une organisation unique du pouvoir1151. 

Il faut considérer à ce titre la multitude des équilibres institutionnels prévus par les traités 

et, plus généralement, par le droit de l’Union. Dans la littérature, la notion d’équilibre 

institutionnel a ainsi été articulée à un va-et-vient entre logique générale et variations 

locales de la répartition des rôles entre institutions de l’Union1152. Nous avons vu, à cet 

égard, comment un discours cohérent sur la répartition des rôles ou « l’ » équilibre 

institutionnel au sein de l’Union reste possible en liant la diversité des configurations 

institutionnelles que l’on y trouve, valables dans leurs inscriptions matérielles 

déterminées, à une activité-cadre ou à un enjeu qui leur reste commun1153.  

Cette dialectique du local et du général est par exemple à l’œuvre chez Aude Bouveresse, 

dont nous avons vu qu’elle emploie dans certains de ses travaux une approche des rôles 

par les sources. L’auteure indique ainsi que « le pouvoir discrétionnaire doit être 

considéré en fonction du domaine (critère matériel) et surtout dans le cadre des relations 

interinstitutionnelles qui s’exercent en vue de l’équilibre institutionnel (critère 

institutionnel) »1154. Or, le principe de l’équilibre institutionnel doit être compris dans ce 

cadre en ce qu’il 

« suppose que la production normative soit la résultante de l’association des 

différentes légitimités, dont sont porteuses les institutions. Aussi, en fonction 

du domaine concerné, une légitimité intégrative, intergouvernementale, 

démocratique ou encore les trois seront-elles associées pour la prise de 

décision. Mais leur interaction s’effectuera à des degrés variables »1155.  

La cohérence du propos général tenu sur la diversité des équilibres institutionnels 

particuliers est donc apportée par la référence à un enjeu (le rapport établi au sein de 

                                                 
1150 Voir plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 2.  
1151 V. plus haut dans le présent travail, troisième partie, chapitre 2, §1.  
1152 Ibid., chapitres 1 et 2. 
1153 Idem.  
1154 A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans l’ordre juridique communautaire, op. cit., p. 208. 
1155 Ibid., p. 208-209. Nous soulignons.  
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l’Union entre légitimités intégrative, intergouvernementale et démocratique) et à une 

activité-cadre (la prise de décision) d’ensemble.  

La réelle difficulté présentée par l’approche des rôles par les sources, du point de vue de 

l’activité-cadre retenue pour l’étude, ne tient donc pas à notre sens à ce qu’elle impose la 

considération de configurations des rôles locales dans un discours portant sur la 

répartition des rôles ou sur l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union. Elle tient bien 

plus impérativement à la définition qui est précisément faite d’une telle activité-cadre.  

b) Cette variante majeure de la difficulté relative au choix de l’activité-cadre comporte 

trois volets. Les deux premiers concernent des choix d’activités-cadres rapportées à la 

notion de prise de décision – à laquelle nous pouvons rattacher sans peine la décision 

politique ou discrétionnaire. Une distinction fondamentale entre rôles décisionnels et non-

décisionnels est alors prise pour point de départ de l’effort de description, et obère par là 

certaines des virtualités d’analyse offertes par l’approche des rôles par les sources (i et 

ii). Le troisième volet donne à voir un choix d’activité-cadre plus proche de nos vœux 

dans ce chapitre, mais dont le traitement en l’état tend à limiter l’intérêt d’une approche 

des rôles par les sources (iii). 

i) En premier lieu, l’activité-cadre choisie peut limiter artificiellement le champ des actes 

et des acteurs que l’approche des rôles par les sources permet par ailleurs de couvrir. Nous 

avons vu que l’approche des rôles par les sources tolère l’inclusion d’acteurs nationaux 

et non-institutionnels dans l’analyse. Or, il est également apparu au cours du présent 

travail qu’une activité-cadre rapportée à la notion de prise de décision tend à faire 

privilégier l’étude d’un groupe moins divers d’acteurs au sein de l’Union1156. La 

recherche se trouve alors centrée sur les institutions du triangle ou quadrilatère 

« décisionnel », ou élargie à d’autres acteurs institutionnels de l’Union en tant seulement 

qu’ils jouent un rôle décrit au prisme de la prise de décision – que le rôle en question 

consiste à agir en préparation ou en complément de celle-ci, ou encore à la contrôler. En 

particulier, dès lors qu’un biais est introduit en faveur d’une étude de procédures pour 

faire la description de la prise de décision, ou même de son contrôle, les acteurs qui ne 

sont pas formellement intégrés à ces procédures tombent en dehors du champ de la 

recherche. Ainsi que nous l’avons montré dans la deuxième partie du présent travail, une 

                                                 
1156 V. en particulier plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 4.  
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telle solution n’est pas satisfaisante pour rendre compte de la diversité des rôles assumés 

en droit de l’Union.  

ii) En deuxième lieu, l’activité-cadre choisie peut gêner la pensée du rôle de la Cour 

comme commensurable avec celui des autres acteurs décrits1157. Considérons à nouveau 

la citation de Dominique Ritleng mise en exergue ci-dessus. Il y est affirmé que la logique 

d’ensemble de la répartition des rôles entre institutions interdit à la Cour – et ce quel que 

soit le domaine particulier dans lequel le droit de l’Union trouve à s’appliquer – de « se 

substituer »1158 aux institutions politiques dans l’exercice de leur pouvoir discrétionnaire. 

De la sorte, la Cour ferait preuve d’une « audace » injustifiée si elle assujettissait un 

pouvoir discrétionnaire reconnu par le droit de l’Union à un contrôle normal plutôt que 

restreint1159.  

Selon cette perspective, le « pouvoir politique » dont les prérogatives doivent être 

respectées par la Cour n’est pas de même nature que la « fonction juridictionnelle » que 

cette dernière a en partage. C’est bien leur distinction qui fonde en partie l’interdiction 

d’un empiètement de la seconde sur le premier. Dans le même temps, cependant, si 

l’éventualité redoutée est que la Cour décide de « se substituer [au législateur de l’Union] 

dans les choix qu’il est amené à effectuer »1160, c’est bien qu’il existe toujours la 

possibilité que le rôle de la Cour doive être pensé sur un même plan avec le rôle du 

législateur. Elle exercerait alors effectivement, quoique peut-être illégitimement, un 

« pouvoir politique » au travers de la « fonction juridictionnelle ». L’activité-cadre 

choisie pour décrire la répartition des rôles entre Cour et législateur part donc d’une 

opposition de principe, voire normative, entre ces deux activités, de la même manière 

qu’une activité-cadre rapportée à la prise de décision repose sur une opposition de 

principe entre activités réputées décisionnelles et non-décisionnelles.  

Le choix d’une telle activité-cadre ne nous semble donc pas servir au mieux le propos de 

l’auteur. En effet, il n’est pas aisé d’articuler la description à une notion de pouvoir 

politique ou discrétionnaire – fonctionnellement équivalent ici pour nous à celle de prise 

de décision – qui oblige à définir les activités de la Cour par opposition à ce pouvoir, 

                                                 
1157 V. par ailleurs nos développements concernant la commensurabilité du rôle de la Cour de justice avec 

celui des institutions décisionnelles ou politiques, plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 

1, §2.  
1158 D. RITLENG, « Le juge communautaire de la légalité et le pouvoir discrétionnaire des institutions 

communautaires », op. cit., p. 649. 
1159 Ibid., p. 657. 
1160 Ibid., p. 649. 
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lorsqu’il est observé par ailleurs que l’exercice effectif de ces activités par la Cour est 

susceptible d’être fonctionnellement commensurable à celui d’un pouvoir politique ou 

discrétionnaire. La visée normative qui consiste à déclarer que la fonction juridictionnelle 

ne doit pas être équivalente à un pouvoir politique gêne en ce sens la visée descriptive 

d’un discours qui cherche avant tout à rendre raison de la répartition des rôles telle qu’elle 

s’effectue entre Cour et institutions réputées politiques. 

Un paradoxe en substance similaire marque la pensée d’Aude Bouveresse sur le contrôle 

du pouvoir discrétionnaire par la Cour. D’un côté, l’auteure observe qu’une « séparation 

organique et fonctionnelle » des « pouvoirs normatif et juridictionnel » est reconnue 

« dans les traités comme dans la jurisprudence »1161. On peut dès lors convenir de 

l’existence d’une « séparation entre les instances juridictionnelles et les autorités 

décisionnelles de l’Union »1162. Or, si la seule séparation organique entre Cour et autorités 

décisionnelles de l’Union aurait pu autoriser de penser que ces institutions ont en partage 

l’exercice d’une fonction commune, le surajout de la séparation « fonctionnelle » 

implique que le pouvoir de la Cour est par définition distinct de celui des autorités 

décisionnelles. Aude Bouveresse confirme cette position dans une critique de la notion 

de « gouvernement des juges » :  

« […] la crainte répandue […] d’un gouvernement des juges naît 

généralement des rapides associations et glissements de l’interprète au 

créateur et du créateur au gouvernant. Or combler un vide juridique, 

interpréter une notion juridique n’est pas l’équivalent d’une option politique. 

Sur ce point, il est inutile de revenir sur les différences entre l’interprétation, 

acte cognitif et le choix politique, acte volitif »1163.  

D’un autre côté, c’est pourtant bien l’équivalence fonctionnelle possible de la « fonction 

juridictionnelle » et du pouvoir des autorités décisionnelles qui fonde l’obligation pour le 

juge – sur le fondement du principe de la séparation des pouvoirs – de « s’abstenir 

d’exercer son pouvoir au détriment de la règle ou de la compétence des institutions 

politiques »1164. Sans cette obligation et « si la Cour ou le Tribunal ne limitaient pas 

l’intensité de leur contrôle [du pouvoir discrétionnaire], ils substitueraient leur 

appréciation, non seulement à celle de l’exécutif européen, mais aussi à celle des 

législateurs communautaires »1165.  Il ne s’agit donc pas seulement pour l’auteure de 

                                                 
1161 A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans l’ordre juridique communautaire, op. cit., p. 385. 

Nous soulignons. 
1162 Id. Nous soulignons.  
1163 Ibid., p. 387. Nous soulignons.  
1164 Id. 
1165 Ibid., p. 386. Nous soulignons.  
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dénoncer une situation dans laquelle le pouvoir juridictionnel, distinct par définition du 

pouvoir des autorités décisionnelles, entraverait simplement l’exercice de ce dernier. Il 

s’agit de considérer une situation dans laquelle une cour, dont l’activité peut s’exercer 

« aux confins de la création du droit »1166 – voire « devenir créat[rice] de normes »1167 – 

enfreindrait par ailleurs la règle de compétence qui lui interdit de manifester un « choix 

politique » au travers de cette activité par ailleurs commensurable avec celle des autorités 

décisionnelles.  

Comme chez Dominique Ritleng, c’est bien le choix d’une activité-cadre rapportée à la 

prise de décision qui nous paraît desservir ici un argument par ailleurs pertinent relatif à 

la répartition des rôles entre Cour et « institutions politiques »1168 dans le cadre du 

contrôle juridictionnel d’actes manifestant un pouvoir discrétionnaire. S’il est entendu 

que les activités de la première ne sont pas identiques à celles des secondes, la notion de 

prise de décision invite à présupposer que leurs rôles respectifs sont plus 

fondamentalement opposés. Les situations dans lesquelles l’activité de la Cour entre en 

concurrence avec celle des institutions dites politiques sont en effet marquées d’une 

tension problématique. D’un côté, l’activité de la Cour est réputée distincte d’une activité 

de production normative manifestant un choix politique, constitutive d’une prise de 

décision. D’un autre côté, la Cour doit s’abstenir d’exercer une activité d’interprétation 

équivalente à une production normative manifestant un choix politique, ce qui laisse 

supposer qu’une telle activité lui est néanmoins accessible. La distinction opérée a priori 

entre prise de décision, ou pouvoir discrétionnaire, et fonction juridictionnelle gêne dans 

ce cadre la description du rôle de la Cour et de celui des « autorités décisionnelles » dans 

ce qu’ils ont de commensurable.  

iii) En troisième lieu, l’activité-cadre choisie peut autoriser de penser une telle 

commensurabilité, mais néanmoins gêner la description précise de la répartition des rôles 

que l’approche des rôles par les sources permettrait autrement de mettre au jour. Les 

analyses précitées de Linda Senden et d’Élise Muir nous semblent relever d’un tel cas de 

figure. Nous avons vu comment ces auteures mobilisent une approche des rôles par les 

sources pour décrire le rôle tantôt déférent, tantôt directeur de la Cour le cadre de 

l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge. À notre sens, le rôle de la Cour 

                                                 
1166 Ibid., p. 387. 
1167 Id. 
1168 Id. 
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n’est pas alors appréhendé au prisme d’une activité-cadre rapportée à la notion de prise 

de décision, mais à celui d’une activité-cadre correspondant à la détermination des normes 

de protection de droits fondamentaux. Cette démarche est particulièrement visible chez 

Élise Muir, par exemple lorsque l’auteure écrit que 

« the ECJ now has new interlocutors on fundamental rights matters, insofar 

as it may engage in a dialogue on the standards and scope of protection with 

the European Parliament and the Council »1169.   

Loin d’opposer a priori le rôle de la Cour à celui des « institutions politiques »1170, le 

choix d’une telle activité-cadre permet de penser le rôle de la Cour de justice comme 

d’une institution de protection des droits fondamentaux « parmi d’autres »1171. Le propos 

descriptif peut ainsi être recentré sur les caractéristiques de la répartition des rôles entre 

ces institutions, plutôt que sur la question épineuse de la conciliation d’une activité 

judiciaire commensurable à une prise de décision sans être de la même nature qu’un choix 

décisionnel.  

La difficulté qui substiste alors n’a pas trait à notre sens au choix de l’activité-cadre, mais 

plutôt à la manière dont celle-ci est conçue au point de la mise en relation de sources par 

la Cour de justice. L’activité-cadre qui nous semble présupposée par Élise Muir ou par 

Linda Senden ne paraît en effet pas « sécable », si l’on peut dire, au sens où elle ne permet 

pas de décrire un véritable partage des rôles entre la Cour et les institutions réputées 

politiques au moment de l’interprétation et de la mise en relation de sources de protection 

de droits fondamentaux.  

En effet, si le raisonnement de la Cour repose de façon déterminante sur un principe 

général du droit plutôt que sur une source législative, le rôle de la Cour est considéré 

comme « central »1172 par Élise Muir – par opposition au rôle des institutions réputées 

politiques, relégué au second plan. Inversement, chez Linda Senden, lorsque le 

raisonnement de la Cour donne un poids déterminant à une source législative de 

protection du droit fondamental, il est compris que la Cour laisse le « rôle directeur »1173 

                                                 
1169 E. MUIR, « The fundamental rights implications of EU legislation », op. cit., p. 221. 
1170 Ibid., p. 220. 
1171 E. MUIR, « The Court of justice : a fundamental rights institution among others », dans M. Dawson, B. 

De Witte et E. Muir (éd.), Judicial activism at the European Court of Justice, Cheltenham, Edward Elgar, 

2013. 
1172 Voir notre première citation de l’auteure mise en exergue plus haut dans le présent chapitre. E. MUIR, 

« Of ages in - and edges of - EU law », op. cit., p. 60. 
1173 L. SENDEN, « Case C-227/04 P, Maria-Luise Lindorfer v. Council of the European Union, Judgement 

of the Court (Grand Chamber) of 11 September 2007 [2007] ECR I-6767 », op. cit., p. 534-535. 
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aux institutions législatives. Dans les deux cas, la description obéit encore à une logique 

similaire à celle de « l’empiètement », que nous observions plus haut chez Dominique 

Ritleng ou, de façon moins explicite, chez Aude Bouveresse. L’interférence de la Cour 

avec une source législative tend à être pensée sur le thème d’un remplacement du rôle des 

autorités politiques par celui de la Cour plutôt que sur la possibilité d’un partage des rôles 

entre les deux. Pour Élise Muir,  

« the position of the Court in interpreting legislation on fundamental rights is 

[…] delicate. In this context, the judiciary is requested to exercise its 

jurisdiction over an act that was itself negotiated with an aim to enhance 

fundamental rights protection. The Court is thus more ostensibly substituting 

its assessment to that reached by political authorities. It does so on behalf of 

a norm that is allegedly of supreme nature but the content of which was in 

essence left for political institutions to define by the relevant legal basis in the 

Treaty »1174.   

La répartition des rôles entre Cour et institutions réputées politiques dans la détermination 

des normes de protection de droits fondamentaux ne doit cependant pas toujours être 

bipolaire – privilégiant tantôt le rôle de l’une, et tantôt celui des autres. Nous verrons en 

particulier que la mise en relation de sources caractéristique de la jurisprudence Mangold 

gagne à être analysée dans la perspective d’un partage des rôles d’un genre particulier 

plutôt que dans celle d’une substitution d’une activité de la Cour à celle des institutions 

réputées politiques.  

B. Le dilemme de la cour : des limitations liées à la manière dont est conçue 

la mise en relation de la source et de l’acteur 

Une deuxième grande difficulté de l’approche des rôles par les sources renvoie à 

l’opération d’association entre source et acteur. Dans certains cas, cette opération est 

simple : une source légiférée peut être mise en lien de façon directe avec les institutions 

législatives de l’Union ou avec les institutions législatives nationales, comme une 

convention collective peut l’être avec les partenaires sociaux. L’association de la source 

avec l’acteur vient de ce que le second a formellement produit ou participé à la production 

de la première. En ce sens, une telle approche reste compatible avec un cadre de la 

description ancré à la prise de décision : on se contente en effet de souligner le lien qui 

unit un acte juridique, d’une part, à l’acteur décisionnel qui l’a adopté, d’autre part. 

                                                 
1174 E. MUIR, « The Court of justice : a fundamental rights institution among others », op. cit., p. 90. Nous 

soulignons. 
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L’application de cette logique au cas de la Cour de justice, en revanche, pose problème – 

un problème dont les deux faces s’opposent. 

D’une part, la Cour n’est formellement l’auteure d’aucune source. Les principes généraux 

du droit qu’elle reconnaît constituent ce qui s’approcherait le plus de sources issues d’une 

activité de production normative attribuable à Cour. C’est d’ailleurs à l’égard de tels 

principes que les critiques les plus vives ont été formulées pour mettre en doute la 

légitimité de la Cour à s’appuyer sur ces sources, plutôt que sur des sources légiférées, 

pour concrétiser et appliquer l’interdiction des discriminations sur le fondement de 

l’âge1175, par exemple. Cependant, les commentaires d’arrêts abordés plus haut montrent 

que le rôle de la Cour n’est pas seulement associé à des principes généraux du droit, mais 

notamment aussi à la Charte des droits fondamentaux de l’Union européenne1176, dont 

l’origine n’est pas prétorienne. Il nous faudra donc clarifier en quoi il serait recevable que 

de telles sources soient mises en lien avec le rôle de la Cour plutôt qu’avec celui, par 

exemple, des auteurs des traités1177.  

D’autre part, cette absence de la Cour du point de vue des procédures de production de 

sources ne cache pas que cette institution est en même temps la seule actrice visible du 

processus que l’approche des rôles par les sources donne à étudier. En effet, si les 

différentes sources en jeu tiennent lieu d’acteurs distincts, nous observons leur mise en 

lien dans le contexte d’une activité d’interprétation qui n’est le fait que de la Cour. Dans 

les exemples d’arrêts et de commentaires d’arrêts que nous avons donnés pour nourrir la 

définition de cette approche, c’est toujours la Cour qui interprète les principes généraux 

du droit, comme c’est elle qui interprète la Charte, comme c’est elle aussi qui interprète 

les sources légiférées des droits sociaux fondamentaux en cause. En ce sens, il serait 

                                                 
1175 V. e.g. les Conclusions présentées le 15 février 2007 par l’AG Mazák dans l’affaire Palacios, op.cit., 

§137-138.  
1176 Voir notamment ici les Conclusions présentées le 8 septembre 2011 par l’AG Trstenjak dans l’affaire 

Dominguez, op.cit., §138, qui fait mention du « rapport entre l’article 31 de la charte et la directive 

2003/88 ».  
1177 Nos développements sur le rôle la Cour de justice au chapitre 1 de la deuxième partie du présent travail 

fournissent une première grille de lecture de cette question. Nous avions notamment montré comment l’un 

des enjeux théoriques relatifs au rôle de la Cour dans la littérature sur la répartition des rôles ou sur 

l’équilibre des pouvoirs consiste à déterminer si l’activité d’interprétation de la Cour peut être considérée 

comme commensurable à une activité de prise de décision. La dimension de production normative attachée 

au travail d’interprétation de la Cour plaiderait en ce sens (première dimension de la notion de prise de 

décision) ; de même que le caractère relativement général et indéterminé de certaines sources – ainsi pour 

les droits formulés au sein de la Charte des droits fondamentaux – offriraient une latitude de choix à la Cour 

que l’on pourrait associer à l’affirmation d’une volonté (deuxième dimension de la notion). Une telle 

solution reste cependant tributaire d’un cadre théorique ancré à la notion de prise de décision. Or, ainsi que 

nous verrons, il est possible et pertinent de traiter de cette question à partir d’un cadre théorique différent 

de celui-là.   
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inexact de décrire une répartition des rôles dans laquelle la Cour opposerait ses propres 

productions normatives à celles du législateur. Bien plutôt, il apparaîtrait que la Cour est 

la seule actrice à l’œuvre dans la répartition observée au prisme de l’approche des rôles 

par les sources, que cette institution articule centralement ses jugements à l’application 

d’une source légiférée ou à celle d’un principe général du droit. Or, comment parler de 

répartition des rôles ou d’équilibre des pouvoirs lorsque l’activité d’une seule actrice est 

effectivement donnée à voir en leur sein ?  

Ce double problème de l’absence ou de la solitude du rôle de la Cour au travers de 

l’approche des rôles par les sources rejoint, de manière plus générale, l’un des nœuds 

principaux du débat relatif à l’activisme judiciaire en droit de l’Union. La formulation 

que propose Aude Bouveresse du « dilemme » auquel est confrontée la Cour au moment 

de contrôler un acte manifestant un pouvoir discrétionnaire en capture la complexité :  

« [l]ors du processus décisionnel, l’institution compétente peut disposer d’un 

pouvoir de choix des motifs, du contenu de la mesure, voire de l’objectif 

poursuivi […]. En principe, le juge ne peut remettre en cause ces appréciations 

sauf à se substituer aux ‘institutions politiques’. Il se trouve néanmoins 

confronté à un ‘dilemme’, à savoir assurer le contrôle de légalité, mais au 

risque de substituer son appréciation à celle des institutions communautaires 

ou préserver le pouvoir de choix des institutions, mais sous peine de renoncer 

à son contrôle. En toute hypothèse, le contrôle de légalité ne doit pas aboutir 

à supprimer le pouvoir de choix conféré à l’auteur de l’acte par la norme 

habilitante […]. Par ailleurs, le pouvoir des institutions doit être soumis à la 

légalité »1178.  

D’un côté, la Cour doit approcher une source manifestant un pouvoir discrétionnaire dans 

une perspective de séparation des pouvoirs, et reconnaître en particulier le « pouvoir de 

choix » manifesté par les « institutions politiques » au travers de cette source – ainsi que 

les limites posées à sa propre compétence en la matière. De l’autre, cette même source 

doit par ailleurs être appréhendée dans la perspective de ce que nous désignerons ici, par 

raccourci, comme celle de la « hiérarchie des normes », selon laquelle le pouvoir de choix 

des institutions politique ne peut légalement produire de mesure contraire à une norme 

supérieure, ni se soustraire au contrôle de légalité de la Cour. De façon similaire aux deux 

faces du problème présenté ci-dessus, une tension anime alors la détermination du rôle de 

la Cour, selon que l’on prenne en compte les acteurs décisionnels qui ont produit les 

sources, ou que l’on considère l’acteur judiciare – la Cour – qui les interprète et les met 

en relation. Tandis que les compétences de la Cour sont évaluées au regard de celles des 

                                                 
1178 A. BOUVERESSE, Le pouvoir discrétionnaire dans l’ordre juridique communautaire, op. cit., p. 309. 
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institutions politiques lorsque ces dernières adoptent un acte manifestant un pouvoir 

discrétionnaire, aucune autre institution que la Cour n’intervient en dernier ressort dans 

le jugement en validité de ce même acte en vertu de la hiérarchie des normes.  

Une manière d’aborder le « dilemme » exposé par Aude Bouveresse est de le considérer 

comme un problème constitutionnel, voire politique. La solution qu’y propose l’auteure 

nous paraît s’inscrire dans une telle perspective. Elle consiste en cela qu’en faisant varier 

l’intensité du contrôle auquel sont soumises les appréciations des institutions politiques, 

la Cour se met en situation de continuer à affirmer un contrôle de légalité des actes de ces 

dernières, tout en préservant leur pouvoir de choix1179. Un contrôle restreint à la recherche 

d’une erreur manifeste dans l’exercice du pouvoir discrétionnaire est ainsi forgé, et se 

trouve « expliqu[é] dans la jurisprudence par la ‘complexité de l’appréciation’ ou par la 

‘nécessité d’opérer la balance entre des intérêts divergents’, ou bien encore par ‘le choix 

politique qui gouverne la décision’ »1180. Un champ matériel est identifié, au sein duquel 

les appréciations des institutions politiques ne peuvent être contrôlées par la Cour que de 

façon limitée, tout en préservant le principe d’un tel contrôle. L’analyse d’Aude 

Bouveresse peut alors être lue au prisme d’un effort de conciliation entre les exigences 

de la séparation des pouvoirs et celles de la hiérarchie des normes.  

D’autres analyses conduisent au contraire à opposer ces deux exigences. L’un des 

arguments proposés par Koen Lenaerts et José Gutiérrez-Fons en défense de la 

jurisprudence de la Cour dans les affaires Mangold et Kücükdeveci repose à notre sens 

sur une telle opposition1181. La discussion au sein de laquelle surgit cet argument est des 

plus intéressante pour nous, en ce qu’elle présuppose une approche des rôles par les 

sources : il s’agit en substance pour les auteurs d’établir la conformité des pratiques 

interprétatives de la Cour impliquant des principes généraux du droit et des actes 

législatifs avec la répartition constitutionnelle des pouvoirs en droit de l’Union1182. Koen 

Lenaerts et José Gutiérrez-Fons pointent ainsi que la mise en relation de sources 

législatives avec des principes généraux du droit suscitent des enjeux de répartition des 

rôles entre Cour et institutions législatives de l’Union : 

                                                 
1179 Ibid., p. 310. 
1180 Ibid., p. 371. 
1181 Nous verrons plus loin qu’un autre argument avancé par ces auteurs consiste au contraire en un effort 

de conciliation entre une perspective de séparation des pouvoirs et une perspective de hiérarchie des normes 

dans le cadre d’une approche des rôles par les sources.  
1182 K. LENAERTS et J. A. GUTIERREZ-FONS, « The constitutional allocation of powers and general principles 

of EU law », op. cit. 
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« […] general principles […] play an important role in the vertical and 

horizontal allocation of powers. […] Horizontally, as a source of ‘primary 

law’, general principles may limit the discretion enjoyed by the EU 

legislature. When giving expression to a general principle, the EU legislature 

must respect the essential content of that general principle. Otherwise, the 

resulting legislation could be declared void. Thus, the application of general 

principles may result in setting aside the choices favoured by the legislature 

at either national or supranational level. Does this mean that general 

principles run the risk of operating as an unstoppable centripetal force at the 

service of an activist judiciary ? »1183. 

La réponse donnée à cette dernière question doit être négative, selon les auteurs : les 

principes généraux du droit ne sont pas mis au service de la Cour au sens où ils 

augmenteraient son pouvoir institutionnel, comparativement à celui des institutions 

législatives. Bien plutôt, l’exercice par la Cour de sa compétence d’interprétation des 

principes généraux du droit ne concernerait pas les compétences des institutions 

législatives.  

En effet, et ainsi que le « soulign[e] » Koen Lenaerts dans une contribution ultérieure, 

mais reprenant en substance le même argument1184, les principes généraux du droit de 

l’Union  « se situe[nt] au rang constitutionnel »1185. Or, la « prérogative » des institutions 

législatives relative aux choix des instruments de rang législatif  

« ne saurait porter atteinte à la force normative d’un principe général de droit 

de l’Union qui […] se situe au rang constitutionnel. La question de savoir si 

un principe général produit un effet direct horizontal ‘concerne 

l’interprétation du [droit primaire de l’Union], qui, comme telle, relève de la 

compétence de la Cour [de justice]’, une telle question ne pouvant être décidée 

ni par le législateur de l’Union, ni par le législateur national »1186. 

La Cour ne s’arrogerait donc en rien une prérogative des institutions législatives au 

moment d’interpréter un principe général du droit, dans la mesure où cette compétence 

lui revient en propre. Seule l’adoption d’une norme de « rang constitutionnel » par les 

auteurs des traités permettrait dans ce cadre d’interférer avec l’exercice de cette 

compétence, car la Cour serait tenue d’en tenir compte dans son travail d’interprétation.  

Là où Aude Bouveresse traitait le dilemme de la Cour entre séparation des pouvoirs et 

hiérarchie des normes comme un problème constitutionnel en somme similaire à ceux qui 

                                                 
1183 Ibid., p. 1629-1630. 
1184 Ibid., p. 1647. 
1185 K. LENAERTS, « L’invocabilité du principe de non-discrimination entre particuliers », dans P. Gosseries 

et M. Morsa (éd.), Le droit du travail au XXIe siècle : liber amicorum Claude Wantiez, Bruxelles, Larcier, 

2015, p. 98. 
1186 Id. Hormis la première omission, les modifications de texte sont de l’auteur, qui cite ici l’arrêt de la 

Cour du 5 mars 1996 dans les affaires jointes Brasserie du pêcheur et Factortame, C-46/93 et C-48/93, 

EU:C:1996:79, pt. 25.  



323 

 

voient s’opposer deux principes contraires mais qui obligent également1187, Koen 

Lenaerts et José Gutiérrez-Fons semblent soutenir que l’opposition disparaît lorsque les 

compétences respectives de la Cour et des institutions législatives sont simplement 

rappelées. Dans un tel cadre, les prérogatives des institutions législatives – qui ont en 

partage de manifester une volonté au moment de choisir et de donner leur contenu aux 

normes de rang législatif – et celles de la Cour – à qui il revient d’interpréter, entre autres, 

les normes de droit primaire – ne se touchent pas.  

À notre sens, cette solution revient toutefois à confondre deux ordres de discours distincts 

relatifs à l’approche des rôles par les sources. L’argument de Koen Lenaerts et José 

Gutiérrez-Fons change le cadre de l’analyse – ou plus précisément, dans notre 

vocabulaire, change d’activité-cadre – entre le moment où la difficulté initiale est 

formulée, et le moment où sa résolution est proposée. La difficulté initiale repose en effet 

sur l’admission que l’interprétation par la Cour de principes généraux du droit peut 

conduire à ce que la volonté d’institutions législatives soit remise en cause concernant la 

concrétisation de l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge. Il est donc 

question d’une répartition des rôles entre Cour et institutions législatives dans le cadre 

d’une activité de concrétisation de droits fondamentaux. La solution proposée, par 

contraste, affirme une répartition des rôles rapportée à une activité d’interprétation, de 

mise en relation et de contrôle des sources du droit de l’Union en vertu de la hiérarchie 

des normes. Dans ce nouveau cadre, les institutions législatives ne se voient reconnaître 

aucun rôle, une telle activité revenant de droit à la Cour. Si cette dernière proposition est 

sans doute valable, il faut souligner qu’elle ne résout pas tant la difficulté initiale qu’elle 

ne change de discussion. Un tel changement de discussion ne constituerait une solution à 

la difficulté initiale que s’il était démontré que cette dernière s’inscrivait dès l’origine 

dans un cadre d’analyse inapproprié. Or, nous verrons plus loin qu’un autre argument 

soutenu par Koen Lenaerts et José Gutiérrez-Fons eux-mêmes indique qu’il reste 

pertinent d’aborder la répartition des rôles entre Cour et institutions législatives à partir 

d’une activité-cadre commune telle que la concrétisation des normes de droits 

fondamentaux en droit de l’Union.  

                                                 
1187 Notons cependant que, selon Aude Bouveresse, le principe de la séparation des pouvoirs n’est pas un 

principe juridiquement contraignant en droit de l’Union, mais un « principe de sagesse élémentaire et 

essentiel de l’ordre juridique communautaire que le juge entend respecter ». A. BOUVERESSE, Le pouvoir 

discrétionnaire dans l’ordre juridique communautaire, op. cit., p. 389. 
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La stratégie argumentative que l’on observe chez Koen Lenaerts et José Gutiérrez-Fons, 

consistant à résoudre le dilemme de la Cour par un changement du cadre de la discussion, 

est néanmoins révélatrice de ce que le problème de fond qui nous occupe ne devrait pas 

être d’abord formulé en termes constitutionnels, mais épistémologiques. C’est bien un 

problème épistémologique qui se trouve en effet posé par le fait qu’une source juridique 

puisse être tantôt appréhendée dans une perspective de séparation des pouvoirs, et tantôt 

dans une perspective de hiérarchie des normes. La première perspective oblige la Cour – 

et les analystes du droit européen – à prendre en compte des enjeux de répartition des 

rôles au travers de la mise en relation et de l’interprétation juridictionnelle des sources 

juridiques. La seconde perspective conduit au contraire à inscrire ces sources dans un 

système de normes possédant une logique propre, abstraite de considérations relatives à 

une collision des rôles institutionnels. La difficulté relative à la mise en lien entre source 

et acteur nous paraît dépendre centralement de la manière dont l’analyse retenue des 

sources du droit de l’Union accommode la tension entre ces deux perspectives.  

À ce titre, une position radicale consisterait à appréhender les sources juridiques au sein 

des études relatives au droit de l’Union dans la perspective exclusive de la hiérarchie des 

normes, ou de leurs autres caractéristiques formelles, sans y attacher de façon 

consubstantielle la considération d’une répartition des rôles. Dans la droite ligne de ce 

que nous avons décrit exister dans la littérature, une variante modérée d’une telle position 

autoriserait seulement que rôles et sources soient mis en relation dans des rapports 

d’instrumentation et de causation – concernant l’adoption de sources par les acteurs 

compétents, ou les pouvoirs accordés à certains acteurs par des sources porteuses de 

normes d’habilitation. Les sources elles-mêmes ne seraient cependant plus réputées 

manifester de façon indirecte le rôle des acteurs qui leur sont associés.  

De telles positions conduiraient à renoncer à la possibilité même de discuter d’une part 

importante des enjeux relatifs à la notion d’activisme judiciaire, dès lors que ceux-ci 

tendent à émerger d’une mise en question des pouvoirs d’interprétation par la Cour de 

sources adoptées par des institutions politiques1188. Il ne serait par ailleurs plus possible 

d’analyser le contrôle juridictionnel des actes sous l’angle d’une répartition des 

compétences entre différentes institutions de l’Union, quand ce contrôle n’engagerait plus 

que le rôle de la Cour, seule actrice visible du processus à l’œuvre. Or, une telle analyse 

                                                 
1188 V. e.g. nos développements sur les critiques portées contre la Cour à l’occasion de l’affaire Mangold, 

plus haut dans le présent chapitre, §1. 
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paraît indispensable au plein contrôle du respect par la Cour du principe de l’équilibre 

institutionnel, auquel elle a reconnu elle-même être liée1189. Ce contrôle serait de fait 

limité à l’interdiction pour la Cour de censurer l’exercice des compétences auxquelles les 

autres institutions peuvent prétendre en vertu des traités, sans concerner la question de 

savoir si la Cour peut « empiéter » sur ces compétences au moment d’interpréter les actes 

déjà pris par ces institutions – étant en effet entendu que l’interprétation des sources ne 

concernerait en rien la répartition des rôles institutionnels en droit de l’Union. Ajoutons 

encore que, dès lors qu’une approche des rôles par les sources est décelable au sein des 

raisonnements mêmes de la Cour – ce qui est le cas, ainsi que nous l’avons indiqué plus 

haut –, une étude juridique qui renoncerait absolument à prendre en compte une telle 

approche ne pourrait donner une image aussi complète que possible de la réalité du droit 

de l’Union. 

Alternativement, le choix d’intégrer une approche des rôles par les sources à l’analyse du 

droit de l’Union implique qu’il n’est plus possible de considérer l’activité d’interprétation 

de la Cour en vertu de la hiérarchie des normes comme séparée de considérations relatives 

à une répartition des rôles institutionnels ou à la séparation des pouvoirs. En ce sens, 

l’approche des rôles par les sources est toujours déjà affectée par le problème 

épistémologique exposé ci-dessus. Tant que nous ne saurons pas comment effectuer une 

analyse des sources autorisant à la fois une perspective de hiérarchie des normes et une 

perspective de séparation des pouvoirs – entendue ici de façon équivalente avec la 

répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs en droit de l’Union –, il restera impossible 

de constituer cette approche en cadre théorique solide.  

C. Que « font » les sources ? Des limitations liées à la manière dont sont 

conçues les activités au sein de la description 

Une troisième grande difficulté relative à l’approche des rôles par les sources concerne 

enfin les activités constitutives des rôles en jeu. Dans la mesure où des sources tiennent 

lieu d’acteurs, il est difficile de concevoir à quelles activités précises renvoient les rôles 

de ces derniers. Toutes les descriptions de rôles dont nous avons traité dans ce travail, du 

moins jusqu’au présent chapitre, permettaient l’identification d’activités attribuables à 

des acteurs, à partir desquelles recomposer une configuration de leurs rapports 

fonctionnels réciproques. Que ces activités aient correspondu à une forme ou une autre 

                                                 
1189 V. CJCE, ordonnance du 22 octobre 1975 dans l’affaire Carbonising, op.cit., p. 1203. 
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de participation à une procédure d’adoption d’acte juridique, à une mesure de contrôle, à 

la formulation d’une recommandation, ou même à un acte de mise sous « pression », une 

définition concrète en était possible, et avec elle une restitution nuancée des équilibres 

établis entre différents acteurs. Or, on conçoit mal quelles activités précises peuvent être 

observées par le truchement de sources tenant lieu d’acteurs. Ce point devra également 

être éclairci si nous souhaitons promouvoir l’approche des rôles par les sources comme 

cadre théorique de la description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs 

en droit de l’Union.  

D. D’une approche à un cadre théorique : surmonter les limitations de 

l’approche des rôles par les sources 

Les difficultés dessinées au point précédent obligent à notre sens à clarifier, et dans 

certains cas à modifier les catégories dans lesquelles décrire la répartition des rôles ou 

l’équilibre des pouvoirs à partir d’une approche des rôles par les sources en droit de 

l’Union. L’examen de ces mêmes difficultés a par ailleurs donné à voir quelques-unes des 

conséquences négatives qui découleraient d’un abandon d’une telle approche dans la 

littérature – au prix d’un appauvrissement à nos yeux considérable des virtualités de 

l’analyse des rôles que donne à penser le droit de l’Union – ainsi que dans la jurisprudence 

de la Cour. Une définition mieux assurée de l’activité-cadre, des acteurs et des actes 

réputés pertinents au sein d’une approche des rôles par les sources doit donc permettre sa 

consolidation en tant que cadre théorique structuré.  

L’ambition du travail de consolidation entrepris ici restera limitée : nous ne chercherons 

qu’à identifier les catégories dans lesquelles il devient possible de décrire, dans le cadre 

d’une approche des rôles par les sources, la répartition des rôles ou l’équilibre des 

pouvoirs qui ressort des constructions complexes de sources de protection de droits 

sociaux fondamentaux mentionnées jusqu’ici. Nous ne prétendons donc pas que les 

solutions proposées soient applicables à l’ensemble des problématiques de répartition des 

rôles qui peuvent se manifester au travers d’une mise en lien entre rôles et sources en 

droit de l’Union. Dans la perspective assignée à la présente thèse, la présentation de ces 

solutions doit cependant suffire à démontrer quel type de démarche est susceptible d’être 

adopté pour faire émerger une image pertinente de la répartition des rôles en droit de 

l’Union, au-delà de cadres de la description rapportés à la notion de prise de décision.  
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a) Il a déjà été question de l’activité-cadre la plus appropriée, à notre sens, pour faire la 

description de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs qui ressort des 

constructions complexes de sources de protection de droits sociaux fondamentaux, 

abordées au cours du présent chapitre. À la suite d’auteures telles qu’Élise Muir ou Linda 

Senden, il nous paraît en effet utile de rapporter la description à l’activité consistant à 

déterminer des normes de protection de droits fondamentaux. Nous insisterons seulement 

ici sur l’importance de reconnaître la dimension « sociale » de ces droits dans les 

constructions de sources qui nous intéressent, car cette dimension porte à conséquence 

sur les répartitions des rôles en jeu.  

Souvenons-nous ainsi qu’à l’occasion de l’affaire Dominguez, qui concerne le droit au 

congé, l’avocate générale Trstenjak justifie le caractère parfois « très abstrai[t] » donné à 

la formulation de droits fondamentaux par cela notamment qu’il faut « pouvoir tenir 

compte d[e] changements politiques ou sociaux »1190. Un tel raisonnement serait 

« d’autant plus vrai en matière de droits sociaux, lesquels appellent souvent 

des précisions, notamment parce que les dépenses qu’ils représentent peuvent 

en définitive subordonner la réalisation de ces droits aux possibilités 

économiques effectives de l’État »1191. 

Un argument en substance similaire est tenu par l’avocat général Mazák à l’occasion de 

l’affaire Palacios, relative à l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge. 

L’Avocat général pointe les « conséquences économiques et financières potentiellement 

très lourdes pouvant découler, notamment, de l’interdiction de toute discrimination en 

raison de l’âge », dont « le législateur communautaire doit avoir été conscient » au 

moment d’adopter la directive 2000/781192. La Cour est dès lors invitée à « adopter une 

approche particulièrement prudente en matière d’interprétation et d’application des 

interdictions de discrimination en droit communautaire »1193, et à interpréter en particulier 

la directive 2000/78 d’une façon « quelque peu circonspecte »1194. L’AG Mazák s’appuie 

entre autres ici sur les conclusions présentées par l’avocat général Geelhoed dans l’affaire 

Chacón Navas, où il est avancé que les « conséquences, parfois très lourdes sur les plans 

économique et financier » que sont susceptibles d’engendrer les principes de non-

                                                 
1190 Conclusions présentées le 8 septembre 2011 par l’AG Trstenjak dans l’affaire Dominguez, op.cit., §78. 
1191 Id. Nous soulignons. 
1192 Conclusions présentées le 15 février 2007 par l’AG Mazák dans l’affaire Palacios, op.cit., §58. Nous 

soulignons. 
1193 Ibid., §59. 
1194 Ibid., §58. 
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discrimination en fonction de l’âge et du handicap, en particulier, contribuent à expliquer 

que  

« le législateur se doi[ve], dans la sphère nationale, de définir rigoureusement 

la portée de ces principes de non-discrimination – en ce compris les 

exceptions et restrictions justifiées ainsi que les aménagements à mettre 

raisonnablement en place à titre compensatoire »1195. 

La protection d’un droit social susceptible d’engendrer des conséquences économiques et 

financières considérables impliquerait dès lors, dans chacun de ces arguments, que la 

Cour soit particulièrement attentive aux rôles des institutions législatives de l’Union et 

des États membres dans la concrétisation précise des normes encadrant l’exercice de ces 

droits.  

De tels raisonnements ne sont pas étrangers à la jurisprudence de la Cour, qui a reconnu 

que, dans le cadre du contrôle de proportionnalité d’une mesure adoptée par le législateur 

de l’Union, il convient de reconnaître à ce dernier « un large pouvoir d'appréciation dans 

un domaine […] qui implique de sa part des choix de nature politique, économique et 

sociale, et dans lequel il est appelé à effectuer des appréciations complexes »1196. Au 

niveau national, rappelons également que la Cour a admis à l’occasion de l’affaire 

Mangold que « les États membres disposent incontestablement d’une large marge 

d’appréciation dans le choix des mesures susceptibles de réaliser leurs objectifs en 

matière de politique sociale et d’emploi »1197 – une formulation qui implique pour 

l’avocat général Mazák que la Cour doit respecter les appréciations faites, dans un tel 

domaine, par « [le] législateur national »1198. 

Il ne s’agit pas ici d’affirmer que le « domaine social » serait le seul dans lequel pareille 

latitude soit reconnue à des institutions législatives, au niveau national ou à celui de 

l’Union. Nous entendons plutôt souligner que qualifier de « social » le domaine dans 

lequel ces institutions agissent tend à entraîner la reconnaissance d’une répartition des 

rôles leur laissant une place plus importante en droit de l’Union – et qu’une telle logique 

trouve également à s’appliquer dans le cadre de la concrétisation de normes relatives à la 

protection de droits sociaux fondamentaux.  

                                                 
1195 Conclusions présentées le 16 mars 2006 par l’AG Geelhoed dans l’affaire Chacón navas, op.cit., §50.  
1196 V. notamment l’arrêt de la Cour du 10 décembre 2002, British American Tobacco (Investments) et 

Imperial Tobacco, C-491/01, EU:C:2002:741, pt. 123. Nous soulignons. V. encore e.g. l’arrêt (grande 

chambre) du 8 juin 2010, Vodafone e.a., C-58/08, EU:C:2010:321, pt. 52 ; ou plus récemment l’arrêt du 7 

février 2018, American Express, C-304/16, EU:C:2018:66, pt. 86.   
1197 Arrêt de la Cour du 22 novembre 2005 dans l’affaire Mangold, op.cit., pt. 63.  
1198 Conclusions présentées le 15 février 2007 par l’AG Mazák dans l’affaire Palacios, op.cit., §74.  
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b) L’emploi de la notion de « répartition des rôles », employée ci-avant, semble toutefois 

inapproprié dès lors que l’identification d’autres acteurs avec lesquels s’effectuerait une 

telle répartition n’est pas assurée. En effet, la reconnaissance d’une marge ou d’un 

pouvoir d’appréciation à des institutions législatives n’implique pas nécessairement que 

ces institutions voient leur rôle accru vis-à-vis du rôle d’un autre acteur. Plus simplement, 

on peut considérer que les règles s’imposant à leur action autorisent qu’un pouvoir de 

choix leur est reconnu entre plusieurs options également légales. Il n’y aurait que peu de 

sens, dans ce cadre, à assimiler la Cour à une actrice institutionnelle dont le rôle serait 

mis en équilibre avec celui des institutions législatives au moment du contrôle 

juridictionnel des actes adoptés par ces dernières. Pour autant, il a été montré qu’une telle 

perspective exclut que soit pensé un possible « empiétement », ou tout autre point de 

superposition entre le travail d’interprétation de la Cour, d’une part, et les compétences 

reconnues aux institutions législatives ou réputées politiques de l’Union, d’autre part. Or, 

il est également vrai qu’une telle interférence du rôle la Cour avec celui de ces dernières 

reste toujours possible, dès lors que l’on admet que toutes ces institutions participent 

d’une manière ou d’une autre à la détermination des normes du droit positif – et en 

l’occurrence, à la concrétisation de normes de droits sociaux fondamentaux.  

Ainsi qu’il a été montré, cette tension trouve son origine dans un problème 

épistémologique, en vertu duquel une source juridique peut être tantôt appréhendée sous 

l’angle de ce que nous avons désigné, par raccourci, comme la hiérarchie des normes, et 

tantôt sous celui de la séparation ou de l’équilibre des pouvoirs. Alors que le premier 

donne à voir le contrôle juridictionnel de sources législatives comme la simple application 

du droit, sans provoquer de tension entre le rôle de la Cour et celui des institutions 

réputées politiques, le second oblige à situer ce contrôle dans la perspective du rôle des 

institutions qui les ont produites, et de la compétence et légitimité de la Cour à interférer 

avec ce rôle.  

Nous proposons de résoudre ce problème par la prise en compte d’une fiction juridique. 

Lorsque la Cour interprète une source législative, elle n’interagit pas directement avec les 

institutions législatives de l’Union. Pour autant qu’il soit pris en compte par la Cour dans 

son travail d’interprétation, le rôle de ces institutions n’existe qu’en tant que norme dans 

le contexte du raisonnement de la Cour. En effet, le rôle des institutions législatives, tel 

qu’il est capturé – ou produit – dans ce contexte, ne correspond pas à l’exercice par ces 

institutions d’une activité quelconque. La latitude laissée ou non aux institutions 
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législatives par la Cour dans le cadre de son travail d’interprétation ne signifie pas que 

celles-ci font quoi que ce soit au moment où l’interprétation est effectuée et où leur rôle 

produit des effet juridiques. Les institutions législatives de l’Union existent alors dans 

une double réalité. Elles existent, d’un côté, dans leur réalité institutionnelle, si l’on peut 

dire, effectivement engagées dans des activités dont l’observation permet de définir leur 

rôle du point de vue du droit institutionnel traditionnel. Elles existent cependant aussi, 

d’un autre côté, en tant que fictions juridiques, dont l’idée du rôle est mobilisée par la 

Cour en tant que norme dans le cadre de son interprétation d’une source législative. 

De la même manière, la Cour en tant qu’acteur peut encore exister, dans cette perspective, 

dans deux réalités distinctes. L’une d’elles correspond à sa réalité institutionnelle, qui 

interprète et met en relation des sources du droit de l’Union ; l’autre à une fiction 

juridique. Le rôle de la Cour en tant que fiction juridique peut alors être mis en balance 

avec les rôles d’autres institutions, au sein du travail d’interprétation de la Cour comprise 

dans sa réalité institutionnelle.  

Plutôt donc que de discuter de la pertinence de mettre directement sur un même plan 

l’activité d’interprétation de la Cour avec l’activité de production normative des 

institutions législatives, comme on le lit dans une partie des débats sur l’activisme 

judiciaire1199, nous proposons de considérer la mise en lien et la mise en balance des rôles 

de la Cour et des institutions législatives de l’Union en tant que fictions juridiques – des 

fictions qui ne sont pas dépourvues d’effets juridiques – produites par l’activité 

d’interprétation de la Cour. L’analyse de la manière dont la Cour met en lien ces rôles en 

tant que fictions juridiques devient dès lors cruciale à la bonne compréhension des arrêts 

qui intègrent de telles mises en lien. Elle permet en même temps de faire la description 

de la répartition des rôles ou de l’équilibre des pouvoirs qui est présupposé au sein des 

raisonnements de la Cour. 

Le choix de notre activité-cadre – relative à la détermination de normes de protection de 

droits sociaux fondamentaux en droit de l’Union – permet de préciser plus avant la 

manière dont peut être décrit le rôle de la Cour comprise en tant que fiction juridique. 

Ainsi qu’il a été observé plus haut dans ce chapitre, dans le cadre des approches existantes 

des rôles par les sources, on associe le rôle de la Cour à certaines sources du droit de 

l’Union, dont elle n’est pourtant pas l’auteure. Le principe général de non-discrimination 

                                                 
1199 V. plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 1, §2.  
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en fonction de l’âge et l’article 31, second paragraphe, de la Charte des droits 

fondamentaux de l’Union européenne1200, relatif à la protection du droit au congé, ont été 

mentionnés à cet égard. On peut sans peine ajouter aux sources de protection de ces deux 

droits, hors sources législatives, l’article 21, premier paragraphe, de la CDFUE1201, ainsi 

que les points 81202 et 191203 de la Charte communautaire des droits sociaux fondamentaux 

des travailleurs, notamment1204. À notre sens, il n’est pas absurde que ces sources soient 

associées au rôle de la Cour, quand bien même cette dernière n’en est pas l’auteure. Ces 

sources peuvent en effet être rattachées au rôle de la Cour comprise, en tant que fiction 

juridique, comme « juge des droits fondamentaux »1205.  

La genèse largement jurisprudentielle de la protection des droits fondamentaux en droit 

de l’Union joue sans doute en faveur d’un tel rattachement. Ainsi que le relève Síofra 

O’Leary,  

                                                 
1200 CDFUE, article 31, para. 2: « [t]out travailleur a droit à une limitation de la durée maximale du travail 

et à des périodes de repos journalier et hebdomadaire, ainsi qu'à une période annuelle de congés payés ». 
1201 Ibid., article 21, para. 1 : « [e]st interdite toute discrimination fondée notamment sur le sexe, la race, la 

couleur, les origines ethniques ou sociales, les caractéristiques génétiques, la langue, la religion ou les 

convictions, les opinions politiques ou toute autre opinion, l'appartenance à une minorité nationale, la 

fortune, la naissance, un handicap, l'âge ou l'orientation sexuelle ». Nous soulignons. V. e.g. CJUE, arrêt 

du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, op.cit., pt. 22. 
1202 Charte des droits sociaux fondamentaux des travailleurs adoptée à Strasbourg les 8 et 9 décembre 1989 

par les chefs d’état ou de gouvernement de onze États membres de la Communauté européenne (à 

l’exception du Royaume-Uni ; ci-après « la Charte communautaire »), point 8: « [t]out travailleur de la 

Communauté européenne a droit au repos hebdomadaire et à un congé annuel payé dont les durées doivent 

être rapprochées dans le progrès, conformément aux pratiques nationales ». 
1203 Ibid., point 19 : « [t]out travailleur doit bénéficier dans son milieu de travail de conditions satisfaisantes 

de protection de sa santé et de sa sécurité […] ». 
1204 D’autres sources internes et externes au droit de l’Union pourraient encore être mentionnées. Ainsi, 

concernant le droit au congé, la Cour associe dans son arrêt BECTU la protection du droit au congé annuel 

payé, outre la directive 93/104 et les points 8 et 19 de la Charte communautaire, à l’article 118 A du traité 

(aujourd’hui article 153 TFUE). V. l’arrêt de la Cour du 26 juin 2001 dans l’affaire BECTU, C-173/99, 

EU:C:2001:356, pts. 39 et 37. La directive 93/104 fait également référence au point 7 de la Charte 

communautaire (quatrième considérant), ainsi qu’aux « principes de l'Organisation internationale du travail 

en matière d'aménagement du temps de travail, y compris ceux concernant le travail de nuit » (neuvième 

considérant). V. la directive 93/104/CE du Conseil, du 23 novembre 1993, concernant certains aspects de 

l'aménagement du temps de travail (plus en vigueur). Les références à la Charte communautaire ont disparu 

de la directive 2003/88, qui remplace et codifie la directive 93/104, mais on y trouve toujours une référence 

à l’OIT (sixième considérant). V. la directive 2003/88/CE du Parlement européen et du Conseil du 4 

novembre 2003 concernant certains aspects de l'aménagement du temps de travail, OJ L 299, 18 novembre 

2003, p. 9-19. V. aussi, concernant la prise en compte des références à l’OIT par la Cour, l’arrêt (grande 

chambre) du 20 janvier 2009 dans les affaires jointes Schultz-Hoff et Stringer, C-350/06 et C-520/06, 

EU:C:2009:18, pts. 37-38 ; ou encore l’arrêt (grande chambre) du 22 novembre 2011 dans l’affaire KHS, 

C-214/10, EU:C:2011:761, §41. Notons enfin que les Explications relatives à l’article 31, para. 2, de la 

Charte font aussi référence à l’article 2 de la Charte sociale européenne, signée à Turin le 18 octobre 1961 

et entrée en vigueur le 26 février 1966, dans le cadre du Conseil de l’Europe. 
1205 Nous reprenons l’expression ici à l’avocat général Pedro Cruz Villalón, notamment, dans ses 

Conclusions présentées le 18 juillet 2013 à l’occasion de l’affaire Association de Médiation Sociale, C-

176/12, EU:C:2013:491, note 11.  
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« at least until the adoption of the Charter […], the protection of fundamental 

rights, including fundamental social rights, in the EU, was to a great extent 

left to the ECJ, with the latter drawing inspiration from a fluid, unenumerated, 

open-ended category of general and constitutional principles common to the 

Member States and international conventions for the protection of 

fundamental rights »1206.   

La notion d’un rôle « productif » de la Cour dans la découverte de principes généraux du 

droit est ici moins pertinente pour nous que le fait que la Cour, dans cette entreprise, a pu 

s’inspirer d’une diversité d’instruments nationaux et internationaux. L’origine des droits 

fondamentaux en tant que principes généraux ne peut dès lors être associée à l’une ou 

l’autre source et, dès lors, à l’un ou l’autre acteur de son adoption. Garante de 

l’application de droits sans auteur spécifique, la Cour peut voir associer son rôle, en tant 

que juge des droits fondamentaux, aux principes généraux relatifs à la protection de ces 

droits.  

Ces sources ne sont pas les seules avec lesquelles une telle association soit possible. En 

effet, si chaque source juridique dont l’objectif assigné relève de la protection des droits 

fondamentaux est toujours adoptée par des acteurs situés et identifiables, « le langage des 

droits fondamentaux »1207 qui entoure la multiplicité et la diversité de ces sources invite 

à les considérer ensemble, au-delà de leurs origines individuelles. Les acteurs ayant joué 

un rôle dans l’adoption de chaque source de droits fondamentaux perdent, en cela, de 

l’importance au regard de la réunion de ces dernières dans une catégorie d’ensemble1208. 

De manière générale, plus les sources de protection de droits fondamentaux sont 

                                                 
1206 S. O’LEARY, « Solidarity and citizenship rights in the Charter of fundamental rights of the European 

Union », dans G. de Búrca (éd.), EU law and the welfare state : in search of solidarity, Oxford, Oxford 

University Press, 2005, p. 44-45. 
1207 V. e.g. N. BERNARD, « A “new governance” approach to economic, social and cultural rights in the 

EU », dans T. Hervey et J. Kenner (éd.), Economic and social rights under the EU Charter of fundamental 

rights, Oxford, Hart Publishing, 2006, p. 252 ; D. MABBETT, « Age discrimination in law and policy : how 

the equal treatment directive affects national welfare states », dans M. Ross et Y. Borgmann-Prebil (éd.), 

Promoting solidarity in the European Union, Oxford, Oxford University Press, 2010, p. 210. 
1208 Nous ne proposons pas d’appliquer par là aux droits fondamentaux une philosophie du droit naturel, 

qui verrait ces droits transcender le droit positif et les acteurs de leur adoption formelle en vertu d’une 

normativité externe et supérieure au système juridique considéré. Sans doute, le langage qui entoure les 

sources revendiquées des droits fondamentaux y trouve ses racines. Pour ce qui nous occupe ici, cependant, 

ce langage ne nous intéresse qu’en tant qu’il est produit et employé au sein du droit positif, et qu’il autorise 

dans ce cadre à réunir dans une même catégorie une diversité de sources renvoyant à une multiplicité 

d’instruments, d’acteurs, et même d’ordres juridiques différents. C’est bien dans ce contexte que 

l’association entre elles d’une diversité de sources de droits fondamentaux conduit à reléguer au second 

plan la considération des acteurs ayant participé à la production de chacune de ces sources. 
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dissociées de considérations relatives aux acteurs de leur adoption, plus il devient facile 

de les associer à un rôle de la Cour comprise comme « juge des droits fondamentaux »1209. 

Les sources légiférées de droits fondamentaux, en particulier dans le domaine social, ne 

figurent pas au nombre de ces sources. Les développements qui précèdent ont rendu clair 

que l’identification des acteurs de la production de sources légiférées continue d’être 

considérée comme pertinente au sein de la littérature, de raisonnements d’AG, ou de ceux 

de la Cour. La mise en relation par cette dernière de sources légiférées et non-légiférées 

relatives à la protection de droits sociaux fondamentaux permet dès lors d’appréhender, 

dans le cadre d’une approche des rôles par les sources, une mise en relation des rôles entre 

Cour – entendue comme juge des droits fondamentaux – et institutions législatives de 

l’Union. 

c) Si une fiction juridique permet de penser une telle mise en relation, il nous reste à 

comprendre comment concevoir cette dernière comme une répartition des rôles. Dans la 

plupart des travaux analysés au cours du présent travail, la notion de répartition a toujours 

supposé que soient identifiées des activités exercées par des acteurs. En observant la 

manière dont ces activités sont distribuées entre différents acteurs, une répartition des 

rôles émergeait. Avec l’approche qui nous occupe, des sources tiennent lieu d’acteurs, et 

l’on ne sait pas encore à quoi équivaudrait dans ce cadre une activité constitutive d’un 

rôle.  

a) Une première manière de concevoir une répartition des rôles à partir d’une telle 

approche consiste à rapporter la répartition non pas à un partage d’activités, mais à 

l’établissement de rapports de priorité relatifs à la détermination d’ensemble des normes 

de protection de droits sociaux fondamentaux. En ce sens, s’il apparait qu’une source 

prédomine clairement sur les autres dans le cadre du travail d’interprétation de la Cour, 

on considère que l’acteur associé à cette source a pris en charge l’ensemble du travail de 

détermination normative. Ainsi qu’il a été vu plus haut, les démarches d’auteures telles 

qu’Élise Muir et Linda Senden correspondent à une telle description.  

Ces démarches sont certainement justifiées lorsque l’état du droit ou les raisonnements 

de la Cour conduisent à ce qu’une seule source – ou une pluralité de sources 

                                                 
1209 Il a d’ailleurs été observé que la Cour s’abstient de faire référence à l’intention des « auteurs des 

Traités » ou à celle « du législateur », dans l’affaire ayant donné lieu à l’arrêt Kücükdeveci, pour justifier la 

reconnaissance d’un effet direct horizontal au principe général de non discrimination en fonction de l’âge. 

V. M. DE MOL, « The Novel Approach of the CJEU on the Horizontal Direct Effect of the EU Principle of 

Non-Discrimination », op. cit., p. 120. 



334 

 

correspondant à un même acteur – détermine l’ensemble des effets relatifs à la 

détermination des normes du droit fondamental en cause, au point que d’autres sources 

potentiellement applicables soient « ignor[ées] » ou mentionnées de façon « purement 

déclaratoire »1210. Ces mêmes démarches se heurtent cependant à une difficulté quand, 

alors même que certains arrêts manifestent la prééminence de l’une ou de l’autre source 

dans le cadre d’une application spécifique d’un droit fondamental, la prise en compte plus 

large de la jurisprudence de la Cour à l’égard de ce droit donne à voir une construction de 

sources plus nuancée. Ainsi, le constat dressé par Linda Senden1211 d’une prééminence 

donnée aux institutions législatives en matière d’interdiction des discriminations fondées 

sur l’âge peut bien se vérifier dans les affaires Lindorfer1212, Palacios1213, Bartsch1214, ou 

encore Age Concern1215 ; il ne saurait cependant s’appliquer aux arrêts Mangold1216 ou 

Kücükdeveci1217.  

Surtout, ces deux arrêts ne se laissent pas analyser dans les termes binaires de la 

prééminence donnée à d’un acteur face à un autre dans le cadre de la détermination des 

normes relatives à l’interdiction des discriminations fondées sur l’âge. Les affaires 

Mangold et Kücükdeveci ont au contraire été l’occasion pour la Cour de faire dériver, à 

titre préjudiciel, des effets normatifs de la combinaison de plusieurs sources relatives à 

cette interdiction.  

Les deux affaires concernent une différence de traitement au travail fondée sur l’âge et 

autorisée par une mesure nationale entrant dans le champ d’application du droit de 

l’Union1218. Dans les deux cas, la Cour se fonde sur des dispositions précises de la 

directive 2000/78 pour établir que la différence de traitement constitue une discrimination 

directement fondée sur l’âge interdite par le droit de l’Union1219. Une directive n’étant 

                                                 
1210 C. KILPATRICK, « Article 21 », dans T. Hervey et al. (éd.), The EU charter of fundamental rights : a 

commentary, Oxford, Hart Publishing, 2014, p. 598. 
1211 L. SENDEN, « Case C-227/04 P, Maria-Luise Lindorfer v. Council of the European Union, Judgement 

of the Court (Grand Chamber) of 11 September 2007 [2007] ECR I-6767 », op. cit., p. 535. 
1212 CJCE, arrêt du 11 septembre 2007, Lindorfer, op.cit. 
1213 CJCE, arrêt du 16 octobre 2007, Palacios de la Villa, op.cit. 
1214 CJCE, arrêt du 23 septembre 2008, Bartsch, op.cit. 
1215 CJCE, arrêt du 5 mars 2009, Age Concern, op.cit. 
1216 CJCE, arrêt du 22 novembre 2005, Mangold, op.cit. 
1217 CJUE, arrêt du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, op.cit. 
1218 Dans l’affaire Mangold, l’application du droit de l’Union à la situation en cause était d’autant moins 

évidente que les dispositions pertinentes de la directive 2000/78 n’étaient pas encore entrées en vigueur 

dans l’État membre concerné. Nous laisserons cependant cette question de côté ici, dans la mesure où elle 

n’est pas essentielle à notre argument. 
1219 La Cour se réfère notamment à l’article 6, para. 1, de la directive 2000/78, qui prévoit que des 

différences de traitement fondées sur l’âge « ne constituent pas une discrimination lorsqu’elles sont 

objectivement et raisonnablement justifiées, dans le cadre du droit national, par un objectif légitime, 
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pas susceptible de produire un effet direct dans une affaire opposant deux particuliers – 

au-delà, dans l’affaire Kücükdeveci, d’une obligation d’interprétation conforme 

inapplicable en l’espèce1220 –, la Cour a considéré que la mesure nationale discriminatoire 

peut néanmoins être écartée par la juridiction nationale sur le fondement d’un principe 

général de non-discrimination en fonction de l’âge reconnu par le droit de l’Union1221. 

Pourvu d’un effet horizontal direct1222, ce principe « trouve sa source », selon la Cour, 

« dans divers instruments internationaux et les traditions constitutionnelles communes 

aux États membres »1223. En soutien à la reconnaissance de l’existence de ce principe en 

droit de l’Union, la Cour ajoute à l’occasion de l’affaire Kücükdeveci que l’interdiction 

des discriminations fondées sur l’âge est également garantie par l’article 21, para. 1, de 

la CDFUE, qui en vertu de l’article 6, para. 1, TUE, « a la même valeur juridique que les 

traités »1224. La Cour donne donc effet à un arrangement composite de sources relatives à 

l’interdiction des discriminations en fonction de l’âge. C’est bien  

« sur le fondement du principe général du droit de l’Union interdisant toute 

discrimination fondée sur l’âge, tel que concrétisé par la directive 2000/78, 

qu’il convient de rechercher si le droit de l’Union s’oppose à une 

réglementation nationale telle que celle en cause au principal »1225. 

Cette construction normative hybride, qui paraît accorder un effet horizontal direct au 

contenu d’une directive par le truchement de l’application d’un principe général du droit 

de l’Union, est bientôt devenue la proie de critiques, abordées plus haut, touchant 

notamment au respect par la Cour des prérogatives des institutions législatives quant au 

choix des instruments de la concrétisation d’un droit social fondamental. Or, l’une des 

réponses apportées par Koen Lenaerts et José Gutiérrez-Fons à ces critiques ouvre une 

perspective intéressante sur la manière dont il est possible de concevoir une répartition 

des rôles à partir d’un arrangement composite de sources. 

b) Les auteurs avancent en effet l’argument – distinct de celui que nous examinions en 

amont, et reposant sur des prémisses entièrement différentes – selon lequel la construction 

                                                 
notamment par des objectifs légitimes de politique de l’emploi, du marché du travail et de la formation 

professionnelle, et que les moyens de réaliser cet objectif sont appropriés et nécessaires ». V. spec. dans les 

arrêts Mangold et Kücükdeveci, précités, pts. 52 et 33 respectivement.  
1220 CJUE, arrêt du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, op.cit., pts. 48-49. 
1221 Arrêts Mangold et Kücükdeveci, précités, pts. 77 et 51 respectivement. 
1222 M. DE MOL, « The Novel Approach of the CJEU on the Horizontal Direct Effect of the EU Principle of 

Non-Discrimination », op. cit. 
1223 Arrêts Mangold et Kücükdeveci, précités, pts. 74 et 20 respectivement.  
1224 CJUE, arrêt du 19 janvier 2010, Kücükdeveci, op.cit., pt. 22. 
1225 Ibid. pt. 27. Nous soulignons.  
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hybride qui sous-tend les arrêts Mangold et Kücükdeveci manifeste un respect suffisant 

des prérogatives des institutions législatives de l’Union. Selon les auteurs, 

« [i]nsofar as the normative yardstick for evaluating whether national law 

complies with EU law remains the relevant directive and not the general 

principle contained therein, the powers of the EU legislature are 

safeguarded »1226. 

Il serait donc faux de dire que les choix des institutions législatives ont été ignorés 

purement et simplement dans ces arrêts. Les choix posés à l’égard du contenu donné à la 

source législative auraient à tout le moins été respectés au moment de l’application du 

principe général.  

Sur le fond, cet argument ne convainc pas nécessairement1227. Les négociations politiques 

entourant l’élaboration d’un acte législatif portent sur l’ensemble des dimensions de cet 

acte, de sorte que le compromis qui permet son adoption concerne aussi bien le choix de 

l’instrument que le contenu donné à la mesure. Dissocier l’un de l’autre revient 

logiquement à revenir sur l’équilibre politique d’ensemble de l’acte en cause. En ce sens, 

il n’y a pas de respect partiel possible des choix politiques qui y sont manifestés : 

l’application du contenu de la directive en dehors des conditions d’applications prévues 

par les institutions législatives ne peut être considérée conforme à leurs choix.   

Du point de vue de la démarche proposée, toutefois, l’argument de Koen Lenaerts et José 

Gutiérrez-Fons dessine une alternative intéressante à la répartition des rôles polarisée 

décrite par Élise Muir ou par Linda Senden. Nos auteurs donnent en effet à penser la mise 

en relation de sources en tant qu’arrangement composite de leurs effets normatifs. La 

directive donnerait en cela un contenu normatif concrétisé à un principe général du droit, 

dont les conditions d’application resteraient par ailleurs préservées. Dans le cadre d’une 

approche des rôles par les sources, il devient alors possible de penser une répartition 

nuancée des rôles au travers d’un tel arrangement normatif. De la même manière que des 

sources tiennent lieu d’acteurs, les effets normatifs des sources tiennent lieu des activités 

de ces acteurs, et permet de décrire une répartition des rôles d’un genre nouveau.  

 

                                                 
1226 K. LENAERTS et J. A. GUTIERREZ-FONS, « The constitutional allocation of powers and general principles 

of EU law », op. cit., p. 1649. 
1227 V. en particulier M. DE MOL, « The Novel Approach of the CJEU on the Horizontal Direct Effect of 

the EU Principle of Non-Discrimination », op. cit., p. 134-135. 
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Conclusion du chapitre 4 

À l’issue de ce chapitre, nous pouvons ainsi défendre la thèse selon laquelle la Cour, 

lorsqu’elle met en relation des sources de protection de droits sociaux fondamentaux, peut 

prendre en compte, dans le cadre de cette mise en relation, des normes implicites relatives 

à la répartition des rôles entre les acteurs auxquels ces sources sont associées. Ces rôles 

et acteurs correspondent alors à une « fiction juridique ». Dans les exemples proposés, 

ces fictions renvoient spécifiquement à un rôle des institutions législatives de l’Union, 

d’une part, et à un rôle de la Cour comprise comme juge des droits fondamentaux, d’autre 

part. Si elles doivent être distinguées de la réalité « institutionnelle » de ces acteurs, de 

telles fictions produisent néanmoins des effets juridiques, en ce qu’elles vont contribuer 

à déterminer l’issue du jugement de la Cour. Elles sont pertinentes à l’égard d’enjeux tels 

que la protection effective des droits fondamentaux concernés.  

De telles répartitions des rôles intéressent l’étude du droit de l’Union au-delà de 

catégories de la description articulées à la notion de prise de décision. Nous y avons 

proposé une approche alternative, retenant pour activité-cadre la détermination des 

normes relatives à la protection de droits sociaux fondamentaux ; pour acteurs des fictions 

juridiques renvoyant aux institutions législatives de l’Union et à la Cour comprise comme 

juge des droits fondamentaux ; et, comme équivalent des activités constitutives des rôles 

étudiés, les effets normatifs différenciés des sources associées à ces acteurs et mises en 

relation par la Cour dans son travail d’interprétation.  

Si le principe d’une approche des rôles par les sources n’est pas neuf dans la pensée 

juridique du droit de l’Union, la consolidation que nous en avons proposé permet de la 

constituer en cadre théorique opérant. L’adoption d’un tel cadre facilite notamment la 

prise en compte sur un même plan fonctionnel des rôles respectifs de la Cour et des 

institutions législatives de l’Union, et conduit à éviter certains des écueils qui continuent 

de miner les débats relatifs à l’activisme judiciaire en droit de l’Union. Elle autorise aussi 

que soient saisis dans ce contexte les rôles d’autres acteurs, qui n’ont pas nécessairement 

été institués par le droit de l’Union, ou qui ne sont pas des acteurs institutionnels, pourvu 

que leur rôle ait été associé à une source dans le raisonnement de la Cour. Elle fournit 

enfin une clef de lecture intéressante d’arrêts de la Cour relatifs à la protection des droits 

fondamentaux en droit de l’Union. 
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L’approche proposée permet en effet de compléter l’analyse, traditionnellement fondée 

sur les caractéristiques formelles et substantielles des sources manipulées par la Cour, par 

une prise en considération des rôles associés à ces sources. Il devient alors significatif 

qu’une source associée au rôle de la Cour en tant que juge des droits fondamentaux ne se 

voie reconnaître qu’une portée déclaratoire, au profit de la détermination des normes 

applicables par une source de concrétisation législative du droit en cause. On considèrera 

comme tout aussi significatif que la Cour juge une source associée à son propre rôle 

comme suffisamment précise pour prendre effet indépendamment1228, ou plus 

indépendamment qu’au préalable1229, de la concrétisation donnée au droit en cause par 

une source législative. Les éléments de continuité et d’évolution de la jurisprudence à cet 

égard pourront dans les deux cas être lues au prisme des équilibres reconnus en droit de 

l’Union entre les rôles de la Cour et des institutions législatives dans la détermination des 

normes de protection de droits fondamentaux1230.  

Une telle approche ouvre encore la perspective de nouvelles classifications, plus flexibles 

et évolutives, des droits fondamentaux en droit de l’Union. Plutôt que de les ordonner par 

                                                 
1228 V. en particulier l’arrêt de la Cour du 8 avril 1976, Defrenne II, 43/75, EU:C:1976:56, pts. 60 et 67.  
1229 On pense notamment ici au récent arrêt de grande chambre de la Cour du 6 novembre 2018 dans les 

affaires Bauer et Broßonn, op.cit., dans lequel la Cour admet finalement l’application directe, à une 

situation horizontale, de l’article 31, para. 2 de la CDFUE relatif à la protection du droit au congé annuel 

payé, dans une situation où l’application de la directive sur le temps de travail n’est pas possible. Cette 

évolution de la jurisprudence de la Cour est frappante par cela que, jusque-là – à l’exception peut-être de 

l’arrêt Strack – la Cour avait fait découler de la directive 2003/88 ou de l’une de ses versions antérieures 

l’essentiel des effets normatifs applicables aux situations mettant ce droit en jeu. La reconnaissance du droit 

au congé annuel payé comme « principe du droit social [de l’Union] revêtant une importance particulière », 

inaugurée avec l’arrêt BECTU, ou encore comme droit fondamental inscrit dans la CDFUE, ne paraissait 

en effet influencer que marginalement au mieux la décision finale de la Cour. Or, dans l’arrêt Bauer et 

Broßonn, la Cour dit pour droit qu’« en cas d’impossibilité d’interpréter une réglementation nationale […] 

de manière à en assurer la conformité avec l’article 7 de la directive 2003/88 et l’article 31, paragraphe 2, 

de la charte […], la juridiction nationale, saisie d’un litige opposant l’ayant droit d’un travailleur décédé et 

l’ancien employeur de ce travailleur, doit laisser ladite réglementation nationale inappliquée […]. Cette 

obligation s’impose à la juridiction nationale en vertu de l’article 7 de la directive 2003/88 et de l’article 31, 

paragraphe 2, de la charte des droits fondamentaux lorsque le litige oppose un tel ayant droit à un employeur 

ayant la qualité d’autorité publique, et en vertu de la seconde de ces dispositions lorsque le litige oppose 

l’ayant droit à un employeur ayant la qualité de particulier ». Nous soulignons. V. encore l’arrêt de la Cour 

du 19 septembre 2013, Strack, C-579/12 RX-II, EU:C:2013:570, pts. 39-40 et 58 ; l’arrêt du 26 juin 2001, 

BECTU, op.cit., pt. 43 ; ou encore l’arrêt de grande chambre du 15 janvier 2014, Association de médiation 

sociale, C-176/12, EU:C:2014:2, pt. 47. 
1230 La construction des rôles observée dans l’arrêt Bauer et Broßonn se rapproche ainsi de la construction 

des rôles donnée à voir dans l’affaire Kücükdeveci, dans la mesure où le contenu concret de la ou des 

sources associées au rôle de la Cour (articles de la Charte et principe général du droit de l’Union) continue 

de correspondre à celui de dispositions introduites par les institutions législatives dans une directive. 

Remarquons au passage qu’une telle conclusion ne prend son sens que dans la perspective d’une approche 

des rôles par les sources, et qu’une analyse du droit de l’Union qui se concentrerait uniquement sur les 

caractéristiques formelles et substantielles des sources en présence, sans intégrer la notion de rôle, ne 

pourrait pas aisément établir de lien direct entre des arrêts qui mobilisent des sources de nature différente, 

et qui portent sur des droits différents.  
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exemple autour d’une matière – droits civils et politiques, droits économiques, sociaux et 

culturels – ou à partir d’une forme – « droits »1231 de la Charte, « principes »1232 de la 

Charte, principes généraux du droit de l’Union1233, « principes du droit social de 

l’Union revêtant une importance particulière »1234 –, il devient possible de classer les 

droits et les sources de leur protection selon le type de répartition des rôles qu’ils 

supposent entre Cour et institutions législatives, à un instant défini, en droit de l’Union. 

L’exploration détaillée de telles perspectives relève cependant d’une autre étude que 

celle-ci.   

 

                                                 
1231 CDFUE, article 52, e.g. para. 1. : « [p]ortée et interprétation des droits et des principes ». 
1232 Ibid., para. 5 : « Les dispositions de la présente Charte qui contiennent des principes peuvent être mises 

en œuvre par des actes législatifs et exécutifs pris par les institutions, organes et organismes de l'Union, et 

par des actes des États membres lorsqu'ils mettent en œuvre le droit de l'Union, dans l'exercice de leurs 

compétences respectives. Leur invocation devant le juge n'est admise que pour l'interprétation et le contrôle 

de la légalité de tels actes ». Notons au passage la manière dont une répartition des rôles peut toujours déjà 

être lue dans la formulation des règles relatives aux principes de la Charte : il est bien question de leur mise 

en œuvre par des acteurs réputés décisionnels, et d’une délimitation stricte du rôle « [du] juge » à leur égard.  
1233 V. e.g. les arrêts Mangold et Kücükdeveci, précités, pts. 77 et 51 respectivement. 
1234 V. notamment les arrêts de la Cour du 26 juin 2001, BECTU, op.cit., pt. 43 ; du 16 mars 2006, Robinson-

Steele, C-131/04, EU:C:2006:177, pt. 48 ; du 20 janvier 2009, Schultz-Hoff et Stringer, op.cit., pt. 22 ; du 

15 septembre 2011, Williams e.a., C-155/10, EU:C:2011:588, pt. 17 ; (grande chambre) du 22 novembre 

2011, KHS, op.cit., pt. 23 ; (grande chambre) du 24 janvier 2012, Dominguez, C-282/10, EU:C:2012:33, 

pt. 16 ; du 19 septembre 2013, Strack, op.cit., pt. 15 ; (grande chambre) du 6 novembre 2018, Bauer et 

Broßonn, op.cit., pt. 38. 
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Conclusion de la troisième partie 

Nous avons cherché dans cette troisième partie à répertorier des démarches et outils 

théoriques à partir desquels décrire la répartition des rôles en droit de l’Union, sans 

rencontrer les difficultés, exposées en deuxième partie, d’un discours descriptif focalisé 

sur la prise de décision.  

Une telle entreprise supposait de déterminer quelles contraintes s’imposent à toute étude 

visant à faire la description de la répartition des rôles en droit de l’Union. Nous avons vu 

qu’un argument régulièrement avancé dans la littérature, comme une mise en garde, tient 

que certaines formes de la description du droit institutionnel de l’Union relèvent de la 

pensée politique plutôt que du droit1235. Il a donc fallu commencer par déterminer quelles 

contraintes s’imposent à une étude de la répartition des rôles qui s’inscrit dans la 

discipline juridique. Au sein de cette discipline, d’autres contraintes étaient par ailleurs 

susceptibles de naître des liens qu’entretient l’étude avec des débats bien ancrés dans une 

littérature sur le droit constitutionnel abordant la répartition des rôles dans les termes 

d’une organisation du pouvoir. L’analyse de l’ensemble de ces contraintes nous a permis 

de mesurer la latitude dont nous disposions pour notre entreprise, mais aussi d’identifier 

des concepts à l’aide desquels la mener à bien. 

Il est ressorti de cette analyse que la discipline juridique s’accommode d’une diversité de 

manières par lesquelles appréhender la répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs 

dans un système juridique. Les activités intéressant l’étude ne doivent pas nécessairement 

renvoyer à la production d’actes juridiquement contraignants, car de tels actes ne 

constituent pas tout ce que donne à voir le droit – ni nécessairement ce qu’il donne à voir 

de plus pertinent pour la répartition des rôles ou l’équilibre des pouvoirs. La pertinence 

d’une activité ou d’un acteur à cet égard découle plutôt du cadre théorique spécifique dans 

lequel elle ou il est décrit. 

Selon le cadre théorique choisi, il alors devient possible ou non de décrire une répartition 

des rôles cohérente en droit de l’Union, qui intègre des critères formels comme matériels 

dans la définition des activités qui s’y répartissent. Il devient possible ou non de rendre 

compte de la commensurabilité des rôles assumés pendant la crise, comme de décrire sur 

                                                 
1235 V. en particulier, plus haut dans le présent travail, première partie, chapitre 1, §1 ; chapitre 3, §2, B ; 

deuxième partie, chapitre 1, §2, C ; chapitre 4, §2, B ; et troisième partie, chapitre 1. 
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un même plan les rôles respectifs de la Cour et des institutions législatives de l’Union 

dans la détermination de normes de protection de droits sociaux fondamentaux.  

La production de discours alternatifs par lesquels décrire la répartition des rôles ne 

suppose donc pas seulement de décentrer l’étude de la notion de prise décision. Elle 

repose surtout sur un effort de compréhension des mécanismes qui expliquent la centralité 

donnée à cette dernière. Il a ainsi été proposé que la prise de décision fonctionne, dans les 

discours que nous critiquons, comme « l’activité-cadre » de la description. Le choix d’une 

activité-cadre implique que l’ensemble des activités spécifiques appréhendées au cours 

de la description soient rapportées à elle – par association ou par opposition. La cohérence 

du discours descriptif tient encore, au-delà de l’activité-cadre, à « l’enjeu » associé à la 

répartition des rôles au sein du cadre théorique retenu pour la description. La centralité 

reconnue aux activités décisionnelles dans une partie significative de la littérature est 

d’ailleurs encore rehaussée par la prise en compte d’un tel « enjeu ». La répartition des 

rôles décisionnels en droit de l’Union a par exemple été lue au prisme d’un équilibre entre 

logiques nationale et supranationale (ou communautaire) dans le cadre des procédures de 

la prise de décision. Assigner un tel enjeu à la répartition des rôles ne pouvait que 

renforcer la centralité donnée à la prise de décision dans la description 

L’identification des concepts d’activité-cadre ou d’enjeu nous a dès lors été utile lorsqu’il 

s’est agi de modifier les termes de la description de la répartition des rôles en droit de 

l’Union. D’autres activités-cadres et enjeux ont ainsi pu être élaborés, mieux à même de 

rendre compte de la diversité des dimensions de cette répartition. 
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Tout au long du travail qui s’achève ici, nous avons employé le singulier pour nous référer 

à « la » répartition des rôles en droit de l’Union. Plusieurs arguments auraient pourtant 

milité pour un emploi du pluriel. Ce ne sont en effet pas toujours les mêmes acteurs qui 

agissent de concert, ni avec toujours le même rôle, dans un espace fonctionnel commun 

et cohérent. Les développements qui précèdent en témoignent, quoiqu’ils n’aient somme 

toute donné à voir qu’une petite partie de la diversité des configurations institutionnelles 

observables en droit de l’Union européenne. L’agencement des rôles des seules 

institutions du triangle institutionnel dans le cadre des procédures d’adoption d’actes 

juridiques est déjà susceptible de varier d’une base juridique à l’autre. L’équilibre établi 

entre ces dernières et d’autres acteurs du droit de l’Union, comme la Cour de justice de 

l’Union européenne, peut encore changer selon la compétence concernée. L’évolution du 

droit institutionnel dans le temps contribue encore à fragmenter le paysage. Évoquer « la » 

répartition des rôles, en droit de l’Union, paraît en ce sens désigner une si grande 

complexité et diversité de configurations institutionnelles qu’elle perd la capacité de 

désigner quelque chose de fini et d’identifiable. Nous y avons encore ajouté, en soulignant 

combien le champ des activités à considérer au titre d’une répartition des rôles peut être 

étendu au-delà des actes les plus évidents pour l’étude juridique, de même que la diversité 

des acteurs, institués ou non par le droit de l’Union, qu’il peut être pertinent de prendre 

en compte. 

L’emploi du singulier présente cependant des vertus. Il signifie d’abord que la répartition 

des rôles ne doit pas être confondue avec une configuration particulière des rapports 

institutionnels qui coexisterait avec d’autres au sein d’un ensemble plus grand. La 

répartition des rôles constitue cet ensemble, et peut intégrer une diversité de configuration 

des rapports fonctionnels entre acteurs. L’emploi du singulier permet ensuite d’attirer 

l’attention sur les principes à partir desquels reconnaître une unité au discours qui vise à 

décrire la répartition des rôles. Enfin et surtout, cet emploi oblige à placer un tel discours 

dans la perspective de l’immense complexité dessinée ci-dessus. Il ne peut en effet être 

question d’affirmer dire tout ce qu’il y a à dire sur la répartition des rôles lorsque l’on 

entreprend de décrire « la » répartition des rôles en droit de l’Union européenne. Cette 

entreprise est nécessairement qualifiée d’emblée par la démarche spécifique dans laquelle 

elle s’inscrit – soit le cadre théorique de la description. Plutôt que d’évoquer une pluralité 

de répartitions des rôles, nous préférons ainsi nous référer à une pluralité de cadres de la 

description de la répartition des rôles en droit de l’Union.  
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L’un des deux objets du présent travail a été de porter la critique contre un cadre 

spécifique de la description, articulé centralement à la notion de prise de décision, dont 

nous avons vu qu’il est habituellement utilisé dans une partie significative de la littérature. 

L’enjeu d’une telle critique n’a pas été d’affirmer que ce cadre théorique est faux, mais 

qu’il est contre-productif de l’adopter en dehors de certains contextes, tels que notamment 

la répartition des rôles décisionnels entre des institutions spécifiques et au sein de 

procédures bien identifiées. L’autre objet du présent travail a été de rechercher, souvent 

au travers de l’entreprise critique elle-même, quelles catégories structurent ces discours 

descriptifs sur la répartition des rôles, et quelles modifications peuvent y être faites pour 

en surmonter les difficultés.  

Parmi ces difficultés, l’une des plus importante consistait à déterminer d’emblée que 

certains rôles, activités ou acteurs relèvent de plans fonctionnels différents, pour les 

besoins de la description, par cela qu’ils peuvent ou non être caractérisés comme 

décisionnels. La première partie de notre travail de recherche a permis de documenter cet 

acte de séparation au sein de la littérature, tandis que la seconde partie en a manifesté les 

tensions. L’analyse des rôles de la Cour de justice de l’Union européenne, de l’Autorité 

européenne des marchés financiers, de la Banque centrale européenne, ou encore 

d’acteurs qui ne relèvent pas strictement des « institutions, organes et organismes » de 

l’Union, en particulier, a mis en lumière les recoupements fonctionnels qui existent le 

long de la ligne de séparation entre des rôles réputés par ailleurs décisionnels et non-

décisionnels. 

À notre sens, une telle difficulté relative au cadre choisi pour la description ne trouve pas 

d’explication ni de solution avec une simple redéfinition de la notion de prise de décision. 

Les recoupements fonctionnels observés concernent en effet l’exercice d’activités 

considérées comme décisionnelles aussi bien au sens le plus étroit reconnu à la notion de 

prise de décision – comme la participation formelle à une procédure d’acte juridiquement 

contraignant – que dans ses acceptions les plus généreuses – considérant par exemple 

l’exercice d’une influence sur la volonté qui va déterminer l’adoption d’un acte réputé 

décisionnel. Une telle solution fait encore courir le risque d’étirer la notion de prise de 

décision jusqu’au point où elle perdrait de son utilité analytique. Enfin et surtout, elle ne 

touche pas au cœur du problème, qui ne concerne pas tant l’intérêt de la notion de prise 

de décision pour la description que le présupposé selon lequel il serait possible et 

souhaitable de situer d’emblée certains rôles, activités ou acteurs sur un plan fonctionnel 
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distinct des autres en raison de leur caractère décisionnel, sans reconnaître les limites de 

ce que nous avons désigné comme l’« activité-cadre » de la description. 

La notion d’activité-cadre renvoie à l’espace fonctionnel au sein duquel la répartition des 

rôles est considérée. Le choix et la définition précise de l’activité-cadre de la description 

permet notamment d’orienter le choix des activités et acteurs jugés pertinents pour l’étude 

au sein de l’immense diversité des configurations des rapports fonctionnels que donne à 

voir le droit de l’Union. Nous avons vu que la détermination de l’enjeu associé à la 

répartition des rôles, au sein du cadre théorique de la description, constitue un moyen 

supplémentaire de préciser un tel choix. Si l’activité-cadre choisie pour la description 

correspond à la prise de décision, la question est de savoir comment une sélection 

d’activités et d’acteurs du droit de l’Union se rapportent à la prise de décision, eu égard 

à la définition reconnue à cette dernière. Le choix d’une telle activité-cadre ne pose pas 

nécessairement de difficulté tant qu’il est admis que la description ne donne à voir qu’une 

perspective spécifique sur la répartition des rôles, rapportée à un ensemble d’activités et 

d’acteurs volontairement limité. La difficulté émerge lorsque cette notion continue de 

servir de point référent pour appréhender des rôles qui seraient mieux décrits à partir d’un 

autre cadre théorique.  

La troisième partie de notre travail de recherche a consisté ainsi à explorer les conditions 

à respecter au moment de construire de telles alternatives, et à élaborer deux exemples de 

cadres théoriques qui nous semblent mieux à même de rendre compte de la répartition 

des rôles dans le contexte des réponses apportées au niveau européen à la crise dite des 

dettes souveraines, ou dans le cadre de la protection de droits sociaux fondamentaux en 

droit de l’Union. La proposition d’alternatives ne constitue certes pas la même chose que 

d’apporter la preuve que les cadres proposés sont corrects par opposition à un cadre 

incorrect de la description. Nous avons vu, cependant, que proposer un cadre de la 

description de la répartition des rôles en droit de l’Union renvoie à un exercice de 

théorisation du droit de l’Union, qui en tant que tel n’est scientifiquement ni faux ni vrai 

– quoique les propositions factuelles qu’il contient puissent l’être. C’est donc à son utilité, 

et non à sa véracité, qu’il faut juger de la valeur d’un tel cadre.  

L’utilité des cadres proposés tient alors, tout d’abord, au fait qu’ils permettent d’éviter les 

écueils de celui qu’ils remplacent. Nous avons ainsi avancé des cadres de la description 

qui permettent d’analyser sur un même plan fonctionnel les rôles d’acteurs que l’on était 

contraint, auparavant, de placer sur des plans différents, en dépit des recoupements 
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fonctionnels de leurs activités respectives. Dans le contexte des réponses apportées au 

niveau européen à la crise dite des dettes souveraines, il est désormais possible de tenir 

sans que cela pose de difficulté analytique que la Banque centrale européenne, 

l’Eurogroupe, le Conseil des gouverneurs du MES, la Commission européenne, le Conseil 

européen ou encore le Conseil de l’Union européenne ont assumé des rôles 

fonctionnellement commensurables, quoique pas nécessairement identiques. Nous avons 

également montré que les rôles de la Cour de justice de l’Union européenne et des 

institutions législatives de l’Union peuvent être placés sur un même plan fonctionnel dans 

le cadre de la protection de droits sociaux fondamentaux en droit de l’Union, sans pour 

autant que leurs rapports soient analysés au prisme d’une partie des débats traditionnels 

sur « l’activisme judiciaire » de la Cour.   

L’utilité de ces cadres alternatifs tient plus encore à ce qu’ils permettent de décrire ou non 

du droit de l’Union qui n’était pas aisément saisissable dans le cadre antérieur. Accepter 

la commensurabilité fonctionnelle d’activités réputées initialement décisionnelles et non-

décisionnelles pendant la crise, par exemple, permet de faire ressortir d’autant plus 

clairement les obstacles que posent le droit de l’Union et la jurisprudence de la Cour au 

contrôle des secondes dans le cadre d’un recours en justice1236. Ces obstacles pouvaient 

bien être déjà apparents dans un cadre de la description articulé à la notion de prise de 

décision, mais restaient susceptibles d’être immédiatement justifiés par le caractère non-

décisionnel des activités en cause. L’adoption d’un cadre de la description alternatif 

autorise dès lors que ces obstacles soient analysés comme une caractéristique du droit de 

l’Union en vertu de laquelle des activités pourtant commensurables entre elles font l’objet 

d’un traitement différencié du point de vue des recours auxquels elles donnent droit. Il 

s’agit alors d’un fondement analytique bien plus solide à partir duquel former, si l’on 

souhaite s’y prêter, des recommandations ou des critiques normatives à l’égard du droit 

de l’Union. 

L’adoption de l’autre cadre théorique proposé, permettant de penser la commensurabilité 

des rôles de la Cour et des institutions législatives de l’Union en matière de protection de 

droits sociaux fondamentaux, rend compte de certaines opérations de mises en relation de 

sources au sein des jugements de la Cour qui, en l’absence d’un tel cadre, resteraient 

inaccessibles à l’analyse. Ce changement de cadre permet alors de faire sens d’opérations 

                                                 
1236 V. en particulier l’analyse que nous proposons des arrêts du 20 septembre 2016, Mallis et Ledra 

Advertising, op.cit., plus haut dans le présent travail, deuxième partie, chapitre 3, §2, C.  
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autrement obscures au sein de la jurisprudence, et d’affiner encore l’analyse – et peut-être 

l’anticipation – des évolutions des raisonnements de la Cour en matière de protection de 

droits sociaux fondamentaux.  
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